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Editorial

Nuevamente ofrecemos a nuestros lectores otro nimero de la
Revista, el cual aspiramos llene las expectativas de aquellos en cuanto
nivel cientifico, novedad y actualidad del material publicado. Debemos
resefiar con todo interés que la misma ha incrementado su circulacién en
nuestro medio profesional y estudiantil.

Como pretendemos sea costumbre en este espacio editorial, haremos
una breve resefa de los acontecimientos mis relevantes de nuestro entorno
nacional.

El Pais: Continuamos sintiendo que Venezuela sigue a la deriva,
sin rumbo claro para superar la crisis que nos afecta ya hace varios anos
y sin que podamos vaticinar remedios a corto o mediano plazo en algunos
aspectos delicados de su vida institucional.

Nuestro pueblo ha sido nuevamente testigo de un lamentable
incidente en materia financiera. En efecto, todos recordamos el escindalo
que produjo la emisioén de papeles financieros con los cuales se procurd
hacer una operacién que beneficiaria a la Republica, pero sobre la misma
se tejieron los mis negros nubarrones, se puso en duda la conveniencia,
formalidad y seriedad de esa importante operacién para el rescate,
reduccioén y descuento de la deuda publica.

Un grupo de fracciones del Congreso invocd la ilegalidad de la
operacion realizada y se acus6é que con ella se habia beneficiado a un
sector privilegiado, precisamente por haber sido hecha a espaldas del
ente Legislativo. Se hicieron del conocimiento publico toda clase de
opiniones encontradas, y se culminé la averiguacion del Congreso con
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una sancion politica al Ministro de Hacienda, que casi pudo suponer su
veto, y por tanto su destitucién.

Hasta donde conocemos del asunto, al menos formalmente, la
operacién cumplié todos los requisitos establecidos en la normativa
vigente. En verdad que dicho cuerpo normativo, por hecho imputable al
mismo Congreso, tiene una serie de lagunas, cuyo origen se encuentra
en las sucesivas reformas incoordinadas de la Ley especial, producto una
vez mis de la forma como suelen manejarse este tipo de asuntos
legislativos, atendidos no precisamente por quienes tienen mayor
capacidad para analizarlos y redactarlos. Peor atin, normalmente matizados
por la politiqueria del momento. Como resultado de todo lo cual,
observamos en la actual redaccién que el mismo ente Legislativo se coartd
una serie de facultades para estar mejor informado sobre este tipo de
operaciones del Poder Ejecutivo, limitando asi un control mis confiable,el
que en las primeras versiones de las leyes sobre la materia, si estaba
contemplado.

En todo caso quedé en el ambiente ciudadano un mal sabor sobre
lo acaecido y por supuesto la duda no aclarada sobre si la mentada
operacién fue o no itil y conveniente a nuestra patria.

De lo que tampoco se hablo suficientemente, y que por igual resulta
reprochable e insélito, fue sobre el otro aspecto derivado de ello, el
posible beneficio para un grupo de compatriotas y peor atn fue la excusa
dada para realizar dichas operaciones en la forma silenciosa y cautelosa
en que se ejecutaron, esto es, para evitar que algunos se aprovecharan
de ella. En otras palabras, se reconoce que ni en el Gobierno se puede
confiar en la rectitud y prudencia de sus integrantes. Y lo peor es que se
lanzan afirmaciones y excusas como las comentadas, pero nunca se
informa luego al pueblo sobre los resultados de esos lamentables
incidentes. Cabe preguntarse cudl seri la imagen que estaremos
proyectando en el exterior.

Ademas de ese deplorable incidente, cada vez se percibe con mayor
inensidad el efecto de otro factor distorsionante, esto es, el clima ya
confuso que viene produciendo la proximidad de las elecciones, en las
que curiosamente, en esta oportunidad tendremos varios candidatos sin
partidos y algunos partidos sin candidatos.

Lo que flota en el ambiente no es precisamente un presagio de
tranquilidad y sosiego con motivo de los préximos comicios.
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Los partidos en el Congreso tampoco dieron el mejor de los ejemplos
en el estudio y aprobacién de la reforma de la normativa electoral. Todos
debemos estar perplejos, que ya a estas alturas de la proxima contienda,
todavia se estd pensando en cémo proveer los gastos de las nuevas
elecciones, y peor impresién ha causado el que con la nueva normativa
volvamos al sistema de eleccion por listas y no por eleccién nominal de
candidatos.

Lo que ya puede avizorarse es el temor de los politiqueros de
siempre que el pueblo tome decisién a favor de quienes personalmente
asumen la responsabilidad de postularse, con base a sus méritos y
credenciales, y no por aquellos eternos integrantes de listas de os partidos,
generalmente poco afectos para asumir las responsabilidades que tienen
frente a quienes les han elegido.

Otras dos nuevas afrentas para la institucionalidad democritica.

Lo judicial: Por supuesto que una vez mis, en diciembre del pasado
afo, el personal judicial y parajudicial no tuvo como ser pagado, y originé
las consabidas huelgas, que ya casi son tan rituales como nuestras hallacas
en esos dias navidefos. Nuestro Profesor y colaborador, Dr. José A.
Fuenmayor, atinadamente analiza la problematica que viene comportando
est¢ fendbmeno extraiio al proceso judicial y sus graves consecuencias
para las partes y la Administracién de Justicia. De pronto el Consejo de la
Judicatura se da cuenta de esa grave situacién y procura alguna salida
sensata.

En cambio, nuestra Suprema Corte, durante el tiempo transcurrido
desde nuestro anterior niimero y la publicacién del presente, ha dictado
una serie de decisiones, dignas de mencion y resefia. Lamentablemente,
por dar cabida a los varios trabajos que se incorporan en esta publicacion,
dejaremos para préxima edicion el andlisis que las mismas han merecido
a nuestros. Comités de Jurisprudencia.

Seria imperdonable dejar de mencionar el tema resuelto en aquellas,
por la importancia y trascendencia de ellos. Una de dichas sentencias es
la que declar6 la inconstitucionalidad de la que fuera nuestra anacrénica
y aberrante normativa sobre “Vagos y Maleantes”. Lo cierto del caso es
que no por tal pronunciamiento hemos visto incrementarse o disminuirse
la inseguridad ciudadana. En todo caso, resulta insélito hasta para un
lego, que a estas alturas ain el Congreso no haya dictado una normativa
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sustitutiva de aquella para enfrentar la situacién de ese hoy nutrido grupo
de ciudadanos que militan en sendas categorias de indeseables.

La otra importantisima decisién de la Sala Politico Administrativa
fue sobre la adecuada interpretacién y aplicacién que debe darse al
también anacrénico y perjudicial Decreto Legislativo sobre Desalojo de
Viviendas. Nuestra respetada Magistrada Dra. Rondén de Sans6, asumio
la valiente posicién de dar una respuesta seria a los problemas que ello
habia venido ocasionando a propietarios, constructores y a la sociedad
en general. Esperamos ahora que nuestros jueces de instancia la acaten
como debe y tiene que ser.

Finalmente no podemos dejar de mencionar el lamentable incidente
acaecido entre la Contraloria General de la Republica y la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo, con ocasién de una decision que declardé
un aimparo a favor de ciudadanos que invocaban estar afectados por una
decisién del organismo contralor.

Dicha polémica, independientemente de toda consideracién sobre
forma o fondo del fallo que la motivo, fue deplorable. La ciudadania ha
extrafiado por lo demis la actitud del Contralor, persona seria y quien ha
venido procurando reestablecer el rol que corresponde al érgano bajo su
direccién.

Los actos judiciales deben atacarse e impugnarse ante los 6rganos
jurisdiccionales, mis cuando se trata de organismos publicos involucrados
en el asunto, no en la prensa, dando lugar a inadecuadas interpretaciones
por el publico.

En todo caso, la Corte Suprema entendemos dio la razén a la Corte
Primera de lo Contecioso Administrativo, de ello nada dijo el Contralor,
pero si dejé en el ambiente nacional el malsano e infundado rumor ini-
ciado con ocasién de los remitidos e informaciones vertidos por la prensa.

¢ El 6rgano judicial afectado y quienes lo integran y los que han
formado parte de él, han rendido una loable funcién, nadie puede poner
en duda que puedan haber cometido errores en algunos de sus actos,
pero sensatamente debe concluirse que el balance realmente ha sido
positivo, han sido mis los logros y adelantos jurisprudenciales que cuantas
fallas pretendan imputirsele.

“La Cortesita”, como se la conoce en el argot popular, viene
cumpliendo a cabalidad su cometido, sentando importante doctrina en
el desarrollo de los mecanismos de control de la actividad del Estado y
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en su funcionamiento, como se ha proclamado en la misma prensa
nacional, es digno ejemplo a seguir por el resto de nuestros Tribunales.

Ni la Contraloria de antes ni la actual se han caracterizado
precisamente por sus logros en el cumplimiento de los fines para los
cuales justifica su existencia. Si bien ello ha sido criticado por muchos,
estimamos que no por ello puede dejar de reconocerse tampoco la
importante labor rendida por ella en nuestra era democritica.

Nuestra Universidad: Continia con paso firme en miras a su mejora
y desarrollo, por supuesto con todas las trabas que puede suponerse
son rutinas aceptadas en el pafis.

El proyecto Padre Genaro Aguirre, ya se desprendio del suelo, y su
primera etapa serd inaugurada en noviembre de 1998 con la unidad
Materno-infantil y de Medicina Familiar, y la unidad de servicios educativos
para la comunidad. Pronto veremos ocupados aquellos espacios fisicos
que hasta de basurero publico sirvieron, por actividad Wtil dirigida a
nuestra colectividad marginal y a las obras sociales que en el mismo se
deben realizar.

Con especial gozo podemos anunciar también que ya fueron
aprobados todos los trimites para la apertura de nuestra Universidad en
Guayana. En la zona ya se habia dejado semilla fecunda con los cursos
de extensién y de post grado de la UCAB, ahora los lugarefios contarin
con la seguridad que la labor formativa estara mas cerca de ellos y que
una vez mis nuestra universidad cumpliri su rol protagénico.

Le deseamos toda clase de éxitos al equipo inicial y ciertamente
felicitamos a la comunidad del Estado Bolivar por poder contar con la
Universidad Catélica en la zona. Ojald y para bien del pais pueda repetirse
esa hazana educativa en otras regiones de nuestra geografia, pues todavia
siguen siendo sus primeras necesidades “la moral y las luces”.

Nuestra Revista: En este nimero damos cabida a un interesante y
actualizado material en varias dreas del derecho. Sin menoscabo del resto
de los estudios publicados, merece la pena destacar los trabajos de la
Dra. Hildegard Rondén de Sansd, sobre Propiedad Intelectual, y el de su
hija, Beatrice Sansé de Ramirez, a quien damos la bienvenida en esta
Revista, sobre “Tendencias jurisprudenciales y su evolucion en materia
de Control de la Constitucionalidad” ambos de palpitante interés y
actualidad.

11
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El Dr. Luciano Lupini nos presenta un enjundioso anilisis sobre la
simulacién, tema sobre el cual ya desde hacia tiempo no teniamos un
buen estudio.

En Derecho Mercantil estamos presentando dos interesantes trabajos
sobre los efectos de la “disolucién de las sociedades y de la expiracién
del término de su duracién”, cuyos autores son el Dr. Garcia Bolivar y la
Dra. Martinez Tenorio. La reproduccién del primero en esta publicacién,
nuevamente constituye una excepcién que hemos aceptado en beneficio
de estudiosos y estudiantes, ya que presenta un anilisis comparativo de
posiciones divergentes sobre un tema de palpitante vigencia.

En la Seccion Legislativa presentamos algunas observaciones y
comentarios sobre dos proyectos de Ley, que a la fecha de publicacién
de éste nimero, ya serin Leyes Nacionales, nos referimos al Cédigo
Orgidnico Procesal Penal y a la Ley de Abirtraje Comercial. Nuestros lectores
contaran con interesantes ideas para el estudio e interpretacién de dichos
temas.

Incorporamos en este niimero una nueva Seccidn en la revista, a la
que hemos nominado “Revista de Revistas” y que estard destinada a
resefiar las obras, publicaciones y material que se recibe por Canje de la
nuestra. Se pretende con ella informar a los interesados de la evoluciéon
del derecho, de todas las publicaciones que se van afiadiendo a la
Biblioteca de nuestra Universidad.

En la medida de lo posible se procurari ir haciendo recensién de
algunas de dichas obras en la seccion destinada a dicho efecto.

Ya contamos con material para al menos dos futuras publicaciones
de la Revista, y esperamos poder editar algiin nimero extraordinario,
con el material que haya servido de discusién y anilisis en algunas de las
ya hoy muchas conferencias y eventos que se vienen realizando en el

pais sobre temas tan importantes como el nuevo Codigo Organico Procesal
Penal, y otros.

Alberto Baumeister Toledo
Director de la Revista

12



SECCION DE Do

Desarrclloc de la actividad de control

de la constitucionalidad, a través

de la jurisprudencia de la Corte en pleno

de la Corte Suprema de Justicia del aiio 1995

Beatrice Sansé de Ramirez

I. INTRODUCCION

La Justicia Constitucional como la actividad de control de la
constitucionalidad, es aquella que ejercen los 6rganos de la Jurisdicciéon
Constitucional, los cuales en nuestro pais estin representados por la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Politico Administrativa, los
Jueces que conocen en materia de Amparo Constitucional y, en general
los jueces que en el desemperio de sus funciones aplican la previsiéon del
articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En tal sentido, nos encontramos con que el término “Justicia
Constitucional” se refiere especificamente a una actividad, que Es la del
control de la constitucionalidad; mientras que la nocién “Jurisdiccién
Constitucional” queda circunscrita al conjunto de tribunales que imparten
las decisiones relativas a los problemas surgidos por conflictos con la
Constitucion, y que no pueden ser otros que los integrados por jueces
constitucionales.

Le corresponde a la Jurisdiccion Constitucional, entendida como
los 6rganos que deciden en materia de control de la constitucionalidad,
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el conocimiento de los actos de ejecucién directa e inmediata de la
Constitucidén, esto Es, de aquellos que han sido denominados actos de
rango legal.

Cabe distinguir la Jurisdiccién Constitucional de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, que al igual que la primera tiene por objeto
velar por la proteccién del Estado de Derecho. Sin embargo, tal jurisdicciéon
va a conocer de los actos de ejecucidon indirecta o mediata de la
Constitucidn, Es decir de los que han sido denominados actos de rango
sub-legal, especificamente de los actos administrativos.

La distribucién de la competencia entre la Jurisdiccién Constitucional
y la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, se fundamenta, segin parte
relevante de nuestro doctrina, no en el motivo de impugnacién de los
actos (si Es de ilegalidad o de inconstitucionalidad), sino en el caricter
de los mismos. Lo anterior sin embargo, no ha sido unianimemente acogido
por la jurisprudencia consultada, a pesar de que ésta si Es uniforme, y
ello en virtud de la ampliacién del concepto del Contencioso Admi-
nistrativo, en reconocer que la Jurisdiccidén Contencioso Administrativa
no sb6lo versa sobre motivos de ilegalidad, sino también de
inconstitucionalidad, por cuanto el acento se pone bien en el rango del
acto impugnado o bien en el grado de la inconstitucionalidad denunciada
(directa o indirecta).

La Jurisdiccién Constitucional ha sido atribuida principalmente, en
virtud de lo dispuesto en los ordinales 1 al 6 del articulo 215 de nuestra
Carta Fundamental, a la Corte en Pleno de la Corte Suprema de Justicia.

Por su parte, la Jurisdiccidén Contencioso Administrativa, de confor-
midad con lo sefialado en el articulo 206 de la Constitucién de la Republica,
ha sido atribuida a la Corte en Pleno, cuando conoce sobre la incons-
titucionalidad de los reglamentos; a la Sala Politico Administrativa, cuando
se trate de actos administrativos dictados por el Ejecutivo Nacional, asi
como por aquellos emanados de los 6rganos constitucionales (Contraloria
General de la Republica, Fiscalia General de la Republica y Consejo
Supremo Electoral); a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
para el caso de los actos cuyo conocimiento no corresponda a la Sala
Politico Administrativa de nuestro Maximo Tribunal (competencia residual),
a los Tribunales Superiores de lo Contencioso Administrativo, para los
actos estadales y municipales; y a los Tribunales Contencioso Admi-
nistrativo Especiales para las materias propias de su especialidad.

14
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Dentro de los Tribunales Contencioso Administrativo Especiales
encontramos al Tribunal de la Carrera Administrativa, que conoce de los
actos administrativos dictados en virtud del régimen funcionarial; a los
Tribunales Contencioso Tributarios, que son competentes, para decidir
sobre los actos de origen fiscal; y al Tribunal Superior Agrario, cuando
dirime conflictos relacionados con la Reforma Agraria. Antes de la
desaparicién del Tribunal de Apelaciones de Inquilinato y de la asuncion
de las materias de su competencia por parte de los Tribunales Contencioso
Administrativos de la Region Capital, los mismos se encontraban ubicados
dentro de este grupo.

Con respecto a los Juzgados Superiores de Hacienda, la
jurisprudencia de la Corte ha considerado que los mismos forman parte
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, sin embargo existe la
opinion disidente de la Magistrado Hildegard Rondén de Sans6, que
considera que éstos podian ser asi catalogados cuando conocian de los
reparos emitidos por la Contraloria General de la Repiblica, pero no en
los momentos actuales en que se limitan a cumplir funciones basicamente
represivo-penales, Es decir que controlan las actuaciones de la Admi-
nistracién contra los particulares, por ejemplo en el caso del contrabando.

Una vez sentadas las premisas precedentes, cabe sefalar que el
presente trabajo tuvo por objeto investigar el desarrollo de la actividad
de control de la constitucionalidad (Justicia Constitucional), que fuera
desempefiado durante el afio 1995, por uno de los Tribunales a los cuales
le corresponde el ejercicio de la Jurisdiccién Constitucional, como lo Es
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia.

En tal sentido, fueron analizados todos y cada uno de los autos,
decisiones y sentencias definitivas dictadas por la citada Sala, asi como
los votos salvados a las mismas, a través de la elaboracién de sendas
fichas informativas, de las cuales extrajimos sus elementos identificatorios
(Tribunal que las dictara, Ponente, Partes, Fuente), para luego pasar al
analisis detenido de la controversia especifica.

En virtud de lo anterior, las fichas no fueron homogéneas, en cuanto
a los aspectos de fondo estudiados, por cuanto cada una de ellas tuvo
que adaptarse al tipo de cuestién que se planteara en la respectiva sen-
tencia, a sus antecedentes y al resultado de la decisién que la misma
contuviera.

15



BEATRICE SANSG DE RAMIREZ

La investigacidn anterior fue complementada con la lectura de la
normativa que se invocara en cada una de las sentencias analizadas, asi
como también de la doctrina dictada en la materia, e incluso de la
jurisprudencia y las decisiones que con relacién a la misma fueron
previamente emanadas no sélo por la Corte en Pleno, sino también por
la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.

Es importante ademas sefialar que en la medida en que fueron
analizadas las citadas sentencias, pudimos ir detectando la tendencia
actual de la Corte en Pleno en el control de la constitucionalidad, asi
como las modificaciones de los criterios que con respecto al mismo ésta
ha venido sosteniendo. Tales apreciaciones las expusimos a través de
una serie de conclusiones que denominamos “Consideraciones Finales
sobre la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena
durante el afio 1995”.

Las fichas de cada una de las sentencias fueron ordenadas de manera
cronolégica, para poder identificar de esa forma el desarrollo del criterio
jurisprudencial. Sin embargo, consideramos necesario hacer un indice en
el cual agrupamos las sentencias en virtud de la materia en las mismas
tratadas, y dentro de cada rubro clasificarlas a su vez también segin la
fecha de su emanacién.

En el trabajo ademads se agregd un capitulo destinado a la indicacién
de la legislacién y de la bibliografia que fueron consultadas como
complemento del propio texto de cada una de las sentencias analizadas.

Como comentario final querfamos recalcar la importancia que tiene
para el estudio de la Justicia Constitucional, el anilisis de la jurisprudencia
emanada de los 6rganos que ejercen la Jurisdiccidén Constitucional, toda
vez que Es a través de la misma que tal 4rea se ha venido formando y
continGa desarrollindose, siendo su aporte incluso mis importante que
el de la propia legislacién, por cuanto la misma tiene su maxima vigencia
en el momento que se consolida en las sentencias.

Esperamos con el presente trabajo haber despejado la jurisprudencia
de un afio crucial para la Justicia Constitucional como lo fue el de 1995,
en el que no sélo la Corte produjo decisiones modificatorias de criterios
formales y rigidos sostenidos en sentencias anteriores, sino que también
actudé como un 6rgano tendiente a encontrar soluciones conciliadoras
mas que juridicas.
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IL.INDICE ANALITICO POR MATERIA

1. Recursos de Inconstitucionalidad contra Reglamentos:

» Inconstitucionalidad del Reglamento sobre Concesién de los Servicios
de Correos contenido en el Decreto N° 2180 del 21 de marzo de
1983. La Corte en Pleno decidi6é que la competente para conocer de
este recurso Es la Sala Politico Administrativa. Voto Salvado de
Hildegard Rondén de Sansé: por razones de conveniencia procesal
ha debido tramitarse el recurso. Pigs. 20-22.

* Nulidad por inconstitucionalidad contra articulos del Reglamento
Interno y de Debates de la Asamblea Legislativa del Estado Monagas,
por cuanto extiende por analogia las atribuciones privativas que
poseen los Cuerpos Legislativos Nacionales. Pags. 42-46.

2. Recursos de Inconstitucionalidad contra Leyes:

* Inconstitucionalidad de la Ley de Mercado de Capitales conjuntamente
con recurso de nulidad contra Resolucién del Ministerio de Hacienda
y de la Comisién Nacional de Valores que suspenden la autorizacién
para actuar como corredores publicos de titulos valores a los
recurrentes, asi como accidén de amparo constitucional contra los
efectos lesivos de las mismas. La Corte decidié que puede sustanciarse
un recurso contra un acto general por el procedimiento de los actos
de efectos particulares, pero no a la inversa. Voto Salvado de Cecilia
Sosa: El corredor cometié una actuacién irregular sancionada
expresamente. Pigs. 23-30.

* Recurso de nulidad por inconstitucionalidad ejercido conjuntamente
con accion de amparo constitucional contra la Ley Orginica del
Sufragio (caucién electoral) y la correspondiente Resolucién del
Consejo Supremo Electoral. La Corte declaré con lugar el amparo
por considerar que habia amenaza de violacién del derecho de los
accionantes de postulacion electoral y el de los asociados del partido
politico. Voto Salvado de Hildegard Rondon de Sansé. El amparo no
debié acordarse inaudita parte porque era un amparo contra la
situacion creada por una norma, por lo que debian verificarse los
hechos. Pags. 69-71.

* Recurso de nulidad por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad
contra la Ley de Ingresos y Gastos Piblicos para 1995. La Corte
declar6 admisible el recurso y concluy6 que la Asamblea Legislativa
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no podia trasladar sustancialmente la partida presupuestaria. Pags.

89-91.

*Recurso de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad contra la
Ley de Creacion del Municipio Turistico El Morro y la Ley de Division
Politico- Territorial del Estado Anzoategui de 1989. La Corte declard
que no existe colision entre las leyes denunciadas. Pags. 87-88.

*Recurso de nulidad contra la Ley de Reforma Parcial de la Ley de
Divisién Politico Territorial del Estado Trujillo. La Corte estimé que
la competencia era de la Sala Politico Administrativa, por lo que
decliné su competencia. Votos salvados de Carlos Trejo Padilla,
Josefina Calcafio de Temeltas, Anibal Rueda e Ismael Rodriguez
Salazar. No se ha planteado controversia de limites territoriales, por
lo que ha debido ser admitido y tramitado ante la Corte en Pleno.
Pags. 77-78.

*Accién popular de inconstitucionalidad de la Ley que establece
Normas Especiales de Procedimientos referidas a la Responsabilidad
Civil de los parlamentarios. La Corte declaré con lugar el recurso.
Pigs. 81-84.

*Recurso de nulidad conjuntamente con accién de amparo
constitucional contra la Ley de Reforma Parcial de la Ley de Divisién
Politico Territorial del Estado Zulia que crea el Municipio Simén
Bolivar. La Corte declar6 sin lugar la suspension de los efectos de la
Ley y ordené que el recurso se tramite omitiendo la etapa de relacién.
Pags. 92-93.

. Accion de Amparo Constitucional contra Omision de Pro-

nunciamiento de la Corte Suprema de Justicia:

* Amparo contra omisién de pronunciamiento de sentencia de la Sala
de Casacién Civil. (No Es objeto de recurso). P4gs. 31-32.

Accion de Amparo Constitucional contra Decision de la Corte Suprema

de Justicia:

* Amparo contra decision de la Sala de Casacién Civil. (No Es objeto
de recurso). Pags. 36-37.
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. Declinatorias de Competencia:

eDeclinatoria de competencia efectuada por la Sala Politico
Administrativa, en virtud de la interposicién de un recurso contencioso
administrativo de anulacién contra un acto del Fiscal General de la
Repiblica. Pags. 33-35.

¢ Administrativa, por tratarse de un acto administrativo dictado por el
Presidente de la Republica. Pigs. 40-41.

ela Sala Politico Administrativa declindé su competencia en la Corte
en Pleno, en relacién con el amparo interpuesto por los jueces
integrantes de la Corte Marcial contra las labores de inspeccién y
vigilancia ordenadas por el Ministerio de la Defensa. Pags. 55-56.

. Conflicto de Competencia Negativo:

*Conflicto de competencia negativa entre la Sala de Casacién Civil y
la Sala Politico Administrativa, en relacién con un acto del Ministro
de Educacién relativo a la adhesion a una convencién colectiva del
trabajo. Pigs. 38-39.

. Recursos de Nulidad contra Decretos Presidenciales:

*Nulidad de articulos del Decreto N° 76 del Ejecutivo Nacional, relativo
al Convenio Cambiario. La Corte considerd que el Decreto no tiene
efectos retroactivos y que el Estado puede modificar la paridad
cambiaria en cualquier momento, sin violar derechos. (No hay
derechos adquiridos). Pags. 47-48.

*Nulidad de los articulos del Decreto N2 76 del Ejecutivo Nacional,
relativos al Convenio Cambiario y solicitud de Divisas. La Corte
consider6 que el Decreto no tiene efectos retroactivos y que el Estado
tiene la facultad de modificar la paridad cambiaria, puesto que no
existe derecho a adquirir divisas al tipo de cambio previsto en reglas
derogadas. Pags. 59-60.

*Acumulacién de acciones de amparo intentadas conjuntamente con
recurso de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad del Decreto
Ne 572 (Controladores Aéreos). La Corte acordé la acumulacién al
aplicar supletoriamente el Cédigo de Procedimiento Civil. Pags.

65-66.

*Recurso de Nulidad por Inconstitucionalidad contra el Decreto N2
572 del Presidente de la Repablica (Controladores Aéreos). La Corte
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declar6 improcedente la solicitud de amparo constitucional por
considerar que las violaciones denunciadas no guardaban relacién
con el Decreto impugnado. Pags. 67-68.

eRecurso de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad
conjuntamente con accion de amparo constitucional contra el Decreto
572 del Presidente de la Republica (Controladores Aéreos). La Corte
declaré improcedente la accién de amparo y admiti6 el recurso de
nulidad. Pigs. 94-95.

8. Recursos de Inconstitucionalidad contra Ordenanzas Municipales:

eNulidad de los articulos 5, 7, 9, 10, 12, 13, 14, 16 y 17 de la Ordenanza
sobre Regulacién de Energia Eléctrica en el Municipio Santa Rita del
Estado Zulia. La Corte en Pleno se considerd competente para conocer
del recurso y en consecuencia ordeno la apertura del procedimiento
contradictorio fundado en la sentencia de “R y C de Oriente, C.A.”
Votos salvados:. Cecilia Sosa: Se ha debido determinar primeramente
la competencia y al analizar y constatar las violaciones de los derechos
constitucionales, acordar el amparo “in limine litis”. Alfredo Ducharne:
Ilegitimidad del Alcalde del Municipio Santa Rita para la citacién.
Josefina Calcafio de Temeltas: El hecho de haber acogido
jurisprudencia de “R y C de Oriente, C.A.”, constituye un retroceso
en la elaboracion jurisprudencial. Pags. 49-51.

*Recurso de inconstitucionalidad conjuntamente con amparo contra
la Ordenanza sobre Contribuciones al Consumo de Cerveza. La Corte
ordend al recurrente sefialar la fecha de publicacién de la Ordenanza
en la Gaceta Oficial correspondiente. Pig. 54.

*Recurso de inconstitucionalidad conjuntamente con accién de amparo
contra la Ordenanza de Jubilaciones y Pensiones para los Empleados,
Funcionarios y Servidores de la Municipalidad del Municipio
Guaicaipuro del Estado Miranda. La Corte declar6 inadmisible el
amparo. Pags.59-60.

eRecurso Contencioso de Nulidad conjuntamente con amparo
constitucional contra la Ordenanza de Impuesto sobre Inmuebles
Urbanos del Concejo Municipal del Municipio Guaicaipuro. La Corte
tramitd el procedimiento por el articulo 23 de la Ley Orginica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales por tratarse
de un amparo contra norma. Votos Salavados: Cecilia Sosa, Alfredo
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Ducharne, Josefina Calcafio de Temeltas y Luis Manuel Palis, todos
en favor de la aplicacién del articulo 22 ejusdem.Pags. 63-64.

*Recurso de nulidad conjuntamente con amparo constitucional contra
la Ordenanza sobre Ejercicio de Actividades Comerciales en Areas
Pablicas en jurisdiccién del Municipio Chacao. Se declaré
improcedente el amparo. Pig. 72-73.

eRecurso de nulidad por razones de inconstitucionalidad contra el
articulo 146 de la Ordenanza de Zonificacién del Distrito Sucre. La
Corte estimb que acordarlo equivaldria a otorgar el permiso para
que pudiera comenzar la construccion, lo que resultaria dafioso si
se desestima la accién intentada y deba derribarse lo constituido,
por lo que declara sin lugar la accién de amparo. Pags. 75-76.

*Recurso de nulidad por inconstitucionalidad conjuntamente con
accién de amparo constitucional contra la Ordenanza sobre el
Transporte Pesado y Automotor, cuyo nombre fuera modificado por
la Ordenanza de Derecho de Puerto Terrestre. Se declar6 con lugar
el amparo por el articulo 22 de la Ley Orginica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales. Voto salvado de Hildegard
Rondén de Sansé: No se trataba de una cuestién de “mero derecho”,
por lo que ha debido abrirse el contradictorio. Pag. 96-97.

9. Recursos de Nulidad contra Resoluciones:

*Recurso de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad contra la
Resolucién N° 272, por la que se acuerda la transferencia de acciones
propiedad de FONDUR. La Corte decliné su competencia en la Sala
Politico Administrativa. P4gs. 61-62.

*Recurso de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad
conjuntamente con amparo constitucional contra la Resolucién N°
001 dictada por el Instituto Auténomo de Aeropuerto del Estado
Carabobo y contra la ley que lo crea. La Corte declaré improcedente
la accién de amparo por considerar que debidé pronunciarse sobre
el fondo. Pags. 85-86.

10. Antejuicio de Mérito:

e Antejuicio de mérito. La Corte declard que no habia cuentas por
enjuiciar. Voto Salvado de Hildegard Rondon de Sans6: Que el
antejuicio debe iniciarse por acusaciéon y no por noticia criminis,
como fue el caso de autos. Pig. 74.
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11. Colision entre Leyes:

*Colision entre la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, con
la Ley Orgénica de Tribunales y Procedimientos Agrarios. La Corte
declard que no existia tal colisidn, y precis6 que la segunda instancia
de los juicios de expropiacién agraria, deben tramitarse por el
procedimiento de la Ley Orgéanica de Tribunales y Procedimientos
Agrarios. Votos salvados de Cecilia Sosa Gémez y Anibal Rueda. En
todo caso el procedimiento aplicable seria el previsto en la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia. Pags. 79-80.

lll. FicHAS INFORMATICAS DE CADA UNA DE LAS SENTENCIAS DICTADAS POR
LA CORTE EN PLENO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DURANTE
EL ANO 1995

Ficha informativa de la sentencia

1. Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

. Ponente: Dr.Humberto J. La Roche.

. Votos Salvados: Dra. Hildegard Rondon de Sansé.

. Fecha de la Sentencia y del voto salvado: 8 de diciembre de 1994,
. Fuente: Corte Suprema de Justicia.

. Partes:

MILTON CARRERO y OTROS TRABAJADORES DEL INSTITUTO
POSTAL TELEGRAFICO (IPOSTEL), asi como Miembros del Comité
Ejecutivo de Telecomunicaciones contra el Reglamento sobre
Concesidon de los Servicios de Correo contenido en el Decreto
2.180 del 21 de marzo de 1983.

7. Oponentes al Recurso:

N N A N

Varias sociedades mercantiles (Domesa, Zoom, etc).
8. Alegatos de los Recurrentes:

8.1. Violacién del numeral 16 del articulo 136 de la Constitucién
de la Republica y de los articulos 1y 13, letra b) de 1a Ley de
Correos, 3 de su Reglamento y 2 de la Ley que crea a Ipostel.
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9. Fundamentos de las Denuncias:

El Reglamento permite el ejercicio de la actividad de correo a
particulares, siendo que Es de la exclusiva competencia del Poder
Nacional.

10. Decision:

La nulidad de los reglamentos del Ejecutivo sélo corresponde a
la Sala Plena cuando se denuncia la inconstitucionalidad. En el
caso presente, si bien los impugnantes sefialan la violacion del
numeral 16 del articulo 136 de la Constitucién de la Reptblica,
las denuncias estdn referidas todas a infracciones legales, con lo
cual no hay violacién directa del Texto Constitucional, por lo
que Es la Sala Politico Administrativa la competente.

11. Fundamento del voto salvado:

Considera la disidente que opera siempre el poder de atraccién
de la Corte en Pleno cuando medien infracciones de
inconstitucionalidad. Recordd pronunciamientos anteriores de la
Corte, como lo fuera la sentencia del 13 de febrero de 1985,
relativa al recurso contra el articulo 45 del Reglamento de la Ley
de Regulacién de Alquileres.

Consideré que la inconstitucionalidad denunciada se fundaba en
la norma atributiva de competencia, que era la esencia del recurso.

Hizo una consideracién no juridica pero de conveniencia procesal,
al sefialar que retrasar el procedimiento sobre una cuestién de
inconstitucionalidad para remitirlo a la Sala Politico Administrativa,
constituia un limite artificial, ya que la competencia habia quedado
determinada en la oportunidad de la admisién del recurso. Si
bien la naturaleza de orden publico de la competencia permite
determinarla en cualquier momento del proceso, sin embargo,
s6lo cuando Es grave y manifiesta deberia utilizarse tal facultad.

Ficha informativa de la sentencia

1. Tribunal que lo dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

2. Ponente: Hildegard Rondén de Sanso.

3. Votos Salvados: Cecilia Sosa Gémez
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4.

Fecha de Sentencia: 8 de diciembre de 1994.

4.1. Publicacién del voto salvado: 23 de febrero de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Punto y motivo de la controversia:

Miguel Antonio Caro Chapetdn ejerce accidén popular de incons-
titucionalidad contra los articulos 10, numeral 17 y 143 de la Ley
de Mercado de Capitales; asi como contra el articulo 22 de las
“Normas Relativas a la Autorizacién de los Corredores Publicos
de Titulos Valores y al Registro de los Mismos” dictadas por la
Comisién Nacional de Valores, y conjuntamente recurso
administrativo de nulidad contra la Resolucién 1.034, emanada
por el Ministerio de Hacienda, confirmatoria de las Resoluciones
27.291 y 38.991 emitidas por el Presidente de la Comisién Nacional
de Valores que los suspenden de la condicién de corredores
publicos de titulos valores, asi como accién de amparo
constitucional por la violacién de los articulos 60, ordinal 2, 69,
84 y 96, conculcados por el Ministro de Hacienda y el Director de
la Comisién Nacional de Valores mediante la Resoluciones citadas.

Antecedentes:

7.1En marzo de 1991, la Comisién Nacional de Valores ordené la
apertura de averiguacion administrativa a los corredores piblicos
de titulos valores, Damiro Guillén Mayor y Miguel Antonio Caro
Chapetén y a la Sociedad de Corretaje “Marino Recio, C.A.”

7.2 Se imputé a Miguel Antonio Caro Chapetén el incumplimiento
de varias obligaciones contenidas en la Ley del Mercado de
Capitales y en las Normas citadas.

7.3. La Comisién Nacional de Valores sancion6 a Miguel Antonio
Caro Chapetén con tres multas de Bs.40.000,00 cada una y
le suspendi6 la autorizacién para actuar como corredor
publico de titulos valores por un (1) afio.

7.4 El sancionado interpuso recurso de reconsideracién que fue
declarado sin lugar. Ejercié también recurso jerdrquico que
también fue declarado sin lugar por el Ministro de Hacienda
(dos veces).

7.5. El 29 de enero de 1992 el sancionado present6 los recursos
ante la Corte en Pleno.
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7.6. El 11 de febrero de 1992 la Corte declaré improcedente la
accion de amparo.

7.7. El recurrente solicité la suspensién temporal de los efectos
de los actos de la Comisiéon Nacional de Valores y del
Ministerio de Hacienda, la cual fue declarada sin lugar.

Contenido de la Decision:

La Corte declaré sin lugar el recurso de nulidad por
inconstitucionalidad contra los citados articulos de la Ley de
Mercado de Capitales y de las Normas Relativas a la Autorizacién
de los Corredores Publicos de Titulos Valores y al Registro de los
mismos, y con lugar el Recurso Contencioso Administrativo de
Nulidad por Ilegalidad de la Resolucién del Ministerio de Hacienda
confirmatoria de la Resolucion de la Comision Nacional de Valores.

Tramitacién del Recurso:

La Corte observé que segiin el articulo 132 de la Ley Orginica de
la Corte Suprema de Justicia cuando se demande un acto
administrativo de efectos particulares y la del acto general que le
sirva de fundamento y se aleguen razones de inconstitucionalidad,
el procedimiento sera el establecido para los actos de efectos
particulares y la competencia seri de la Corte en Pleno.

Ahora bien, en el caso juzgado, el 6rgano de la sustanciacién
aplico el procedimiento para los actos generales, por lo cual la
Corte se pronunci6 sobre la relevancia que tal vicio tiene a los
efectos del recurso y llegb a la conclusién de que puede
sustanciarse un recurso contra un acto general por el
procedimiento de los actos de efectos particulares, pero no asi a
la inversa.

En el caso presente, se considerd que el vicio resultaba irrelevante
para la situacién planteada.

Fundamento de la Declaratoria sin lugar de la Accién de
Inconstitucionalidad

10.1. Violacién del principio de legalidad de los delitos y las
faltas por parte de los articulos 1, numeral 17 y 143 de la
Ley de Mercado de Capitales.
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Considera el recurrente que sélo la Ley puede tipificar delitos
y faltas, por lo cual al hacerlo la Comisién Nacional de
Valores incurre en usurpacién de funciones.

La Corte determina el objetivo de la Comisidén Nacional de
Valores, las tareas que la Ley le asigna y las potestades que
ejerce sobre los sujetos que operan en el Mercado de
Capitales, ejerciendo su control sobre ellos, dentro de los
cuales esti concebido en el ordinal 17 del articulo 10 de la
Ley de Mercado de Capitales, la de los corredores publicos
de titulos valores.

Considera la Sala que lo dispuesto en el ordinal 2 del articulo
60 (principio de legalidad de los delitos y las penas), no
puede ampliarse al extremo de impedir que el legislador le
acuerde a un ente administrativo, la potestad de determinar
la gravedad de la sancién en cada caso especifico.

El ordinal 17 del articulo 10 de la Ley de Mercado de
Capitales establece la sancién de suspender a los corredores
publicos en caso de violacién de las obligaciones que les
impone la ley, siempre que sea “grave violacion”.

Determinar qué es “grave violacioén”, no constituye segin
la Corte una usurpacién de funciones, seialando al efecto:

1) Para que prospere una denuncia de inconstitucionalidad,
es necesario que la norma legal viole la norma o principio
constitucional transgrediendo su texto expreso.

En el caso, la Ley de Mercado de Capitales establece deberes
y cargas a quienes operan en el Mercado de Capitales.

2) La materia de Mercado de Capitales estd vinculada al
orden piblico y en consecuencia los criterios que se
apliquen han de regirse por tales postulados.

3) La Comisién Nacional de Valores tiene la facultad de
suspender, revocar o cancelar los registros.

4) La facultad discrecional de la Comisién Nacional de
Valores de medir la gravedad de las faltas, es limitada por
cuanto versa sobre los casos de expresa violacion de las
normas que rigen el Mercado de Capitales.
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5) El mal uso de la discrecionalidad de la Comisién Nacional
de Valores violando los principios del articulo 12 de la Ley
Orginica de Procedimientos Administrativos, puede dar
lugar al Recurso Contencioso de Nulidad.

Por lo anterior, se declard improcedente la violacion del
ordinal 17 del articulo 19 de la Ley de Mercado de Capitales.

6) Por lo que atafie a la impugnacién del articulo 143 de la
Ley de Mercado de Capitales, la Corte consider6 que se
trataba de una norma residual y que le eran aplicables los
mismos criterios con los cuales se declaré improcedente la
anterior impugnacion.

7) Con respecto a la impugnacion del articulo 22 de las
Normas citadas, la Corte consideré6 que no hacia sino
desarrollar lo dispuesto en el ordinal 17 del articulo 10 de
la Ley de Mercado de Capitales, por lo cual le eran aplicables
los mismos criterios anteriores.

Fundamento de la declaratoria parcialmente con lugar del recurso
de nulidad contra la Resolucion del Ministerio de Hacienda
confirmatoria de la de la Comision Nacional de Valores.

11.1

11.2.

11.3.

Con respecto al alegato de inconstitucionalidad fundado en
idénticas razones a las del recurso de inconstitucionalidad,
la Corte lo declar6 improcedente por iguales motivos.

Con respecto a la ilegalidad por violacién del articulo 62 de
la Ley Orginica de Procedimientos Administrativos
(Globalidad de la Decision), la Corte lo desestimé por
considerar que los hechos en los cuales se funda el alegato,
eran ajenos al supuesto de tal Norma.

Por lo que toca a la errénea calificacién juridica en la
violacién de los articulos 9 (motivacién) y 18, numeral 5
(motivacién) de la Ley Orgidnica de Procedimientos
Administrativos, la Corte consider6 que efectivamente el
acto del Ministerio de Hacienda incurri6 en falso supuesto,

pero consider6 conveniente pronunciarse sobre los restantes
motivos.
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12.

11.4 Con respecto a la falta de correspondencia entre violaciones
legales y hechos incriminados, la Corte considerd que estaba
dado el supuesto hecho valer por el recurrente.

11.5. Con respecto a la violacién del ordinal 3 del articulo 19 de
la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos
(imposible e ilegal ejecucién), lo consider6é improcedente.

11.6. Por lo que toca a la violacién del principio de racionalidad,
la Corte considerdé procedente la impugnacién, por cuanto
al recurrente le fue aplicada la maxima sancién sin el analisis

- de la circunstancias atenuantes.

Fundamento del Voto Salvado

La disidente .no esti de acuerdo con la decisién del Recurso
Contencioso Administrativo de Nulidad por considerar que la
conducta del corredor fue violatoria de las Normas que regulan
el Mercado de Capitales, por lo cual cometié una actuacién
irregular sancionada expresamente.

Ficha informativa de la sentencia

1.

AT AN S o

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Cecilia Sosa Gémez.

Fecha de la Sentencia: 31 de enero de 1995.
Partes: Hilario Beuses Olivares.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Objeto de la Sentencia:

Amparo contra omisién de pronunciamiento de sentencia de la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Antecedentes:

7.1. El actor interpuso accién de amparo ante la Sala de Casacién
Civil que fue admitida por el entonces Presidente, ordenindose
el emplazamiento del agraviante, pero no se fijé nunca la audiencia
publica constitucional.
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Fundamento de la Decisién:

Ordinal 6 del articulo 6 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, lo cual se corrobora con
el articulo 211 de la Constitucion de la Repiblica desarrollado en
el articulo 1° de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

La Corte interpretd que no sélo las decisiones sino también las
omisiones de la Corte, no pueden ser sometidas a recurso, y por
otra parte, el articulo 4 de la Ley Orginica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales establece que la accion
de amparo constitucional contra sentencias u omisiones judiciales
se interpone ante un Tribunal Superior, de alli que la Corte
Suprema de Justicia en Pleno o en alguna de sus Salas, no puede
considerarse como un Tribunal Superior o de superior jerarquia
a la Sala de Casacién Civil.

Ficha informativa de la sentencia

1.

SIS

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Carlos Trejo Padilla.

Fecha de la Sentencia: 9 de febrero de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Fartes:

RAIZA COROMOTO RODRIGUEZ (Fiscal Tercero del Ministerio
Publico representada por los abogados Carmen Elena Rodriguez
de Celta y Jests Rodriguez) contra la Fiscalia General de la
Republica.

Materia del Fallo:

Aceptacidn por parte de la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia de la declinatoria de competencia efectuada por la Sala
Politico Administrativa, en virtud de la interposicién de un Recurso
Contencioso Administrativo de Anulacién contra el acto
administrativo de efectos particulares dictado por el Fiscal General
de la Republica mis abajo identificado (Aplicacién del articulo

132 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia).
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Resultado de la Decision:

La Corte Suprema de Justicia en Pleno es la competente para
conocer del recurso interpuesto, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 132 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia.

Antecedentes:

La ciudadana RAIZA COROMOTO RODRIGUEZ interpuso Recurso
Contencioso Administrativo de Anulacién contra el acto
administrativo de efectos particulares dictado por el Fiscal General
de la Repiblica, de fecha 16 de setiembre de 1992, contenido en
la Resolucién N° 364, por medio del cual se le destituyd del
cargo de Fiscal Tercero del Ministerio Pablico, por motivo de
inconstitucionalidad; y asi mismo contra el articulo 188 de la Ley
Orgénica del Ministerio Publico que le sirvié de fundamento.

La Sala Politico Administrativa decliné la competencia mediante
sentencia del 18 de abril de 1994, estimando que en el caso, se
daba el supuesto del articulo 132 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, es decir, que se trataba de:

a) Demanda de nulidad de un acto de efectos particulares.

b) Simultineamente la del acto general que sirva de fundamento
del acto impugnado.

©) Impugnaciones fundadas en la inconstitucionalidad de los actos.

Por lo anterior, debia aplicarse el procedimiento de los recursos
de nulidad contra los actos de efectos particulares y la
competencia correspondia a la Corte en Pleno.

Contenido de la Decision:

La Corte en Pleno se considera competente y admite la declinatoria,
por cuanto considera que efectivamente estaban dados los
supuestos del articulo 132 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia, por tratarse de la impugnacién de un acto particular
del Fiscal General de la Repiblica, fundado en el articulo 18 de
la Ley Orginica del Ministerio Publico.
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Ficha informativa de la sentencia

1.

MR N

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Alfredo Ducharne Alfonzo.
Fecha de la Sentencia: 23 de febrero de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Objeto de la Sentencia:

Amparo contra decisién de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia.

Antecedentes:

6.1. La Sala de Casacion Civil conocié del Amparo Constitucional
intentado por el Sindico Procurador Municipal del Municipio
Auténomo Guaicaipuro del Estado Mérida, contra la decision
de un Juzgado Superior.

6.2. La Sala de Casacién Civil declar con lugar el amparo y dej6é
sin efecto la sentencia del Juzgado Superior, y es contra tal
decisién que se interpuso la accidén de amparo.

Decision:

La Sala Plena se fundamenta en el articulo 211 de la Constitucion
de la Republica en concordancia con el articulo 1° de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, que establece que contra

las decisiones que dicte la Sala Plena o alguna de las Salas de la
Corte, no se oird ni admitird recurso alguno.

Asimismo, el ordinal 6 del articulo 6 de la Ley Orgénica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constituciones prohibe admitir los
amparos contra decisiones de la Corte Suprema de Justicia.

Ficha informativa de la sentencia

o

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Luis Manuel Palis Rausseo.
Votos Salvados: Ninguno.
Fecha de la Sentencia: 23 de febrero de 1995.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.
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6.

Partes:

Objeto de la sentencia: Conflicto de competencia.

Elementos Facticos:

7.1.

7.2.

La Sala de Casacién Civil se declar6 incompetente para
conocer de la accién de amparo constitucional interpuesta
por la Federacién Unica de Trabajadores de la Educacién
Publica, Privada y Similares de Venezuela contra un acto del
Ministro de Educacién, relativo a la adhesién a una convencién
colectiva del trabajo y consider6 que la competente era la
Sala Politico Administrativa.

La accién habia sido interpuesta originalmente ante la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, la
cual considerd que no habia afinidad entre su competencia y
el derecho que se denunciaba conculcado, y decliné en la
Sala de Casacién Civil.

Fundamentos de la Decision:

La Sala Plena consideré6 que el criterio para determinar la
competencia era el de la afinidad con el derecho y que en el
caso presente, de aquel previsto en el articulo 90 de la
Constitucion, que es de naturaleza esencialmente laboral, con lo
cual consideré competente a la Sala de Casacién Civil.

Ficha informativa de la sentencia

1.

A R

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de

Justicia.

Ponente: Dra. Josefina Calcano de Temeltas.

Votos Salvados: Ninguno.

Fecha de la Sentencia: Aprobacion: 8 de marzo de 1995.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la Sentencia:

Declaratoria de incompetencia y declinatoria en la Sala Politico

Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.
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Antecedentes:

7.1. RENE DAVID PENA Y OTROS interpusieron Recurso de
Nulidad por Inconstitucionalidad e Ilegalidad conjuntamente
con Amparo Constitucional contra el Decreto nimero 2349
del 5 de junio de 1996, dictado por el Presidente de la
Republica que ordend la ampliacién del Parque Nacional
“Chorro El Indio”.

Decision.:
La Corte estim6 que en los casos de ejercicio conjunto de amparo

y nulidad, el tribunal competente para conocer de la accidén, esto
es, de la declaratoria de nulidad, lo es para conocer del amparo.

La Corte en Pleno estimd que si bien de acuerdo con el articulo
42, ordinal 4, a la misma le correspondia declarar la nulidad total
o parcial de los reglamentos y demis actos generales del Fjecutivo
que colidan con la Constitucidn, lo cual es reflejo de los articulos
215, ordinal 6 y 216 de la Constitucién; sin embargo, este articulo
no podia ser interpretado aisladamente sino en concordancia con
los articulos 206, 215, ordinales 3,4y 7 y 216 de la misma.

En tal forma, la Sala Politico Administrativa y la misma Corte en
Pleno (caso Carlos Andrés Pérez), precisaron que a la Corte en
Pleno sélo le corresponde el conocimiento de los recursos y
acciones contra actos dictados en ejecucion directa e inmediata
de la Constitucién Nacional y que son por tanto, equiparables a
la ley. Mientras que cuando se impugna un acto administrativo
de rango sub-legal la competencia serd de la Sala Politico
Administrativa si el vicio impugnado es de inconstitucionalidad.

En el caso presente, la nulidad se formula contra un verdadero
acto administrativo dictado por el Presidente de la Repiblica,
fundado en los articulos 6 y 17 de la Ley Orgénica para la
Ordenacién del Territorio, por todo lo cual la competencia es de
la Sala Politico Administrativa.
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Ficha informativa de la sentencia

1.

A N

10.

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Hildegard Rondén de Sansé
Votos Salvados: Ninguno.

Fecha de la Sentencia: 29 de marzo de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Fartes:

Gobernador del Estado Monagas contra el parigrafo segundo
del articulo 144 del Reglamento Interno y de Debates de la
Asamblea Legislativa del Estado Monagas.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.
Objeto del Recurso:

Recurso de Nulidad por Inconstitucionalidad contra el articulo
144 del Reglamento Interno y de Debates de la Asamblea
Legislativa del Estado Monagas, de fecha 12 de junio de 1985 que
establece la inmediata destitucioén de los Secretarios del Despacho
del Ejecutivo Estadal, cuando le sea improbada la Memoria y
Cuenta por el voto de la mayoria de los miembros de la Asamblea
Legislativa.

Resultado de la Decision:

Se declar6 con lugar el recurso y en consecuencia la nulidad del
articulo 144, paragrafo segundo del Reglamento, ordenando la
publicacién de la sentencia en la Gaceta Oficial del Estado
Monagas, pero indicando que tal publicacién no condicionaba la
eficacia del fallo, que era inmediata a partir de la fecha de la
sentencia.

Planteamientos y Presupuestos Juridicos analizados en el Fallo:

El fallo analiza los aspectos juridicos que a continuacién se
enuncian: '
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10.1. Facultad de la Asamblea Legislativa del Estado para prever
la destitucién de funcionarios estadales, la cual parte de lo
siguiente:

10.1.1. La facultad para dictar su Reglamento Interno: precisd
la Corte que si el acto habia sido dictado en ejercicio de la
facultad contemplada en el articulo 20 de la Constitucién
de la Republica “legislar sobre las materias de la competencia
estadal”, las cuales estin enunciadas en el articulo 47
ejusdem, y llega a la conviccién de que tal facultad se ejerce
mediante la Constituciéon del Estado, texto que desarrolla
las competencias que la Constitucién Nacional le acuerda y
a falta de norma expresa en la Constitucion de los Estados,
la Asamblea Legislativa podra dictar sus Reglamentos
Organizativos, pero éstos deberin ceilirse a la Constituciéon
del Estado.

10.1.2. La Constitucién del Estado Monagas faculta a la
Asamblea Legislativa para aprobar o improbar la gestion
del Gobernador y de los demas funcionarios del Estado.

10.1.3. La Constitucion del Estado s6lo prevé la destituciéon
del Gobernador en caso de improbacién de su gestion por
el voto de las 2/3 partes de los miembros de la Asamblea
Legislativa, disposicion que simplemente repite el contenido
del articulo 24 de la Constitucién de la Republica.

La Constitucidén del Estado no faculta a la Asamblea
Legislativa para destituir a otros funcionarios diferentes al
Gobernador, cuya Memoria y Cuenta sea improbada.

10.2. Examen de la posibilidad de subsumir la facultad de
la Asamblea Legislativa en el primer aparte del articulo 19
de la Constitucion de la Republica: El articulo 19 de la
Constitucion de la Republica en su primer aparte sefiala:
“La Asamblea Legislativa es competente para el examen y
control de cualquier acto de la Administracién Publica
Estadal”. La Corte estima que la facultad contenida en la
norma transcrita, no es una funcidén normativa, sino una
actuacion administrativa que atiende caso por caso a verificar
la legitimidad de los actos de la Administracién Puablica
Estadal.
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10.3. En cuanto al caracter del Gobernador de ostentar la
potestad jerdrquica, aprecié la Corte que el articulo 80 de la
Constitucién del Estado Monagas configura al Gobernador
como el superior jerirquico de la estructura administrativa
del Estado y el articulo 81 de la misma Constitucién le
atribuye al Gobernador la administraciéon del personal.

10.4. Pasa a verificar la Corte si el Reglamento cuya validez
se impugna constituyé o no un acto interno y al efecto
define como tal a los que operan en la esfera organizativa
de un oérgano, y no tienen eficacia en relacién con los
terceros.

10.5. Calificacién de la facultad de la Asamblea Legislativa
como atribucién privativa: Examina la Corte si las Asambleas
Legislativas de los Estados tienen atribuciones privativas
anilogas a las que poseen los cuerpos legislativos nacionales,
en virtud de la previsién del articulo 158 de la Constitucidon
de la Repiblica, y llega a la conclusién de que rebaza los
enunciados de dicha norma.

Conclusion:

Al rebazar la competencia de los actos internos previstos en
el articulo 158 de la Constitucién, la norma impugnada
incurre en el vicio de poder legal previsto en el articulo 117
de la Constitucion.

Acotacion:

La sentencia menciona un fallo de la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 14 de
marzo de 1962, que anulara normas de la Constitucién del
Estado Aragua por considerarlas violatorias de las facultades
previstas en la Constitucién de la Republica para los
Senadores, por lo cual estima la Corte en Pleno que si la
facultad estaba prevista para el ambito de la Constitucién
del Estado y sin embargo fue objeto de nulidad, a mayor
razén estd viciado un acto de menor rango, como lo es el
Reglamento Interno y de Debates de la Asamblea Legislativa.

Esta sentencia puede considerarse como sentencia lider por
cuanto frena la tendencia de la Asamblea Legislativa a
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extender por analogia del régimen nacional o de otras
situaciones previstas pero no idénticas, facultades politicas
cuyo ejercicio podria desajustar el equilibrio de los poderes
locales.

Ejemplo de lo anterior seria el caso impugnado del
establecimiento en la Constitucién del Estado Portuguesa
de la condicion de diputados vitalicios a los ex-Gobernadores
del mismo, y la juramentacién de un ex-Gobernador como
tal.

Ficha informativa de la sentencia

1.

SNV RN

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Humberto J. La Roche

Fecha de la Sentencia: 18 de mayo de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Fartes: “P.H. Productos Higiénicos, C.A.”

Motivo de la Controversia: “P.H. Productos Higiénicos, C.A.”
demanda la nulidad de los articulos 2 y 7 del Decreto N° 76 de
fecha 12 de marzo de 1989.

Cuestion Previa: El sustituto del Procurador General de la
Republica solicité el desistimiento ticito del recurso, por no
haberse consignado el cartel a que alude el articulo 116 de la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

La Corte estim6 que no procedia aplicar por analogia la sancién
del desistimiento ticito por falta de consignacién del cartel
prevista expresamente en los juicios de actos de efectos
particulares.

Antecedentes:

* La accionante fabrica pafiales desechables, para los que
requieren maquinarias y materiales importados.

* En el momento de tramitar la importacién de las maquinarias,
estaba vigente el sistema de cambio preferencial, por lo cual
obtuvo la conformidad de importacién, para posteriormente
llevar a cabo las demis gestiones.
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e El Banco Central de Venezuela le inform6 que su solicitud no
calificaba para el otorgamiento de divisas a la tasa de Bs.14,50
por dolar. :

e La negativa se funda en la promulgacién del Decreto N° 76
del 12 de marzo de 1989, que los recurrentes consideraron
retroactivo.

Resultado de la Decision:

La Corte considera que el Estado puede modificar la paridad
cambiaria en cualquier momento, tal como lo sefial6 la Sala Politico
Administrativa en el caso Automévil de Francia, C.A., ratificado
en el caso Conindustria del 5 de marzo de 1990, y en el caso
Laboratorio Sanalo del 7 de octubre de 1993, por lo cual considerd
improcedente la denuncia.

Ficha informativa de la sentencia

1.

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Anibal Rueda.

Votos Salvados: Cecilia Sosa Gémez, Alfredo Ducharne, Josefina
Calcafio de Temeltas.

Fecha de la Sentencia: 18 de mayo de 1995.

4.1. Fecha de publicacion de la sentencia y de los votos salvados:
27 de julio de 1995.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.
Objeto de la Sentencia:

C.A. Energia Eléctrica de la Costa Oriental (Enelco) contra los
articulos 5, 7, 9, 10, 12, 13, 14, 16 y 17 de la Ordenanza sobre
Regulacion de Energia Eléctrica en el Municipio Santa Rita del
Estado Zulia.

Antecedentes:

a) Enelco prest6 servicios de suministro eléctrico en el Municipio
Santa Rita del Estado Zulia y en el resto de los Municipios que
conforman la Costa Oriental del Lago de Maracaibo.

b) El 9 de febrero de 1995 el Municipio Santa Rita dicta la
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Ordenanza sobre Regulaciéon de Energia Eléctrica que establece
restricciones y obligaciones inmediatas para Enelco en su
condicién de concesionario del servicio eléctrico, por lo cual
denuncian que la misma viola la reserva que sobre el
Reglamento de la Libertad Econdémica (96), a la Propiedad
(99), Vida Privada (59), establece el articulo 36, numeral 24 de
la Constitucion.

c) Establece regulaciones civiles, mercantiles y penales, usurpando
las funciones que el articulo 136, numeral 24 reserva al Poder
Nacional.

d) Consagra normas relativas al régimen de pesas y medidas,
violando el articulo 136 numeral 12 de la Constitucién.

Decision:
La Corte considerd que es competente de conformidad con el

numeral 3 del articulo 42, en concordancia con el articulo 43 de
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

Fundado en la jurisprudencia que emerge de la sentencia del 6
de diciembre de 1994 (“R y C de Oriente, C.A.”) relativa a la
tramitacion del amparo contra norma, la Corte ordené la apertura
del procedimiento contradictorio.

Votos Salvados:

8.1. Cecilia Sosa Gémez consider6 que la Corte en Pleno debi6
previamente determinar su competencia y una vez verificadas
las violaciones constitucionales, aplicar el articulo 22 de la
Ley Orginica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales.

8.2. Alfredo Ducharne considerd que la apertura del contradictorio
con la citacién del Alcalde del Municipio Santa Rita, es
cuestionable porque el Alcalde carece de legitimidad, ya que
la misma la posee el Concejo Municipal. Igualmente rechazé
la apertura de contradictorio y consider6 que se incurrié en
ultrapetita y en incongruencia decisoria.

8.3. Josefina Calcafio de Temeltas cuestiona que la Corte hubiera
acogido el criterio expresado en “R y C. de Oriente, C.A.”,

por cuanto constituye un retroceso en la elaboracién
jurisprudencial.
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Ficha informativa de la sentencia

1.

W N

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Humberto J. La Roche

Votos Salvados: Ninguno.

Fecha de la Sentencia: 18 de mayo de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

FPartes:

“TEXTILERA NUEVA ESPARTA, C.A.” demanda la nulidad de los
articulos 2 y 7 del Decreto N° 76 del 12 de marzo de 1989 y
solicita del Banco Central de Venezuela que le otorgue las divisas
segin documento de conformidad de importacidn, a la tasa de
cambio de Bs.4,50 por dolar.

Tramite Procesal:

Como punto previo se planteé el desistimiento ticito del recurso
de nulidad por falta de consignacién del cartel al cual alude el
articulo 116 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

La Procuraduria General de la Repiblica sefiala que atn cuando
el legislador nada establece sobre los efectos de la falta de
consignacion del cartel en los juicios contra los actos de efectos
generales, se aplica por analogia la previsién del articulo 125 de
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, con respecto a
los actos de efectos particulares (desistimiento ticito). La Corte
estim6 que tal analogia no procede, por cuanto la analogia en
general no es aplicable para las medidas sancionatorias. La Corte
considerd que no habia aplicacién analdgica del articulo 125 de
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

Decision del Fondo:

El recurrente alega la retroactividad del Decreto N° 76 del 12 de
marzo de 1989 que prohibe al Banco Central de Venezuela
suministrar divisas conforme al régimen cambiario preferencial
que habia eliminado en su articulo 1°.

La Corte estimb que el Decreto no tiene efectos retroactivos y
que el Estado tiene la facultad en todo momento de modificar la
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paridad cambiaria, sin violar derecho alguno, puesto que no existe
derecho de adquirir divisas al tipo de cambio previsto en reglas
derogadas. Invocé la Corte la sentencia de la Sala Politico
Administrativa del 16 de noviembre de 1965, en el caso “Automévil
de Francia C.A.”, ratificado el 5 de marzo de 1995 por la Corte en
Pleno en el caso Conindustria.

Ficha informativa de la sentencia

1.

AR

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr.Héctor Grisanti Luciani

Fecha de la Sentencia: 24 de mayo de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Objeto de la Sentencia:

Ernesto Rafael Pérez Reyes ejercié Recurso de Inconstitucionalidad
conjuntamente con Amparo Constitucional contra la Ordenanza
sobre Contribuciones al Consumo de Cerveza, emanada del
Concejo Municipal del Municipio Zamora del Estado Falcén.

Resultado de la Decision:

La Corte en Pleno al analizar las solicitudes constaté que no se
habia sefialado la fecha de publicacién del acto en la Gaceta
Oficial correspondiente, con lo cual se incumplié con lo dispuesto
en el ordinal 5 del articulo 18 de la Ley Orginica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y también se
incumplié con la exigencia de determinar cuil es la naturaleza
juridica del derecho infringido.

De conformidad con el articulo 19 de la Ley Orginica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales se ordené al
recurrente corregir la omision.

Ficha informativa de la sentencia

1.

2.

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Alfredo Ducharne Alfonzo
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Fecha de la Sentencia: 1° de junio de 1996.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Partes: Jueces integrantes de la Corte Marcial de Venezuela:
General de Brigada (Ej) JUAN MANUEL BOGADO VELASQUEZ,
Coronel (Ej) HECTOR ARMANDO PARRA MEDINA Y OTROS.

Clase de Recurso y Objeto del mismo:

Los jueces integrantes de la Corte Marcial interpusieron Accién
de Amparo Constitucional contra las labores de inspeccion y
vigilancia ordenadas por el Ministro de la Defensa, por considerar
que las mismas lesionaban sus derechos constitucionales.

Antecedentes:

7.1. Los jueces integrantes de la Corte Marcial interpusieron Accion
de Amparo ante la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, por considerar que la misma era la
competente para conocer de ésta.

7.2. La Sala Politico Administrativa mediante sentencia de fecha
30 de mayo de 1995, declind su competencia en la Corte en
Pleno.

Resultado de la Decision:

8.1. La Corte en Pleno consider6 que era la competente para
conocer de la Accién de Amparo interpuesta sobre los
procedimientos disciplinarios contra los jueces de la Corte
Marcial, por cuanto asi lo establecié la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia de fecha 16 de mayo de 1995 (caso Recurso de
Interpretacion intentado por el General de Divisidon Moisés
Orozco Graterol).

8.2. La competencia se reafirma por la tesis del juicio unitario,
pues lo opuesto seria contradictorio con su propia
jurisprudencia. (Ejemplo del caso citado, sentencia de la Sala
Politico Administrativa del 16 de mayo de 1995). La Corte
observé que las labores de inspeccion y vigilancia que se
pretendian lesivas, habian concluido, por lo que al haber
cesado la violacién de los derechos constitucionales
demandados como conculcados, la Accién de Amparo no
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tenia objeto y en consecuencia la declard inadmisible, en
virtud de lo establecido en el ordinal 1° del articulo 6° de la
Ley Orginica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales. '

Ficha informativa de la sentencia

1.

A i

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Alfredo Ducharne.

Votos Salvados: Ninguno.
Fecha de la Sentencia: 1° de junio de 1995.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la Sentencia:

Declinatoria de competencia.

Antecedentes

7.1.

7.2.

La Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
decliné su competencia en la Sala Plena para conocer del
amparo interpuesto por los integrantes de la Corte Marcial
contra el Ministerio de la Defensa.

La Corte aceptd tal declinatoria y con respecto a la
admisibilidad apreci6 que el procedimiento que se denuncia
como lesivo concluyd, por lo cual se da el supuesto del
ordinal 1 del articulo 6 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, que considera
inadmisible la accién cuando haya cesado la violacién o
amenaza. Asimismo, consider6é inadmisible el amparo por
estar en el supuesto del articulo 5 y del numeral 5 del articulo
6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, por haber ocurrido los solicitantes a otras
vias. (Tesis del caricter residual del amparo).
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Ficha informativa de la sentencia

1.

AN T

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Cecilia Sosa Gémez.

Fecha de la Sentencia: 27 de junio de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Objeto de la Sentencia:

Héctor Rafael Bricefio Diaz, Luis Ramén Malpica y Pedro Manuel
Carvajal contra la Ordenanza de Jubilaciones y Pensiones para
los Empleados, Funcionarios y Servidores de la Municipalidad
del Municipio Guaicaipuro del Estado Miranda.

Naturaleza de la accion:

Recurso de Inconstitucionalidad conjuntamente con Accién de
Amparo.

Antecedentes:

En la Gaceta Municipal del Municipio Guaicaipuro del Estado
Miranda aparece publicada la Ordenanza de fecha 16 de enero
de 1995, la cual segin los recurrentes incurre en usurpacién de
funciones por cuanto el Concejo Municipal asume la competencia
para legislar en materia de trabajo, prevencién y seguridad social,
que es exclusiva del Congreso de la Republica. Por via de amparo
solicitaron la suspensién de la Ordenanza mientras dure el juicio.

Resultado de la Decision:

La Corte se considerd competente con base en el articulo 215
ordinal 4 y 216 de la Constitucién y el 42 ordinal 3 y 43 de la Ley
Orginica de la Corte Suprema de Justicia, y con respecto a los
requisitos de admisibilidad observd que los accionantes no habian
sefialado de qué manera afectaba en sus derechos subjetivos la
Ordenanza cuestionada, ya que ninguno demuestra la cualidad
de funcionario por lo cual al acordarse el amparo, se le estaria
dando una eficacia erga omnes. Observd igualmente que no se
habia denunciado la violaciéon de ningin derecho o garantia
constitucional, por lo cual declar6 inadmisible la solicitud de
amparo.
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Ficha informativa de la sentencia

1.

SANNANE S

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Josefina Calcafio de Temeltas.

Fecha de la sentencia: 27 de julio de 1995.

Partes: Fondo Nacional de Desarrollo Urbano (FONDUR).
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la controversia: El apoderado de FONDUR demandé
la nulidad por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad de la
Resolucién N° 272 de fecha 13 de mayo de 1993, en la cual se
acordé la transferencia de las acciones propiedad de FONDUR
en la Compafia Anénima para el Desarrollo de la Zona Turistica
de Oriente, (CAZTOR), al Municipio Turistico El Morro Diego
Bautista Urbaneja, a la Corporacién Venezolana de Turismo, a la
Corporacion de Oriente, a la Gobernacién del Estado Anzodtegui,
y al Municipio Sotillo del Estado Anzoategui.

Solicité la nulidad de los actos de traspaso de las acciones que
poseia FONDUR.

Resultado de la decision: La Corte estimb que se trataba de la
impugnacién por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad de
un acto de efecto particular dictado por el Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros, por lo cual de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 42, ordinal 10 en concordancia
con el 43 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia, la
competencia corresponde a la Sala Politico Administrativa en quien
declin6 el conocimiento.

Ficha informativa de la sentencia

1.

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Anibal Rueda.

Votos salvados: Cecilia Sosa, Alfredo Ducharne, Josefina Calcafio,
Luis Manuel Palis.
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4.

Fecha de la sentencia: 27 de julio de 1995.

4.1. Fecha de Publicacién de la Sentencia y de los votos salvados:
3 de octubre de 1995.

Partes: Héctor Rafael Bricefio Diaz y otros.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la controversia: Recurso Contencioso de Nulidad
conjuntamente con amparo constitucional contra los articulos 2,
3, 4y 5 de la Ordenanza de Impuesto sobre Inmuebles Urbanos
del Concejo Municipal del Municipio Guaicaipuro del Estado
Miranda, publicada el 30 de octubre de 1990 en la Gaceta
Municipal de la referida entidad, nimero Extraordinario.

Resultado de la decision: Estimé la Sala que la competencia en el
amparo conjunto la determina la accioén principal, que es la
nulidad, que en el caso presente ha sido ejercida por
inconstitucionalidad contra la Ordenanza, por lo cual de
conformidad con el articulo 3° en concordancia con el articulo
43 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, la
competencia es de la Corte en Pleno. En consecuencia, la Corte
establecié que se trataba de un amparo contra norma, el cual
bien sea ejercido en forma auténoma o conjunta con la accién
popular se tramita por el procedimiento previsto en el articulo 23
de la Ley Orginica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, en virtud de lo cual abri6 el contradictorio. Votos
Salvados: Cecilia Sosa, Alfredo Ducharne, Josefina Calcanio de
Temeltas y Luis Manuel Palis, todos en favor del articulo 22
ejusdem.

Ficha informativa de la sentencia

1.

AR o

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Josefina Calcafio de Temeltas.
Fecha de la sentencia: 3 de agosto de 1995.
Partes: Victor Rodriguez y otros (Controladores Aéreos).

Fuente: Corte Suprema de Justicia.
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Motivo de la controversia: Acumulacion de acciones de amparo
intentadas conjuntamente con Recurso de Nulidad por razones
de Inconstitucionalidad e Ilegalidad del Decreto N° 572, que
calificé a los Servicios de Control de Navegacién Aérea
dependiente del Ministerio de Transporte y Comunicaciones, el
caricter de Cuerpo de Seguridad del Estado.

7.Resultado de la decision: Sefialé que habian sido consignados
46 escritos contentivos de igual recurso de nulidad contra el
sefialado Decreto, que no existia en la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia normas relativas a la acumulacién, pero que
el articulo 48 ejusdem permite aplicar supletoriamente el Codigo
de Procedimiento Civil, y que con respecto al amparo, el articulo
10 de la Ley Orginica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales permite la acumulacién. En consecuencia, acordé
de oficio la acumulacién de los Recursos de Nulidad y Amparo
para que sean tramitados en el Exp. N° 785-1 y decididos por
una sola sentencia.

Ficha informativa de la sentencia

1.

Vo e N

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Cecilia Sosa Gémez.

Fecha de la Sentencia: 7 de agosto de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Objeto de la Sentencia:

Victor Rodriguez y Otros ejercen accién de Amparo Constitucional
conjuntamente con Recurso de Nulidad por Inconstitucionalidad
contra Decreto 572 del 1° de marzo de 1995 (“Controladores
Aéreos™).

Antecedentes:

En abril de 1994, las organizaciones sindicales que agrupan a los
controladores aéreos presentaron un pliego de peticiones con
caricter conflictivo para demandar el cumplimiento de un acta-
convenio suscrita entre los mismos, el Ministerio de Transporte y
Comunicaciones, la Confederacién de Trabajadores de Venezuela
y la Fiscalia General de la Republica.
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6.1. El Ministro del Trabajo no di6 respuesta alguna.

6.2. En febrero de 1995, los lugares de trabajo de los accionantes
fueron ocupados por personal militar y policias en la
“Operacion Canguro” realizada por los Ministerios de Defensa,
Trabajo, Transporte y Comunicaciones y las Fuerzas Armadas,
quienes desalojaron a los recurrentes de las instalaciones
aeroniuticas de Maiquetia y de otros terminales aéreos.

6.3. Concluida la “Operacién Canguro”, el Ejecutivo fue inflexible
con respecto al cumplimiento de las actas convenio.

6.4. El 1° de marzo de 1995, el Ejecutivo dicta el Decreto 572,
mediante el cual impone el caricter de Cuerpos de Seguridad
del Estado a los servicios de navegacién aérea.

Ademis de impugnar la inconstitucionalidad del Decreto,
piden su inaplicacién.

Decision:

La Corte se declar6 competente con base en el articulo 215, ordinal

6° y 216 de la Constitucién, en concordancia con el articulo 42,
ordinal 4° y 43 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia.

La Corte considerd improcedente la solicitud de amparo por
estimar que las violaciones denunciadas no guardaban relacién
con el Decreto impugnado.

Ficha informativa de la sentencia

1.

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Josefina Calcafio de Temeltas.
Votos Salvados: Hildegard Rondén de Sansé.

Fecha de la Sentencia y del Voto Salvado: 12 de setiembre de
1995.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo:

Andrés Emilio Delmont Mauri y José Lira Bernal interpusieron
Acci6én de Amparo Constitucional conjuntamente con Recurso de
Nulidad Parcial por Inconstitucionalidad contra los articulos 43
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ordinales 24°, 96°, 100° y 167°, referentes a la figura de la “caucién
electoral”, articulos 196 y 220 de la Ley Orgénica del Sufragioy la
Resolucién N° 950809-163 de fecha 9 de agosto de 1995, emanada
del Consejo Supremo Electoral.

Antecedentes:

e Lareforma de la Ley Orginica del Sufragio de fecha 2 de junio
de 1995, estableci6 una restriccidon de caracter econémica a la
postulacion de los candidatos, al exigir una caucion.

e Tanto las condiciones de elegibilidad como las restricciones
son de reserva constitucional segin los recurrentes, por lo
cual para crear una nueva condicién o requerimiento con
respecto a los electores o postulados, se requiere la reforma
constitucional, no pudiendo modificarse por via de reforma
legal.

Decision:

La Corte en Pleno declaré su competencia en Unica instancia de

conformidad con el articulo 42, ordinal 1° y 43° de la Ley Organica

de la Corte Suprema de Justicia, efectuado lo cual, sefialé que se
trataba de un Amparo contra Norma en la forma prevista en el

articulo 3 de la Ley Orginica de Amparo sobre Derechos y

Garantias Constitucionales. La Corte estimo la urgencia del caso,

por cuanto el lapso para hacer las postulaciones de candidatos a
Gobernadores y Alcaldes estaba por vencerse.

Con respecto al amparo, la Corte consideré que las disposiciones
cuestionadas permitian presumir la amenaza de violaciéon de
algunos de los derechos y garantias constitucionales invocados
por los representantes de las organizaciones politicas a la cual
pertenecen (Causa R), concretamente los articulos 112, 114 y 61
de la Constitucién, por cuanto la no presentacién de la caucion
exigida por la Ley, la resolucién impugnada y el Consejo Supremo
Electoral, impediria la elegibilidad de las personas que dicha
organizacién politica pretenda postular, afectindose por via de
consecuencia el derecho de los asociados en ese partido politico
de participar. En consecuencia, mientras se decide la accién por
inconstitucionalidad, deben abstenerse de exigir la caucién
electoral para admitir las postulaciones para Gobernadores y
Alcaldes por la Causa R.
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9.

Votos Salvados
La disidente sefiala:

a) El derecho a la defensa es un principio absoluto, por lo cual
no procedia que se acordara el amparo “inaudita parte”.

b) El amparo no era contra la norma sino contra la situacién
creada por ella, por lo cual la Corte debi6 verificar los hechos,
abriendo el proceso contradictorio.

¢) Debian revisarse los requisitos de admisién y abrirse el
procedimiento contradictorio.

d) Uno de los motivos para acordar el amparo fue la no
discriminacién, hecho éste que requiere de pruebas que no
fueron aportadas.

Ficha informativa de la sentencia

1.

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Humberto J. La Roche.

Fecha de la sentencia: 3 de octubre de 1995.

4.Partes: Asociacion de Pequeiios y Medianos Comerciantes.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la controversia: Accidn de nulidad conjuntamente con
Amparo Constitucional contra el articulo 4, literales d, e, f, articulo
7, literales b, i, j, y articulos 9 y 14 de la Ordenanza sobre el
Ejercicio de Actividades Comerciales en Areas Publicas en
jurisdiccién del Municipio Chacao, de fecha 4 de agosto de 1994.

Resultado de la decisiéon: La Corte en Pleno se considerd
competente en virtud de lo establecido en el articulo 215, ordinal
3 en concordancia con el articulo 42, ordinal 3 de la Ley Orgénica
de la Corte Suprema de Justicia y pas6é a pronunciarse sobre el
amparo, considerando que el mismo se limita a las impugnaciones
contra €l, por lo cual resulta improcedente.

Antecedentes: Los recurrentes son miembros de una asociacién
de pequenos y medianos comerciantes, en consecuencia
consideran que la misma viola la Constitucién y la Ley Organica
de Régimen Municipal y piden su inaplicacion.
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Ficha informativa de la sentencia

1.

AR

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Humberto J. La Roche.
Voto salvado: Dra. Hildegard Rondén de Sansoé.
Fecha de la sentencia y del voto salvado: 3 de octubre de 1995.

Partes: Juzgado Cuadragésimo Tercero de lo Penal y Salvaguarda
del Patrimonio Publico.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la controversia: El citado Juzgado abri averiguacion
sumaria contra Manuel Isidro Molina, Diputado por el Estado
Meérida, quien supuestamente desconocidé y desacat6 el articulo
31 de la Ley Orginica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales.

Resultado de la decisién: No hay mérito para el enjuiciamiento.

Voto salvado: Estima la disidente que las causas que dan lugar al
antejuicio de mérito deben iniciarse por acusacién, lo cual no fue
el caso de autos.

Ficha informativa de la sentencia

1.

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Anibal Rueda.
Fecha de la sentencia: 3 de octubre de 1995.

Partes: Sociedad mercantil “Ry C DE ORIENTE, C.A.” vs. Municipio
Chacao.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la controversia: Se interpone recurso de nulidad por
razones de inconstitucionalidad contra el articulo 146 de la
Ordenanza de Zonificacién del Distrito Sucre, de fecha 1° de
octubre de 1992, conjuntamente con accidon de Amparo
Constitucional.

Resultado de la decision: Estimé la Corte que mediante el amparo
se solicita la suspensién de la Ordenanza de Zonificacién del
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Distrito Sucre del Estado Miranda y acordarlo equivaldria a otorgar
el permiso para que pueda comenzarse la construccion, lo cual
podria ser dafioso si se desestima la accién de nulidad y deba
derribarse lo construido, por lo cual se declar6 sin lugar la Accion
de Amparo.

Antecedentes:

"R y C DE ORIENTE, C.A.”, propietaria del terreno R-9A-C3,
ubicado en el Municipio Chacao, considera que tiene derecho a
construir en el mismo una edificacién con altura equivalente una
y media vez al ancho de la calle del frente mais los retiros de
frente, esto es, segin la redaccion de la Ordenanza originalmente
publicada, ya que ésta en su publicacién anterior contiene un
errof.

La practica administrativa reiterada por los 6rganos de la Direccion
de Ingenieria Municipal ha sido la de autorizar la construccion
de edificios por el alto precedentemente sefialado.

Existe fundado temor de que el Concejo Municipal de Chacao
obligue a dar cumplimiento al texto equivocado de la Ordenanza.

El apoderado judicial de la Alcaldia del Municipio Chacao indica
que ni el Municipio ni su Alcalde son los agentes pasivos, pues
no dictaron ni sancionaron la Ordenanza, y que el amparo debe
dirigirse al Municipio Sucre del Estado Miranda, a través de su
Alcalde Enrique Mendoza D’Ascoli. Recuerda asi que, el recién
creado Municipio Auténomo Chacao no dicté la norma sino que
la hered6 del Municipio Sucre.

Ficha informativa de la sentencia

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Humberto La Roche.
Fecha de la sentencia: 31 de octubre de 1995.

Votos Salvados: Carlos Trejo Padilla, Josefina Calcafio de Temeltas,
Anibal Rueda e Ismael Rodriguez.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.
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Antecedentes:

José Luis Meza, Procurador del Estado Lara, demanda la nulidad
de los articulos 5, 6 y 13 de la ley de Reforma Parcial de la Ley de
Divisién Politica Territorial del Estado Trujillo, en los cuales se
establecen los limites del Estado Trujillo con el Estado Lara, y se
crea el Municipio José Felipe Mirquez Caiiizales, que estarad
comprendido segun el actor en los limites de su representado.
Decision:

La Corte estimb que habia sido presentada como accién de incons-
titucionalidad, un problema en que se discute a qué estado le
corresponde determinada zona del territorio nacional, es decir,
cudles son sus limites. No existe posibilidad de comparar los
articulos impugnados, por lo cual el medio adecuado es el de la
contravencion entre entes territoriales prevista en el ordinal 8 de
1 articulo 215 de la Constitucién, y en el ordinal 13 del articulo 42
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia. Por lo anterior,
la competencia es de la Sala Politico Administrativa, por lo cual
se decliné la competencia en la Sala.

Votos Salvados: Todos.

No se ha planteado una controversia actual de limites territoriales
entre los Estados Lara y Trujillo y ha debido ser admitida y
tramitada ante la Corte en Pleno, de conformidad con el ordinal
3 del articulo 42.

Ficha informativa de la sentencia

1.

W

N oo

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Hildegard Rondén de Sansé.

Fecha de publicacién de la sentencia y de los votos salvados: 31
de octubre de 1995.

Votos salvados: Dres. Anibal Rueda y Cecilia Sosa Gémez.
Partes: Ali José Venturini.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la controversia: El recurrente, como Director de la
Fundacién para el Desarrollo Agrario (FUNDAG), plante6 colisién
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entre el articulo 42 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de
Justicia con el articulo 24 de la Ley Orginica de Tribunales y
Procedimientos Agrarios en concordancia con el articulo 36 de la
Ley de Reforma Agraria, a fin de que se declare cuil norma debe
predominar.

Resultado de la decision: La Corte declaré que no existia colisién
de normas en la forma técnicamente prevista por el articulo 42,
ordinal 6° de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia,
por cuanto del contexto del sistema es evidente que la segunda
instancia de los juicios de la expropiacién agraria deben tramitarse
por el procedimiento previsto en la Ley Organica de Tribunales y
Procedimientos Agrarios.

Voto salvado:

8.1 . Anibal Rueda, estima que el dispositivo del fallo debe
limitarse a declarar con o sin lugar la pretensién y no ir mais
all4, ya que en todo caso el procedimiento aplicable seria el
previsto en el articulo 162 de la Ley Organica de Tribunales
y Procedimientos Agrarios.

8.2. Cecilia Sosa, disiente de la interpretacion que le da el fallo a
la naturaleza de la expropiacién agraria, la cual segin la
disidente es contencioso-administrativa, y de alli que deba
regirse por el articulo 162 de la Ley Orgénica de Tribunales y
Procedimientos Agrarios.

Antecedentes: Narra el recurrente que los tribunales contencioso-
agrarios aplican para la sustanciacién del procedimiento
expropiatorio en segunda instancia, lo dispuesto en el articulo
162 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia.
(Formalizacién de la Apelacion). Considera que la expropiacién
agraria deberia regirse por la Ley Orginica de Tribunales y
Procedimientos Agrarios.

Ficha informativa de la sentencia

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Cecilia Sosa Gémez

Votos Salvados: Ninguno.



Revista DE DEReECHO N2 52

Fecha de la Sentencia: 31 de octubre de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Partes: ABOGADOS MORRIS SIERRALTA y MORRIS JOSE
SIERRALTA.

Motivo de la Controversia:

Accién popular de inconstitucionalidad de la “Ley que establece
Normas Especiales de Procedimientos referidas a la
Responsabilidad Civil de los Parlamentarios”, publicada el 28 de
diciembre de 1989.

Impugnacion de los Recurrentes:

8.1. La prerrogativa de las que gozan los altos funcionarios
publicos mencionados en los ordinales 1 y 2 del articulo 215
de la Constitucién de la Republica (Presidente de la Republica,
Miembros del Congreso, Miembros de la Corte, Ministros,
Fiscal General de la Republica, Procurador General de la
Republica y Contralor General de la Republica, Gobernadores
y Jefes de Misiones Diplomiticas), s6lo pueden ser
establecidas por el Poder Constituyente y no por el Legislativo.

8.2. El articulo 1 de la citada Ley estableci6 un privilegio procesal
al consagrar que sélo puede ejercerse la accién civil
proveniente de delito conjuntamente con la accién penal o
cuando se fundamente la accién civil en sentencia penal
condenatoria definitivamente firme, lo cual no estd previsto
en la Constitucién y no puede establecerlo una ley ordinaria.

8.3. La Ley colide con los articulos 142, 143 y 144 de la Constitucién
de la Repiblica, ya que las inmunidades de los Congresistas
estin limitadas exclusivamente a su irresponsabilidad por
los votos y opiniones emitidas en el ejercicio de sus funciones,
y no al ejercicio de la accion civil derivada de responsabilidad
por el hecho ilicito civil cometido fuera de las Cimaras.

8.4. Los articulos 1 y 2 de la Ley acuerdan privilegios que no

estin consagrados en la Constitucién y violan los articulos
61y 68.

8.5. La Ley colide con los articulos 46 y 121 de la Constitucién
que consagran el principio de la responsabilidad civil, penal
y administrativa, que no contemplan excepciones.
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9. Decision de la Corte:

Declaré con lugar el recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley y ordené la publicacién del fallo en la Gaceta Oficial.

10. Motivacion de la Decision:

10.1. La Corte considerd que la irresponsabilidad establecida en
el articulo 146 de la Ley, de los diputados y senadores,
alude a los votos y opiniones emitidos en el ejercicio de sus
funciones, por lo cual no es absoluta.

La Constitucion establecié la inmunidad constituida por el
derecho a no ser detenido ni procesado, ni sometida a
maixima limitacién, a menos que la Cidmara respectiva lo
autorice previo pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia (antejuicio de mérito). La inmunidad no significa
impunidad penal, ya que el antejuicio de mérito lo que
constituye es una autorizacién para que pueda haber
enjuiciamiento.

10.2. El fuero parlamentario es inaplicable a las acciones judiciales
que provienen del orden civil, privado, patrimonial o familiar.

10.3. La Ley estd viciada porque crea privilegios personales,
colocindola en un situacién de desigualdad privilegiada
frente al resto de los ciudadanos.

10.4. La Ley establece procedimientos especiales referidos a la
responsabilidad civil de los parlamentarios, sin exigir que
para su aplicacion se demuestre que los mismos estaban en
el ejercicio de sus funciones como lo exige la Constitucion.

En consecuencia, la Ley estd viciada por omisién, al no
establecer que la proteccion deriva de votos y opiniones
emitidas en el ejercicio de sus funciones.

Ficha informativa de la sentencia

1. Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. José Juvenal Salcedo Cardenas.
Fecha de la sentencia: 31 de octubre de 1995.

4. Partes: Asociacién Civil Aeroclub Valencia.
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Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la controversia: Ejerce el recurso de nulidad por razones
de inconstitucionalidad e ilegalidad, conjuntamente con Accioén
de Amparo Constitucional, contra la Resolucién N° 001 de fecha
21-1-93, emitida por el Instituto Auténomo de Aeropuerto del
Estado Carabobo y contra los ordinales 6 y 7 del articulo 17 de la
Ley Estadal que crea el Instituto Auténomo antes indicado.

Resultado de la decisién: La Corte pas6 a pronunciarse sobre el
amparo y consider6é que analizar la violacion de los articulos 99
y 100 de la Constitucion y declarar la medida cautelar solicitada,
seria pronunciarse sobre el fondo, por lo cual declara
improcedente la accién de amparo interpuesta.

Antecedentes:

Los actores consideran vulnerados los derechos previstos en los
articulos 99 y 100 de la Constitucién de la Republica.

Ficha informativa de la sentencia

1.

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Humberto J. La Roche.
Fecha de la sentencia: 31 de octubre de 1995.

Partes: Municipio Sotillo del Estado Anzoitegui vs. Municipio
Turistico El Morro, Lic. Diego Bautista Urbaneja.

Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la controversia: Alegan que la Ley de Creacién del
citado Municipio colide con el Articulo 177 de la Constitucién de
la Repiblica. Asimismo sefialan que colide con el Articulo 18 de
la Ley Orginica de Régimen Municipal, que establece los requisi-
tos para la creacion de los Entes Territoriales Municipales, ade-
mds alegan que dicha Ley contiene disposiciones contradictorias
entre si.

Alegan también la ilegalidad de la “Ley de Divisién Politico-
Territorial de 1989”, por la colisién entre normas de dicho texto

legal entre si y que no concuerda con el sentido que quiso darle
el Legislador de eliminar el status de Parroquia que detentaba la
ciudad de Puerto La Cruz.
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Por ultimo, sostiene la ilegalidad de la Ley de Reforma de la Ley
de Division Politico-Territorial del Estado Anzoategui de 1987, y
solicitan su anulacién por ser ésta la que sirve de fundamento a
las colisiones que existen en la Ley antes mencionada (1989).

Resultado de la decision: La Corte declard sin lugar la Accién de
Inconstitucionalidad e Ilegalidad contra la Ley de Creacién del
Municipio Turistico El Morro y la Ley de Division Politico-Territorial
del Estado Anzoitegui de 1989. Asimismo, declaré que no existe
la colisién de leyes denunciadas.

Antecedentes:

Accién de Nulidad por Inconstitucionalidad e Ilegalidad contra la
Ley de Creacién del Municipio Turistico El Morro y la Ley de
Divisién Politico-Territorial del Estado Anzoategui de 1989, y la
Ley de Reforma de la Division Politico-Territorial del Estado
Anzoategui de 1987.

Ficha informativa de la sentencia

1.

S

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Cecilia Sosa Gémez.

Fecha de la sentencia: 31 de octubre de 1995.

Partes: Marcelo Oquendo Rojo (Gobernador del Edo.Apure).
Fuente: Corte Suprema de Justicia. ‘

Motivo de la controversia: Interpone Recurso de Nulidad por
razones de Inconstitucionalidad e Ilegalidad contra la Ley de
Presupuesto de Ingreso y Gastos Publicos para 1995.

Resultado de la decision: La Corte decidi6 las cuestiones previas
de inadmisibilidad declarindolas sin lugar, en consecuencia pasé
a pronunciarse sobre la cuestién de fondo y examind las
modificaciones realizadas por la Asamblea Legislativa al
Presupuesto, llegando a la conclusién que la Asamblea Legislativa
no podia trasladar sustancialmente la partida presupuestaria.
Analiza en detalle cada una de las partidas modificadas, llegando
a la conclusidén que era necesario referirse al articulo 228 de la
Constitucién de la Republica que sefiala que el Ejecutivo Nacional
presentard al Congreso el proyecto de Ley de Presupuesto, el
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cual podri alterar las partidas presupuestarias, pero no autorizara
gastos que excedan el monto de las estimaciones de ingresos del
proyecto de ley. Consideré la Corte que la iniciativa parlamentaria
en materia presupuestaria tiene la extension que el contenido de
la norma determine y es por ésto que seria improcedente la
modificacién del proyecto que tuviera como resultado la creacion
y aumento de una carga publica que transgreda el equilibrio
presupuestario, que viene dado por los ingresos estimados.

La Corte consideré que la Asamblea Legislativa se extralimité en
el ejercicio de sus funciones, abus6 de su poder, usurpé funciones
que corresponden al Ejecutivo Estadal (gobernadores), cuando
entendié que la potestad de alterar partidas, implicaba la de
suprimirlas y crearlas, lo que constituyé una modificacion
sustancial al Proyecto de Presupuesto. En consecuencia, actud
con incompetencia, por lo que la Corte declaré la nulidad por
inconstitucionalidad de la Ley de Presupuesto del Estado Apure
de 1995.

Antecedentes:

El recurrente estima que la Asamblea Legislativa del Estado Apure,
al considerar la Ley de Presupuesto de 1995 realiz6 una
modificacién sustancial al presupuesto por cuanto se aplicaron
recortes a partidas del presupuesto operativo, se eliminaron una
serie de obras publicas y programas prioritarios, determinados
programas de inversién se redujeron, e incluso se responsabiliz6
a algunas Alcaldias de la ejecucién de obras publicas cuya
programacion estaba a cargo del Ejecutivo Regional.

Ficha informativa de la sentencia

1.

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Alfredo Ducharne Alfonzo.
Fecha de la sentencia: 28 de noviembre de 1995.

Partes: Jests Juan Frisancho, Edmundo Muir Maranjes y otros
(Comerciantes Cabimas).

Fuente: Corte Suprema de Justicia.
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6.

Motivo de la controversia: Sostienen que la estructura anterior de
la entidad matriz (Municipio Cabimas) debe mantenerse.

Igualmente alegan que la creacién del Municipio Simén Bolivar,
viola el ordinal 4 del articulo 18 de la Ley Orginica de Régimen
Municipal, ya que no existe la suficiencia presupuestaria, hay
falta de motivacién para la creaciéon de dicho Municipio y de
“pronunciamiento razonado de la declaratoria de creacién”.

Senala la falta de capacidad del mencionado Municipio para
generar ingresos propios para sus gastos. Solicitan de tal forma,
la suspensién de los efectos de la Ley Reformatoria como medida
cautelar.

Resultado de la decision: Declara sin lugar la solicitud de
suspension de los efectos de la Ley de Reforma Parcial, de la Ley
de Divisién Politico-Territorial del Estado Zulia, que crea el
Municipio Simén Bolivar, ordena que el proceso de nulidad se
tramite omitiendo la etapa de relacion.

Antecedentes:

Recurso de Nulidad de la Ley de Reforma Parcial de la Ley de
Divisién Politico-Territorial del Estado Zulia que crea el Municipio
Simén Bolivar, especificamente los articulos 3, 4, 21, 39 y 16.

Ficha informativa de la sentencia

1.

Mo N

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dr. Anibal Rueda.
Fecha de la sentencia: 28 de noviembre de 1995.
Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo de la controversia: Blastoni Jorge Gonzilez y otros
interponen Acciones de Amparo Constitucional intentadas
conjuntamente con Recurso de Nulidad por Razones de
Inconstitucionalidad e llegalidad, contra el Decreto N° 572 de
fecha 1° de marzo de 1995 dictado por el Presidente de la
Republica. (Controladores Aéreos).

En abril de 1994 las organizaciones sindicales que representan a
los accionantes presentaron un pliego de peticiones con caricter
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conflictivo en el que se demanda el pago del bono tGnico de
compensacién inflacionaria para los funcionarios publicos, el
colapso del sistema aeroportuario nacional por la falta de
reparacién y la adecuacion de equipos del sistema, peticion que
no tuvo respuesta y en consecuencia se inici6 el procedimiento
para el conflicto.

El 1° de marzo de 1995 el Ejecutivo dicté el Decreto N° 572, por
el cual pretende solucionar el conflicto aéreo por vias distintas a
las previstas en la Ley Orgénica del Trabajo, imponiendo a los
servicios de navegacion aérea el caricter de Cuerpos de Seguridad
del Estado.

Resultado de la decisién: (Idem Decreto N° 785). Se declara
improcedente la Accion de Amparo y se admite el Recurso de
Nulidad.

Ficha informativa de la sentencia

1.

O W R W

Tribunal que la dicta: Corte en Pleno de la Corte Suprema de
Justicia.

Ponente: Dra. Cecilia Sosa Gémez

Votos Salvados: Hildegard Rondén de Sansé

Fecha de la Sentencia: 28 de noviembre de 1995

Fuente: Corte Suprema de Justicia.

Motivo:

Empresa “Rozo y Asociados, C.A.” y otros, ejercen Recurso de
Nulidad por Inconstitucionalidad conjuntamente con Accién de
Amparo Constitucional contra la Ordenanza sobre el Transporte
Pesado y Automotor, cuyo nombre fuera modificado por la
Ordenanza de Derecho de Puerto Terrestre, sancionada por el

Concejo Municipal del Municipio Bolivar del Estado Tichira.
(Algunos de los recurrentes ejercieron amparo y otros no).

Antecedentes:

La Ordenanza cuestionada viola, segln los recurrentes, normas
constitucionales referidas a la asignacién de competencias de los
organos del Poder Pablico Municipal en materia de ingresos, de
los 6rganos del Poder Publico, especificamente las reservadas al
Poder Nacional, incurriendo en usurpacién de otras funciones,
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asi mismo viola la Ley Organica de Aduanas, Convenios
Internacionales tales como el Acuerdo de Cartagena, la Ley
Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencias de
Competencias del Poder Puablico, el Cédigo Organico Tributario
y la Ley Organica de Régimen Municipal.

8. Decision:

La Corte analiza su competencia y considera que la misma le es
acordada por el Ordinal 4° del articulo 215 de la Constitucion.

Con respecto a la cuestién de fondo considera que existe una
presuncién de que el impuesto establecido en la Ordenanza,
constituye para los contribuyentes el pago de una doble tributacion
y la amenaza de imposicién de sanciones que limitan la libertad
de transito, por lo cual acord6 su inaplicacion.

9. Votos Salvados:

El voto salvado sefnala una cuestidbn de naturaleza prictica al
acotar que de haberse acogido la ponencia que originalmente
presentd la disidente, abriendo el contradictorio, la cuestién se
habria dilucidado oportunamente sin la indefensién del autor del
acto.

Por otra parte estima que no se trataba de una cuestién de “mero
derecho” que exigia s6lo la determinacién de elementos facticos.

IV. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA JURISPRUDENCIA DE JUSTICIA EN
SaLA PLENA DURANTE EL ANO 1995

Del anilisis de cada una de las sentencias fichadas, pudimos
identificar una serie de elementos determinantes del desarrollo del control
de la constitucionalidad por parte de la Corte en Pleno de la Corte Suprema
de Justicia durante el afio 1995, como uno de los 6rganos a los que les ha
sido atribuida la jurisdiccién constitucional. Pasamos a continuacién a
exponer en tal sentido, los aspectos mis relevantes:

1. Ante todo cabe precisar la gran variedad de tematica de la jurisprudencia
de la Corte detectada durante el curso del afio 1995, lo cual se evidencia
de:
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. La multiplicidad de recursos y acciones (vias de actuacién) que las
mismas presuponen.

. La diversidad de las materias planteadas.

c. La heterogeneidad de los organismos cuyos actos fueron objeto de

control, asi: Congresos representados a través de sus leyes formales;
Asambleas Legislativas y altos organismos del Poder Ejecutivo.

. Puede notarse una tendencia moderadora sobre la normativa emanada
de las distintas Asambleas Legislativas.

. En materia de antejuicio de mérito, no puede dejar de apreciarse la
inclinacién a negar por razones de forma o de fondo la existencia de
mérito para el enjuiciamiento de los funcionarios, sometidos a este
tipo de procesos.

. En materia de amparo constitucional, se aprecia en la jurisprudencia
de la Corte, vacilaciones, avances y regresiones, con respecto a la
asuncién de determinados procedimientos. Sobre todo, con relaciéon
a la no acogida “inaudita alteram partem” del amparo ejercido
conjuntamente con otra accion.

En esta tendencia comienza a perfilarse la posicién predominante de
la Corte que llevaria a la declaratoria de nulidad del articulo 22 de la
Ley Orginica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
a través del dictado de la sentencia de fecha 29 de marzo de 1996.

. Se aprecia igualmente (véase sentencia Controladores Aéreos), la
tendencia a encontrar soluciones conciliadoras mis que juridicas, que
revela que la Corte se niega a asumir posiciones definidas e
impopulares.

. Otra tendencia en materia sancionadora es la de matizar los principios
propios del Derecho Penal, cuando se trata de sanciones
administrativas, como es el caso de Miguel Antonio Caro Chapetén.

. La Corte Suprema de Justicia en Sala Plena, se agota en multiples
sentencias definidoras de la competencia jurisdiccional.

. Punto de contraste de referencia es para la Corte el relativo a la
competencia de los entes territoriales menores (Estados,
Municipalidades) entre ellos y frente a la Repiblica.

. La Corte es uninime al desconocer como derecho adquirido la
obtencién de divisas a un tipo de cambio preferencial.
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10. La Corte es undnime al reconocer que el tribunal competente para
conocer de la accién principal, lo es para conocer de la de amparo
conjuntamente ejercida.

11. La Corte es unidnime al no admitir amparos contra las sentencias
emitidas por cualquier de sus Salas, ello en virtud de lo dispuesto no
s6lo en la propia Constitucion de la Republica, sino en su Ley Orgénica
y en la Ley Orgédnica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales.
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1. La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia no respeté la autonomia e
independencia que constitucionalmente le corresponde a cada Sala del Maximo
Tribunal. 2.-Es falso que segin la Constitucién la Corte Suprema de Justicia,
en Pleno, conoce sélo de acciones contra actos normativos. 3.-Es falso que
todo acto de efectos particulares sea acto administrativo. 4.-La Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia viol6 flagrantemente el articulo 206 de la
Constitucién. 5.-La Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia no previoé
procedimiento para las acciones que se interpongan contra ciertos actos ante
la justicia constitucional. 6.-La Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
disminuyd, inconstitucionalmente, las competencias de los tribunales
contencioso-administrativos

V. La jurisdiccién contencioso-administrativa y el control concentrado de la
constitucionalidad

1.-Justificacién y finalidad de un sistema de control de la constitucionalidad
2.-El sistema difuso de control de la constitucionalidad 3.-El sistema concentrado
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constitucionalidad. Estudio del caso segiin la Constitucién venezolana de 1961.

V1. Conclusiones

VII. Bibliografia

1. INTRODUCCION

Entre las mayores deudas del Poder Legislativo con la sociedad
venezolana estd el no haber dictado una legislacién especial que tenga
por finalidad regular todo lo relativo al control de los actos del Poder
Pablico que contrarien la Constitucién y a la verificacién del apego a la
legalidad de la actuacién administrativa. Faltan, efectivamente, una ley
que desarrolle la justicia constitucional y otra que haga lo mismo con la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia ha venido a llenar
tal vacio, pues, excediendo lo que en principio seria la materia que en
ella debia regularse, se contemplé una serie de disposiciones relacionadas
con la determinacién de las competencias de la jurisdiccién contencioso-
administrativa y de la jurisdiccién constitucional, se establecieron los
procedimientos que para las soluciones de las acciones previstas debia
seguirse e, inclusive, se estipul6 lo relativo a los efectos de las sentencias
estimatorias de cada pretension.
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Indudablemente, tal incorporacién fue el resultado de las
circunstancias del momento: era imperioso salvar las deficiencias
procedimentales que estaban vigentes y establecer ciertos criterios
organizativos —especificamente con la creacién de un grupo de tribunales
con competencia en la materia contencioso-administrativa— a los fines
de desconcentrar las atribuciones que desempefiaba la Sala Politico-
Administrativa del Maximo Tribunal.

Como lo indica la Magistrado Josefina Calcaifio de Temeltas, quien
estuvo muy ligada al proceso de creacion de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia:

...J]a situacién que existia en Venezuela en materia procedimental con
anterioridad a la promulgaciéon de la Ley Orgénica de la Corte,
particularmente en lo concerniente a las acciones y recursos de nulidad,
era grave y compleja. En efecto, la Ley Organica de la Corte Federal
adolecia de serias deficiencias técnicas en el aspecto procesal: muchas
de sus normas eran confusas e incompletas, otras inconexas (como las
referentes al lapso de caducidad) y, en términos generales, casi todas
defectuosamente redactadas. Existian, por lo demas, numerosas lagunas
y habia sido gracias a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
y a los aportes clarificadores de la doctrina venezolana, que pudo
llegarse a instrumentar, algunas veces en forma bastante rudimentaria,
un procedimiento aceptable, especialmente para el desarrollo de los
recursos contencioso-administrativos./ Ante esta situacién, el proyectista
de la ley se planteé cual seria el camino mis aconsejable a seguir: si
esperar la sancion de una ley de procedimientos especiales que regulara
en forma auténoma la materia o aprovechar la ocasién de establecer
en la propia Ley de la Corte Suprema no sélo lo atinente a la
organizacion y funcionamiento de ésta, sino también lo referente a los
procedimientos en los asuntos de los cuales conoce./ Se estimé
conveniente escoger la segunda solucién...!.

Ahora bien, a pesar de los méritos que indudablemente tiene la
Ley Orginica de la Corte Suprema, en ella se incurri6, a mi juicio, en
grandes errores, siendo el de mayor trascendencia el no haber precisado
y delimitado de una buena manera el d4mbito de competencia de la
jurisdiccion constitucional y la contencioso-administrativa que, como se
verd, han sido confundidas y fusionadas durante nuestra historia, pudiendo

1 Cfr. Calcafio de Temeltas, Josefina, “Aspectos generales del régimen legal de la Corte
Suprema de Justicia”, en “Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia”, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1991, pigina 90.
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en cambio afirmarse que esa ley ha sido, en los actuales momentos, gran
responsable de la mezcolanza referida que ha conducido a una verdadera
desnaturalizacién de cada una de esas vias de control jurisdiccional?.

Ello ha acarreado grandes dificultades e imprecisiones a los fines
de la determinacién de la competencia atribuida a cada Sala del Miximo
Tribunal —especificamente cuando se ejercen acciones de caricter
contencioso administrativo o constitucional—, al momento de la
determinacién de los procedimientos a aplicarse a los diferentes tipos de
acciones interpuestas y al fijar los efectos de los fallos adoptados. Todo
lo cual, evidentemente, ha traido como consecuencia considerables
retardos en la solucién definitiva de las acciones ejercidas, asi como
buen nimero de reposiciones procesales y conflictos de competencias,
que atentan de forma frontal contra los derechos fundamentales a la
defensa y a la tutela judicial efectiva, contra un control eficiente de la
constitucionalidad y de la legalidad, contra la seguridad juridica y, en
suma, contra la instauracion plena de un Estado de Derecho?.

2 Aqui toma relevancia la afirmacién de Kelsen de que uno de los grandes retos de
los paises que adoptan un tribunal especifico para llevar a cabo la justicia
constitucional esti en lograr una delimitacion adecuada de ésta respecto del ambito
de la justicia contencioso-administrativa, en “La garantia jurisdiccional de la
Constitucion”, en la obra: “Escritos sobre Democracia y Socialismo”. Madrid, 1991,
pagina 139.

3 Si bien hasta finales del siglo pasado no era ficil afirmar que la instauracion de un
Estado de Derecho requiriera de la existencia de un Tribunal Constitucional, ya en
1929, luego de la experiencia de la primera guerra, Hauriou decia: “Se siente la
necesidad de controlar los parlamentos porque su legislacion, movida por las
pasiones electorales, se ha convertido en una peligrosa amenaza para las libertades”,
citado por Favoreu, Louis, “Los Tribunales Constitucionales”, Editorial Ariel, S.A.
Barcelona, Espaiia, 1994. Y en efecto, pareciera que en los actuales momentos, en
los que el legislador asume innumerables competencias y en los que éste se presenta,
en muchas oportunidades, como un obsticulo para el ejercicio de los derechos y
garantias fundamentales de los ciudadanos, es imprescindible para la existencia
plena de un Estado de Derecho mecanismos procesales amplios que permitan el
control de la actividad legislativa y que garanticen efectivamente la vigencia de las
normas constitucionales. Esta visién es compartida también, en Francia, por Jean
Rivero, quien considera que el Gltimo paso en la construccién del Estado de Derecho
es que el legislador mismo esté sometido a una norma superior, la Constitucién. En
nuestro pais, Brewer Carias, Allan R. “Estado de Derecho y Control Judicial”, Instituto
Nacional Administracion Pablica, Alcali de Henares, Madrid, Espafa, 1987, inicia
su importante estudio —que retine las formas y caracteristicas del control judicial
de los actos dictados en ejercicio del Poder Pablico en Venezuela— precisando
que: “En el mundo contemporineo, el signo mis caracteristico del Estado de Derecho
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Resulta imperioso la superacion de tales inconvenientes, lo cual
solo podri hacerse mediante el establecimiento claro de cuiles son los
tribunales que forman parte de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
de sus competencias y poderes y de su separacion precisa y objetiva de
la jurisdiccion constitucional, con el fin de lograr la especializacién que
redunda en mayor efectividad y eficiencia. Mas cuando, en los actuales,
se planea reformar la Constitucién vigente, haciendo cambios radicales
sobre la materia y se incurre en el riesgo de repetir en los mismos vicios
que atentan contra la efectividad del control de la constitucionalidad y
de la legalidad.

En las presentes lineas se pretende clarificar los limites de lo que
en nuestro pais constituye el control de la constitucionalidad y la
jurisdiccion contencioso-administrativa, con el fin de salvar las
incoherencias que se presentan en la regulacién actual y de sentar algunas
bases que podrian ser ttiles al momento de interpretar la Constitucién y
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia y de proceder a la creacién
de nuevos textos normativos —constitucionales o legales— sobre la
materia.

Para ello, en el primer capitulo, se har4 un breve recuento histérico,
hasta nuestros dias, de la evolucién de la jurisdiccién contencioso-
administrativa y la constitucional, asi como de la distribucién de tales
competencias en el Alto Tribunal; en el segundo capitulo, teniendo fresca
la exposicion sobre la normativa constitucional vigente, se analizara el
contenido de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia, haciendo
especial €nfasis en la confesa intencién del proyectista sobre la materia;
luego, serin evidenciados las deficiencias mis relevantes contenidas en
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, que han motivado —o
alentado— la confusioén existente; en el cuarto capitulo, teniendo como
punto de partida lo dispuesto al respecto en la Constitucién vigente y los
principios contenidos en el fallo de la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia del 14 de septiembre de 1993, caso: “Carlos
Andrés Pérez™¥, se expondran los criterios que constitucionalmente

o del Estado sometido al Derecho, sin duda, es la existencia de un sistema de
control judicial de la conformidad con el derecho de todos los actos estatales, lo
cual se aplica no s6lo a los actos administrativos, a través del tradicional control
contencioso administrativo, sino a las leyes, a través de un sistema de justicia
constitucional”, pigina 9.

4 Tales principios fueron ratificados luego, en su totalidad, en el Acuerdo de la Corte
Suprema de Justicia en Pleno, del 25 de enero de 1994.
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deberian regir en nuestro Ordenamiento en relacién con el control de la
constitucionalidad y la jurisdiccién contencioso-administrativa; para
finalizar, a titulo de conclusiones, con algunas reflexiones

1. EVOLUCION HISTORICA

No pareciera haber duda de que la mejor manera de entender el
presente es examinando el pasado, por lo que conviene realizar un
pequefio recuento histérico de la vida constitucional del pais, hasta
nuestros dias, a los fines de precisar los origenes del sistema vigente de
control de la constitucionalidad y del actuar administrativo, y sus relaciones
entre si. En especial porque, como se veri, gran parte de los inconvenientes
aqui planteados -y que la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia,
ni la jurisprudencia posterior, han sabido resolver satisfactoriamente- son
producto de confusiones surgidas en un determinado momento histérico,
concretamente a partir de la tercera década del presente siglo, que venian
ya gestandose, no obstante, desde los mismos albores de la Repiblica.

1. El inicio de la trayectoria constitucional de Venezuela. La
consagracion del principio de la supremacia
constitucional

En nuestro pais, desde la Constitucién de 1811 se reconoci6 la
supremacia de la Constitucion frente a cualquier acto del Poder Piblico
que la transgrediera, al sefialarse, luego de la declaracién de los derechos
del hombre y de los ciudadanos, que toda ley contraria a los derechos
consagrados previamente “...que se expida por la legislatura federal o de
la provincia seri absolutamente nula y sin ningtn efecto”. Sin embargo,
a pesar de que fue creada la Corte Suprema de Justicia como el 6rgano

5 Como bien lo sostiene Martin Pérez Guevara, en su estudio “Bases normativas del
control jurisdiccional de los poderes priblicos en Venezuela”, en la obra colectiva
“El control jurisdiccional de los poderes publicos en Venezuela”, Imprenta
Universitaria de la U.C.V,, 1979, resulta innegable que esta concepcién del
constituyente de 1811 es inspiracién, entre otros, de las ideas de juristas
estadounidenses, como John Marshall, quien, convencido de que la vida de la
nacién norteamericana recién creada dependia en buena medida de que existiera
un 6rgano judicial con poderes suficientes para defender el orden constitucional,
emiti6, ocho afios antes de nuestra primera Constitucion, el famoso fallo del tribunal
supremo norteamericano en el caso: Marbury vs. Madison. Pagina 20.

72



RevisTA DE DERECHO N2 52

que estaria en la cispide del Poder Judicial, no se establecié en esa
oportunidad un sistema de control jurisdiccional de la constitucionalidad,
el cual quedé establecido como de caricter politico, reservado sélo a la
fiscalizacion de las leyes provinciales y atribuido bisicamente al Congreso.

La reconquista por los realistas de las provincias recién liberadas
impidieron pricticamente la operatividad de la Suprema Corte creada,
asi como la vigencia de la propia Constitucion, situacién que se mantuvo,
en fin, durante toda la guerra de independencia.

En la Constitucion de 1830, cuando Venezuela se separa de la Gran
Colombia, el miximo 6rgano judicial adquiere el nombre de Corte Suprema
de Justicia y es cuando se establece un clima de cierta tranquilidad politica
que permite el funcionamiento efectivo de la institucién judicial. Sin
embargo, ni en esa etapa, ni en la marcada por la vigencia de la Carta
Magna de 1857, podria decirse que el Alto Tribunal desempefiaba
funciones directas de control de la constitucionalidad o propias del
contencioso administrativo, aunque ciertas competencias poseia en materia
de responsabilidad penal y patrimonial de funcionarios publicos, de
responsabilidad contractual del Estado y, en la dltima Constitucién
indicada, de interpretacién y resolucion de consultas planteadas por el
Ejecutivo Nacional o por cualquier otro funcionario publico.

2, Comienzos del control jurisdiccional de
la constitucionalidad en Venezuela

Es en la Constitucién de 1858 que, por primera vez, se le atribuye
a la Corte Suprema de Justicia una competencia directa sobre el control
de la constitucionalidad: declarar la nulidad de los actos legislativos de
los cuerpos deliberantes de las provincias cuando sean contrarios a la
Constitucién y a peticién de cualquier ciudadano®. En esa misma
disposicion constitucional, como se nota, se inicia la tradicién, vigente
hasta nuestros tiempos, de acompaiiar a la accién de constitucionalidad
con un tratamiento procedimental bastante amplio, signado con la
existencia de una accién popular.

6 Articulo 113, 8, de la Constitucion. Véase, Brewer Carias, Allan R., “Las Constituciones
de Venezuela”, Madrid, 1985.
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Luego de concluida la guerra federal, y bajo la influencia de la
organizacién politico-territorial federalista, en la Constitucion de 1864 se
crea la Alta Corte Federal que viene a ejercer varias atribuciones propias
de la defensa de la federacién y, por tanto, de la jurisdiccién constitucional.
Asi se le otorgd competencia para declarar cuil ley estaba vigente en
caso de que se hallasen en colisi6én las nacionales entre si, o con la de
algiGn estado federado, o una de éstos con la de otro; y para declarar la
nulidad de cualquier acto del Congreso o del Ejecutivo Nacional que
violaran los derechos y la autonomia garantizados a los Estados, siempre
que lo pidiese la mayoria de las Legislaturas. Ademais, y como era ya
tradicional, algunas competencias contencioso-administrativas conservaba
tal Alta Corte Federal, aunque también circunscritas a materia de
responsabilidad contractual del Estado y de responsabilidad de
funcionarios por el desempeno de sus atribuciones.

Las competencias en materia de control de la constitucionalidad y
de la actuacién administrativa por la Alta Corte Federal se mantuvo casi
sin modificaciones significativas durante las constituciones de 1874, 1881
y 1891, aunque en la primera fue introducido el llamado veto presidencial
de las leyes, por el cual el Ejecutivo de la Unidén podia objetar la
constitucional de una ley y someter la cuestién a las Legislaturas de los
Estados quienes enviaban su decision a la Alta Corte Federal, siendo
posible que ésta ordenase la suspension de la ley objetada; y en la segunda
se crea constitucionalmente la Corte de Casacién —concebida como un
tribunal de los Estados— que pasaria a desempeiiar las funciones propias
de control de las decisiones judiciales.

3. Consolidacién del sistema de justicia constitucional de
actos legislativos y la constitucionalizacion del
contencioso administrativo

En la Constitucion de 1893 se establecieron definitivamente, como
dice Brewer Carias, las bases del control concentrado de la
constitucionalidad sobre las leyes nacionales o estadales y otros actos de
los 6rganos del Poder Publico en cabeza de la Alta Corte Federal, al
atribuirsele a ésta no s6lo competencia para declarar la nulidad de todos
los actos emanados de la autoridad nacional o del Distrito Federal dictados
con usurpacion de autoridad o acordados por requisiciéon directa o
indirecta de la fuerza o de reunién de pueblo en actividad subversiva;
sino en especial, en el campo de la justicia constitucional, para “declarar
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cuil sea la ley, decreto o resolucién vigente cuando estén en colision las
nacionales entre si, 0 éstas con las de los Estados, o la de los mismos
Estados, o cualquiera con esta Constitucién””.

En la Constitucion de 1901, una vez ya contemplado en nuestro
ordenamiento el control difuso de la constitucionalidad por todos los
jueces —gracias a una prevision contenida en el Cédigo de Procedimiento
civil de 1897—, se produce un cambio relevante en la materia que nos
interesa: a la Corte Federal se le confiere la competencia para declarar,
en el término més breve posible, cuil disposicién debe prevalecer cuando
una autoridad competente para aplicar la ley (vale decir, la autoridad
judicial), a motu proprio o a solicitud del interesado, plantee una cuestion
de inconstitucionalidad, es decir, eleve una incidencia sobre la contrariedad
de alguna ley federal o de los estados con la Constitucién. En esos casos
debia el tribunal consultante acatar la decisién de la Corte aunque, en
caso de que ésta no decidiera, le era permitido aplicar la disposicién que
considerase ajustada a la Carta Magna.

De esta forma se elimind la atribucién de control directo de la
constitucionalidad que tenia la Suprema Corte, pasindose a un control
concreto o incidental de las normas fundamentales. Asi, s6lo cuando las
partes en el curso de un proceso concreto lo pedian, o el propio juez asi
lo decidia, y frente a la aplicabilidad de un precepto legal supuestamente
inconstitucional para ese caso, era que procedia llevarse ante el Maximo
Tribunal la cuestiéon de inconstitucional de dicha disposicién quien
decidiria sobre tal planteamiento y, de ser el caso, anularia la ley contraria
a la normativa constitucional.

Luego, en la Constitucién de 1904 dejoé de tener vigencia el recién
instaurado control incidental de la supremacia constitucional y se volvid
al sistema de control directo o inmediato, manteniéndose, en buena

7 Cfr. Brewer Carias, Allan R., obra citada “Estado de Derecho y control judicial”,
quien seiiala, comentando las consecuencias de la Constitucion de 1893, lo siguiente:
“...puede decirse que fue en 1893 cuando se establecié en Venezuela un completo
y efectivo sistema de justicia constitucional concentrado, el cual fue seguido por el
establecimiento también expreso del sistema difuso de control de la
constitucionalidad, cuatro afnos después, en el Codigo de procedimiento Civil del
1897./ El sistema de 1893, con la sola excepcioén de un corto periodo de tres aios
entre 1901 y 1904, se ha mantenido en los textos constitucionales posteriores, con
mis 0 menos sus mismos caracteres, pero con tendencia a ampliar los medios de
control...”. Pdgina 35.
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medida, el sistema de proteccién constitucional iniciado en 1893 —el
cual paulatinamente iba mejorindose— y de control de la legalidad de la
actuacién administrativa.

Sobre este ultimo, en la Constitucidon de 1925, se presenta una
variacion relevante: se constitucionaliza y se establecen las bases del
contencioso administrativo en Venezuela, al dirsele atribucién expresa a
la Corte Federal y de Casacioén para

...declarar la nulidad de los Decretos y Reglamentos que dictare el
Poder Ejecutivo para la ejecucién de las leyes cuando alteren el espiritu,
razén o propodsito de ellas, y en general, declarar, cuando sea
procedente, la nulidad de todos los actos a que se refieren los articulos
42y 43 de esta Constitucion, siempre que emanen de autoridad nacional
o del Distrito Federal, o de los altos funcionarios de los Estados;

y para conocer en juicio contencioso de las reclamaciones por
dafios y perjuicios que se propusieran contra la Nacién, y de todas las
demds acciones por sumas de dinero que se intenten contra ella® .
También, en ese Texto de 1925, se amplié el control de la
constitucionalidad de las leyes al agregarse como atribucién de la Corte
Federal el declarar la nulidad de las ordenanzas municipales que contrarien
la Constitucion.

En la reforma constitucional de 1928 se produjo otra modificacién
de importancia: se establece, por primera vez, la organizacién de la Corte
Federal y de Casacion en Salas, adquiriendo entonces jerarquia
constitucional la forma de organizacién ya prevista en la ley del 13 de
julio de 1923, que cre6 tres Salas: la Politica y Administrativa, la Federal
y la de Casacién.

4. Ampliacién definitiva del control de la constitucionalidad
y confusién con el contencioso administrativo

En la Constitucion de 1936 se extendi6 el control jurisdiccional de
la constitucionalidad a todos los actos estatales, al establecerse como
atribucién de la Corte Federal y de Casacién, en el articulo 123, ordinal
11, la declaracién de nulidad de todos “...los actos del Poder Publico

8 En ese mismo Texto Constitucional, en cuanto a la responsabilidad contractual de
la Administracion, ésta fue limitada a las acciones que derivaban de la nulidad,
caducidad, resolucién, alcance, interpretacién, cumplimiento y otras de contratos
administrativos celebrados por el Ejecutivo Federal.
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violatorios de esta Constitucién”. Se fijé un lapso de caducidad de trece
meses para la impugnacién de los actos administrativos viciados de
ilegalidad o de abuso de poder, y se dispuso que, si los actos eran
contrarios a los principios o derechos constitucionales, no existia término
alguno para el ejercicio de la accién. Se diferenciaba procesalmente,
entonces, una accién ejercida por razones de inconstitucionalidad de
una cuyo fundamento fuese la ilegalidad.

La amplitud de la disposiciébn que contemplaba la justicia
constitucional y la diferenciacion entre una accién de inconstitucionalidad
y otra accién por ilegalidad, se mantuvo inalterada en la Constitucién de
1945, donde se reservé la administracion de justicia al Poder Nacional . Y
en la Carta Magna de 1947, ademis de denominarse al miximo 6rgano
judicial Corte Suprema de Justicia y mantenerse su funcionamiento por
Salas, le fue otorgado poderes contretos a la Corte en Pleno para declarar
la nulidad por inconstitucionalidad de las leyes nacionales, de las leyes
estadales y de las ordenanzas municipales y se le confiri6 a la Sala Politico-
Administrativa la atribucién de anular actos administrativos por ilegalidad
y por abuso de poder. Sin embargo, durante ese tiempo también se
diferenciaba el recurso por inconstitucionalidad del recurso por ilegalidad,
existiendo una dualidad de acciones contra los mismos actos,
especialmente los administrativos y los Reglamentos, que desdibujaba
en buena medida la diferenciacién establecida en la Constitucién entre
las funciones de la Sala Plena y de la Sala Politico-Administrativa.

Finalmente, en la Constitucién de 1953, signada por el cambio
politico de un régimen democritico a otro militar, se eliminé la Corte
Suprema de Justicia como Gnico 6rgano de la ctaspide del Poder Judicial
y se cred, separadamente, una Corte Federal y otra de Casacidn, que
funcionaba, esta Gltima, e1n dos Salas —una para los casos de naturaleza
civil, mercantil y del trabajo y otra para los penales— y, en cuanto a las
competencias de aquella, se dispuso simplemente que le competia declarar
la nulidad de los actos de los 6rganos que ejercen el Poder Pablico
contrarios a la Constitucién®.

9 Las competencias que ejercia la Corte Federal durante la vigencia de la Constituciéon
de 1953 venian especificadas en la Ley Orginica de la Corte Federal, publicada en
Gaceta Oficial N° 26.115 del 18 de noviembre de 1953, la cual le otorgaba al mismo
tribunal el conocimiento de las acciones de anulacion interpuestas contra los actos
del Poder Publico contrarios a la Constitucién, de las impugnaciones, por ilegalidad,
de resoluciones ministeriales y de los actos de las autoridades administrativa de
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5. La vigente Constitucion de 1961

Se llega asi a la Constitucioén vigente de 1961, producto de la
instauracioén de la democracia como sistema politico. En ella, en el plano
del establecimiento de la jurisdiccion constitucional y de lo contencioso
administrativo, de su organizacion y alcance, se estableci6 lo siguiente:

Se crea la Corte Suprema de Justicia como el maximo 6rgano de la
organizacion judicial (articulo 204), se establece que contra sus decisiones
no se oira recurso alguno (articulo 211) y que funcionara en Salas, cuya
integracion y competencias la determinara la ley (articulo 212), aunque a
la Corte en Pleno se le atribuyen directamente ciertas competencias
originales (articulo 216).

Se fijan las bases del control de los 6rganos del Poder Puablico, al
disponerse que la Constitucion y las leYes definen sus atribuciones y que
a ellas deben sujetar su ejercicio (articulo 117); que cada una de las
ramas tiene sus funciones propias (articulo 118); que toda autoridad
usurpada es ineficaz y sus actos son nulos; y que toda decisién acordada
por requisicién directa o indirecta de la fuerza o por reunién de individuos
en actitud subversiva es nula (articulo 119); y, especialmente, al indicarse
que cualquier acto del Poder Publico que viole o menoscabe los derechos
garantizados por la Constitucién son nulos y que los funcionarios o
empleados puablicos que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad
penal, civil y administrativa (articulo 46).

Se establece de forma expresa el caricter judicialista del control de
la actuacién administrativa, al establecerse en el primer parrafo del articulo
206 que “La jurisdiccion contencioso-administrativa corresponde a la Corte
Suprema de Justicia y a los demds tribunales que determine la ley”; y
fijarse entre las atribuciones del Maximo Tribunal, en el ordinal 72 del
articulo 215, el declarar la nulidad de los actos administrativos del Ejecutivo
Nacional, cuando sea procedente.

Se le da jerarquia constitucional a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, estableciéndose en el primer aparte del mismo articulo
206 lo siguiente:

cualquier rama del Estado, de las acciones de nulidad contra leyes nacionales,
estadales y municipales contrarios a la Constitucion, asi como las ejercidas contra
Decretos o Reglamentos del Poder Ejecutivo para la ejecucion de leyes, cuando
alteren el espiritu, prop0sito y razoén de éstas (véase el articulo 72, especialmente
en sus ordinales 82, 92, 10 y 11).
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Los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa son
competentes para anular los actos administrativos generales o
individuales contrarios a derecho, incluso por desviacién de poder;
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de dafios y
perjuicios originados en responsabilidad de la administracion, y disponer
lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.

Se enumeran once competencias originales en cabeza de la Corte
Suprema de Justicia como mas alto tribunal del pais, de las cuales seis
son asignadas especificamente a la Corte en Pleno (articulos 215 y 216).
Estas son: declarar si hay mérito o no para el enjuiciamiento del Presidente
de la Republica o de quien haga sus veces, y conocer del juicio de ser el
caso, previa autorizacion del Senado; declarar si hay mérito para el
enjuiciamiento de altos funcionarios del Poder Publico, y conocer del
asunto si el delito es de caricter politico; declarar la nulidad total o
parcial de las leyes nacionales y demais actos de los cuerpos legislativos
que colidan con la Constitucion; declarar la nulidad total o parcial de las
leyes estadales, de las ordenanzas municipales y demis actos de los
cuerpos deliberantes de los Estados o Municipios que colidan con la
Constitucidn; resolver las colisiones que existan entre diversas
disposiciones legales y declarar cuil de éstas debe prevalecer; y declarar
la nulidad de los reglamentos y demis actos del Ejecutivo nacional cuando
sean violatorios del Texto Constitucional.

También, se prevé la posibilidad de creacion, mediante ley orginica,
de una Sala Federal dentro de la estructura de la Corte Suprema de
Justicia y conformada por los magistrados con competencia en lo
contencioso administrativo y un nimero no menor de dos representantes
de cada una de las otras Salas, la cual conoceria de las competencias
atribuidas a la Corte en Pleno, salvo la relativa a la declaracién de mérito
para el enjuiciamiento del Presidente y la tramitacién y decisién del asunto.

Por Gltimo, entre las disposiciones transitorias de la Constitucion,
concretamente en la Decimaquinta, se dispuso que mientras fuera dictada
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, ésta actuaria dividida en
tres Salas: la Politico-Administrativa, la de Casacién Penal y la de Casacion
Civil, Mercantil y del Trabajo, mis la Corte en Pleno. A la primera se le
asignoé las competencias contenidas en los ordinales 22 y del 42 al 92 del
articulo 215 de la Constitucién, mientras que a la Gltima sélo se le permitié
el ejercicio de las atribuciones establecidas en los ordinales 12y 32 de la
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misma disposicion, es decir, conocer del antejuicio de mérito y de las
causas penales contra el Presidente de la Repiblica y de las acciones de
nulidad ejercidas contra leyes y otros actos del Poder Legislativo nacional.

6. RESULTAS Y ENSENANZAS DE LA EVOLUCION HISTORICA

De la sucinta relacidén anterior surgen varias realidades histéricas
relevantes a los fines del estudio presente:

6.1. Consagracion del principio de supremacia
constitucional

Desde los mismos origenes de nuestro Estado, como se ha visto, la
Constitucion siempre ha sido considerada norma superior; y la legislacién,
tanto nacional como estadal y municipal, ha estado siempre condicionada
en cuanto a sus formalidades y contenido por aquélla, de manera que se
ha considerado que cualquier acto de estatal que la transgreda estaria
viciado y procede dejarlo sin efecto alguno. En otras palabras, vemos
como a lo largo de la historia, desde 1811, esti vigente en nuestro medio
el principio de la supremacia de la Constitucién, que es presupuesto
necesario para la implantacién de sistemas de proteccién de la
constitucionalidad.

6.2. Tendencia a ampliar el control jurisdiccional sobre
la actividad de los entes y érganos estatales

La segunda realidad es que, en el transcurso de los tiempos, la
tendencia natural ha sido la de ir ampliando paulatinamente el control
de la constitucionalidad, tanto desde el punto de vista de los medios
procesales, del procedimiento aplicable —donde finalmente se ha
afianzado la existencia de una accién popular— como, en especial, desde
la perspectiva de los actos que son materia del control, al extremo de
que, puede decirse, no existe constitucionalmente ahora ningan acto de
los 6rganos que ejercen el Poder Pablico que escape o no pueda ser
revisado por la justicia constitucionall®,

10  Debe advertirse de la existencia de un precedente lamentable en lo relativo a la
integridad del control jurisdiccional de constitucionalidad de los actos emanados
de los 6rganos que ejercen el Poder Pablico. Me refiero a la sentencia emitida por
la Corte Suprema de Justicia en Pleno, el 29 de abril de 1965, caso: “Tito Alfaro
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6.3. Inexistencia de un fribunal especial y diferenciado
que ejerza el control de la constitucionalidad

En ningin momento de nuestra historia ha existido un tribunal o
corte constitucional que tuviera como tnica finalidad ejercer €l control
concentrado de las disposiciones constitucionales, como sucede en la
mayoria de los paises europeos desde la segunda mitad de este siglo y
en muchos latinoaméricanos, mis recientemente.

Ese control lo ha ejercido, como se ha visto, la Corte Federal o
Corte Suprema de Justicia o Corte Federal y de Casacién —segin la
denominacién dada al mas alto tribunal de la Repiblica en cada época—
y, ademds, a veces en Corte Plena, en la propia Corte Federal o en Sala
Politico-Administrativa.

Esto ha traido como nota caracteristica no sélo la ausencia de un
tribunal especializado para resolver los asuntos de naturaleza constitucional
sino, también, que al haber sido el Supremo Tribunal —cualquiera se la
terminologia dada— el que ha ejercido indistintamente la funciones tipicas
de la jurisdiccién contencioso-administrativa y de la justicia constitucional,
no ha habido histéricamente una separacién clara entre ellas.

Lo anterior se hace patente en el lapso de vigencia de la Constitucién
de 1936 y, en especial, en el inmediato anterior a la vigencia de la actual
Carta Magna, donde la Corte Federal desempefiaba a un mismo tiempo,
conforme con lo dispuesto en la Constitucién de 1953 y en la Ley Orginica
de la Corte Federal del mismo afio, competencias de control de la
constitucionalidad de las leyes nacionales, estadales y municipales y de
los demds actos publicos contrarios a la Constitucién y competencias
contencioso-administrativas, como la contenida en el ordinal 92 del articulo
7¢ del aludido texto legal, donde se disponia que correspondia a la Corte
Federal el

Conocer en juicio contencioso de las acciones y recursos por abusos
de poder y otras ilegalidades de las Resoluciones Ministeriales y en
general de los actos de la Autoridad Administrativa, en cualquiera de
sus ramas Nacionales, Estatales y Municipales. Dichas acciones y

Gutiérrez”. Un extenso y critico comentario al respecto puede verse en Brewer
Carias, Allan R., en la obra identificada “Estado de Derecho y Control Judicial”,
piginas 71 a 76. También en Farias Mata, Luis Henrique, “La doctrina de los actos
excluidos en la jurisprudencia del Supremo Tribunal”, en Archivo de Derecho
Pablico y Ciencias de la Administracién, vol. 1, 1968-1969, Caracas, 1971.
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recursos caducarin en todo caso a los seis meses contados a partir de
la fecha de publicacion del acto en el 6rgano oficial respectivo, o de la
fecha de notificacién del acto al interesado, cuando ésta fuera
procedente y si aquélla no se efectuare, La ilegalidad del mismo acto
puede oponerse siempre como excepcion, salvo que la Ley disponga
lo contrario.

Esta situacién de tribunales que ejercen funciones de control de la
constitucionalidad y a la vez funciones contencioso-administrativas se
extendib constitucionalmente durante la vigencia de la Constitucion actual
de 1961, ya que, como antes se dijo, en la Disposicién Transitoria
Decimaquinta se dispuso que, mientras se emitia la legislacién pertinente,
es decir, la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Politico-
Administrativa del Supremo Tribunal ejerceria las competencias que le
corresponden como tribunal contencioso administrativo y que le atribuia
la Ley Organica de la Corte Federal de 1953 —que mantuvo su vigencia
hasta el afio 1977— y ademds, de forma temporal, las competencias
asignadas a la Corte en Pleno por los articulos 215 y 216 de la Constitucion,
salvo la relativa a los antejuicios de mérito contra el Presidente de la
Repiblica y las acciones de anulacion ejercidas contra leyes y otros actos
de los cuerpos legislativos nacionales. De manera que la Sala Politico-
Administrativa conocia tanto de acciones de anulacién ejercidas contra
actos administrativos, generales o particulares, de cualquier rama estatal,
como de acciones de nulidad opuestas contra actos legislativos, como
las leyes estadales y las ordenanzas municipales.

6.4. Confusién entre la jurisdiccion constitucional y
la contencioso-administrativa

Estrechamente relacionado con lo anterior, del recuento histérico
se desprende que la falta claridad o precisién en la separaciéon de las
funciones de justicia constitucionalidad y de control del actuar
administrativo no solamente impedia determinar con certeza a los
tribunales competentes para cada caso sino, también, establecer cuiles
eran los procedimientos aplicables a cada uno de ellos, los requisitos
para la interposicién de las acciones y los efectos de éstas. Desde este
punto de vista habia, igualmente, una enorme confusion.

En efecto, luego de la Constitucion de 1936, en virtud de la
terminologia utilizada en ella —donde el control de la constitucionalidad
se amplidé a todo acto estatal contrario a los principios y derechos
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fundamentales—, surgi6 la concepcién doctrinal y jurisprudencial de que
en nuestro pais convivian una accién de constitucionalidad y otra de
ilegalidad que se ejercitan, en buena parte, contra los mismos actos, y
que se diferenciaban entre ellas segin los vicios que eran alegados por
los actores en contra del acto impugnado. De manera que los Reglamentos
y actos administrativos generales o particulares de cualquier 6rgano
administrativo nacional, estadal o municipal podian ser impugnados,
dependiendo de los fundamentos de la demanda, ante la jurisdiccién
constitucional, por el llamado recurso de inconstitucionalidad, o ante la
contencioso-administrativa, gracias al denominado recurso de ilegalidad,
y, segun el caso, entonces le era aplicable un procedimiento objetivo,
signado por una accién popular a la que no se imponia lapso de caducidad,
o por uno subjetivo, en el que se requeria una legitimacién activa calificada
y era susceptible de caducar por el transcurso del tiempo.

Esta anémala situacién, imperante desde 1936 y cuyas secuelas
aln vivimos, la pone en franca evidencia Brewer Carias, quien explica:

Sin embargo, en el texto constitucional de 1936, el consagrarse el
recurso de inconstitucionalidad contra todos los actos del Poder Publico
y el recurso de ilegalidad contra todos los actos administrativos, se
estableci6é una coincidencia de recursos: el de inconstitucionalidad y
el de ilegalidad contra los actos administrativos, que habria de originar
tremenda confusién entre los recursos de inconstitucionalidad y el
recurso contencioso administrativo de anulacién, que perduraria atn
hasta la década de los sesenta.

En efecto, en la Constitucion de 1936 y posteriormente en la de 1944,
de efimera vigencia efectiva, se consagraron ambos recursos: el de
inconstitucionalidad y el de ilegalidad, y expresamente se previé que
el recurso de ilegalidad contra los actos administrativos estaba sometido
a un lapso de caducidad sélo cuando los motivos de impugnacién
eran exclusivamente de ilegalidad, por lo que dicho lapso no tenia
vigencia cuando se impugnaba el acto por motivos de
inconstitucionalidad (violacién de principios, garantias derechos
consagrados por la Constitucién). Igual distincién se recogié en la
Constitucioén de 1947, y si bien se eliminé del texto constitucional de
1953, se recogi6 en la Ley Orginica de la Corte Federal vigente hasta
1976. Desde 1936 hasta 1961, por tanto, los actos administrativos
individuales podian ser objeto de dos recursos: uno, por
inconstitucionalidad, no sometido a lapso de caducidad alguno, y otro,
de ilegalidad, sometido a un lapso de caducidad que desde 1953 se
establecié en seis meses. Ello traia como consecuencia que en
innumerable cantidad de supuestos, al encontrarse vencido dicho lapso,
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los particulares pretendieran ejercer el recurso de inconstitucionalidad,
alegando siempre violacién de la Constitucién, que la mayoria de las
veces era una violacion indirecta en virtud de una ilegalidad.

Es cierto que con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1961
la problemitica descrita fue en gran medida solucionada, ya que se
disponia con mayor claridad en los articulos 215 y 216 las competencias
de la justicia constitucional y la relativa al contencioso administrativo. Sin
embargo, el hecho de que la Ley Orginica de la Corte Federal se
mantuviera vigente hasta 1976 y que, luego, en la Ley Orginica de la
Corte Suprema de Justicia —a pesar de que justamente uno de sus objetivos
era resolver tal situaciébn—, se incurriera en algunos errores o deficiencias
en la regulacién sobre la materia —como se vera detenidamente mis
adelante-, no se ha superado totalmente la dificultad indicada entre
acciones de inconstitucionalidad y acciones contencioso—administrativas,
lo que hace forzoso afirmar que, hasta los actuales momentos, una de las
caracteristicas de nuestra historia sobre la materia en estudio es la confusién
y falta de precisién en el establecimiento de limites entre la justicia
constitucional y las funciones de revisién del actuar de la Administracién.

lll. LA Ley OrGANICA DE LA CORTE SUPREMA DE JusTICIA

Antes de la vigencia de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia en 1.977, la materia contencioso-administrativa y la constitucional,
como se ha detallado, se regia por las disposiciones de la Constitucién
aplicables de manera directa -especificamente el articulo 206-, por la
regulacion constitucional provisional contenida en la Disposicion
Transitoria Decimaquinta y, en lo posible, por la normativa contenida en
la Ley Orgénica de la Corte Federal del 6 de agosto de 1953. Ese es el
motivo por el cual la jurisprudencia jugd un papel preponderante en el
establecimiento de los principios relevantes del control de la
constitucionalidad y del actuar administrativo y el por qué en muchos de
los criterios fijados con anterioridad, bajo un marco normativo muy
diferente al de la Constitucion vigente, hacian presién por mantenerse
incolumes en el tiempo!l,

11  Me refiero, concretamente, a la no diferenciacién entre el control de la
constitucionalidad y el control de la actuacion administrativa y a la dualidad de
acciones de nulidad ejercibles contra actos administrativos, una ante el organo que
ejerce aquélla y otra ante los tribunales contencioso-administrativos, de alegarse
ilegalidades.

84



Revista DE DERECHO N2 52

La explicacién que da el propio proyectista de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia sobre la situacién en nuestro sistema antes
de la promulgacién de dicha ley, es la siguiente:

Tradicionalmente, tanto la doctrina venezolana como la juris-prudencia,
y particularmente la emanada de la propia Corte, trataron de vincular
el procedimiento aplicable en determinados juicios, a la categoria de
la norma infringida. Asi —se razonaba entonces— si la disposicion
violada era de rango constitucional, el acto se reputaba inexistente vy,
en consecuencia, podia ser atacado por cualquier ciudadano; la accién
era imprescriptible y los efectos de la decision eran absolutos.

Si, por el contrario, la norma infringida era de rango legal, se aplicaba
un procedimiento diferente, pues se establecia un lapso de caducidad,
se requeria un interés calificado en el recurrente, el juicio era
contradictorio y el fallo podia o no tener efecto retroactivo. En otras
palabras, se distinguia entre la infraccién de la norma constitucional o
de la norma legal y se aplicaba en cada caso un procedimiento diferente:
el llamado “recurso de inconstitucionalidad” o el del “recurso de
ilegalidad”. Por otra parte, en lo concerniente al recurso contencioso
administrativo de anulacioén, la jurisprudencia de la Corte ha sufrido
una lenta evolucién. En una primera etapa, con fundamento en la
Constitucion de 1953 y conforme a la letra del ordinal 72 del articulo 9
de la Ley Orginica de la Corte Federal, el recurso contencioso
administrativo estaba pricticamente reservado a los actos de efectos
particulares viciados solamente de ilegalidad, pues si la demanda se
basaba en la inconstitucionalidad del acto, se aplicaba el procedimiento
del recurso de inconstitucionalidad con las caracteristicas exclusivas
de éste, arriba sefialadas. No obstante, en los dltimos afios, la
jurisprudencia se ha apartado de esta interpretacion estricta del citado
ordinal 92 y tiende a darle al recurso contencioso administrativo una
interpretacion mas consona con el articulo 206 de la Constitucion de
1961, que atribuye competencia a los érganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa para anular los actos administrativos
generales o individuales “contrarios a derecho”, expresion que ha sido
entendida por la Corte en su acepcion mis amplia, o sea, que la
contrariedad al derecho implica tanto inconstitucionalidad como
ilegalidad propiamente dicha.

Era entonces antes de la Ley Orginica de la Corte Suprema de
Justicia, nos confirma el proyectista, el vicio que se le imputaba al acto
impugnado el que determinaba el procedimiento aplicar: cualquiera sea
la jerarquia formal del acto cuestionado —ley, acto administrativo—y su
caridcter —normativo o individual—, si contra €l se alegaban vicios de
inconstitucionalidad se tomaba como una accién de inconstitucionalidad
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que, por la existencia de una verdadera accién popular, no tenia lapso
de caducidad; mientras que cuando se invocaban ilegalidades entonces
se consideraba ejercida una accién contencioso-administrativa que, segiin
el articulo 7, ordinal 99, de la Ley Orgénica de la Corte Federal, tenia las
caracteristicas de un proceso subjetivo al cual tenian s6lo acceso quienes
ostentaban derechos subjetivos o un interés calificado -especificamente
un interés legitimo- y el lapso para el ejercicio de la accién caducaba a
los seis meses. En cuanto al tribunal competente para conocer de tal
accion de inconstitucionalidad o de ilegalidad, salvo que aquélla se
ejerciera contra leyes sancionada por las cimaras legislativas nacionales
—Cuyo conocimiento se reservaba a la Corte Suprema de Justicia en
Pleno—, siempre seria la Sala Politico-Administrativa la que decidiria el
asunto por cuanto la Disposicién Transitoria Decimaquinta de la
Constitucion atribuia a ésta, mientras se dictase la ley orginica que
organizase al Maximo Tribunal, el conocimiento de todas las demais
acciones contra actos del Poder Pablico —nacional, estadal o municipal—
por violacién de la Carta Magna, asi como por transgresién de la ley.

Con la emision de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia,
como era de suponerse, se pretendié poner fin a las anormalidades
existentes!? y, como forma de ayudar a la consolidacién de los principios
jurisprudenciales que se encaminaban a la subjetivizacién del tratamiento
procesal de los recursos ejercidos contra actos administrativos individuales
—aceptidndose que la simple denuncia de transgresiones constitucionales
no desnaturalizaba el control contencioso administrativos ni el caricter
subjetivo del recurso—, se realizé la siguiente interpretacién de la
Constitucién en torno a la diferenciacién entre la accién de
inconstitucionalidad y los recursos contencioso-administrativos:

El proyecto, por una parte, recoge y hace mis consistente la orientacién
jurisprudencial del Alto Tribunal y, por la otra, interpreta cabalmente
las normas constitucionales atributivas de competencia de la Corte,

12 La principal, como es sabido, era que cualquier accién de nulidad ejercida contra
actos administrativos de caricter individual, al serle imputados violaciones de normas
constitucionales, se convertian en auténticas acciones de inconstitucionalidad que,
por tanto, tenian un tratamiento objetivo, por lo que existia, entonces, un recurso
contencioso administrativo, ejercido contra actos administrativos, con caracteres de
una accion popular. Cuestion, pricticamente Gnica en el derecho comparado —
hay que hacer referencia, aqui, al singular sistema panamefio—, y ademis
inconveniente e indeseable.
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rompiendo asi con criterios y conceptos definitivamente superados.
En efecto, en primer lugar, la distincién que introduce el proyecto no
esti basada en el vicio (inconstitucionalidad o ilegalidad), sino en la
naturaleza misma del acto, es decir, en que éste sea general o individual.
Se establece un procedimiento Gnico para las demandas de nulidad de
los actos generales, fundamentadas tanto en razones de
inconstitucionalidad como de ilegalidad; y otro procedimiento, el del
recurso contencioso administrativo, para las demandas de nulidad de
los actos administrativos de efectos particulares, contrarios a derecho.
En otras palabras, la diferencia de procedimientos consagrados en el
proyecto, estriba en la forma que reviste el acto. Si el acto es de
caricter general, normativo o no, emanado de los cuerpos legislativos
nacionales, estadales o municipales, o del Poder Ejecutivo Nacional,
se aplica el procedimiento de la accién de nulidad prevista en la Seccién
Segunda, Capitulo II del Titulo V. Si ese acto general es atacado por
razones de inconstitucionalidad, su conocimiento corresponde a la
Corte en Pleno, y si lo es por razones de ilegalidad, conoce la Sala
Politico-Administrativa, pero el procedimiento es siempre el mismo, el
de la accién de nulidad, que viene siendo una accién popular (aunque
limitada, pues se exige lesion en los derechos o intereses del accionante)
y que relne las otras caracteristicas propias de este tipo de juicio,
como ausencia del lapso de caducidad, etcétera.

Ahora bien, si el acto impugnado es un acto de efectos particulares,
dictado por cualesquiera de los Poderes Pablicos actuando en funcién
administrativa, se consagra también un procedimiento nico para su
tramitacién, que es el procedimiento del recurso contencioso
administrativo de anulacién, desarrollado en la Secciéon Tercera del
mismo Capitulo II, Titulo V. De este recurso conoce siempre la Sala
Politico-Administrativa, siendo indiferente que el acto sea atacado por
razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad.

No se hace diferencia entonces en cuanto al vicio que afecta al acto,
sino entre los actos generales y los particulares, porque esta distincién
si se refleja en las cuestiones que anteriormente se planteaban con
respecto al procedimiento.

En efecto, el recurso contencioso-administrativo, por versar sobre un
acto de efectos particulares, es decir, un acto que se concreta a una
determinada persona o a una categoria de personas perfectamente
individualizadas, es un recurso subjetivo y, en consecuencia, exige un
interés calificado en el recurrente, un lapso para impugnar el acto y
ciertos requisitos en cuanto a la documentacioén de la demanda. El
acto general en cambio, por ser un acto que afecta en igual medida a
toda la colectividad o a un sector de la misma, cuyos componentes no
se pueden identificar, como recurso objetivo requiere un tratamiento

especial para impugnarlo, en cuyo caso se justifica la accién popular,
que hemos descrito.
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El razonamiento del proyectista utilizado para llegar a tales
conclusiones —también para confirmarlas—, surge, a su decir, de su
particular interpretacién —que llama racional y no literal— de los articulos
206, 215 y 216 de la Constitucion.

En efecto, partiendo de que los ordinales 62 y 72 del articulo 215 se
refieren a actos administrativos, pero que en el primero se nombra a los
reglamentos, que son actos normativos o de efectos generales, concluye
que los “demas actos” a que hace mencién el mismo ordinal son también
actos de efectos generales; concluyendo entonces que todos los actos
administrativos contenidos en el ordinal siguiente son de efectos
particulares.

Iguales disquisiciones realiza al interpretar los ordinales 32 y 42 del
mismo articulo 215, deduciendo entonces que ademis de las leyes
nacionales, de las leyes estadales y de las ordenanzas municipales -todos
actos de efectos generales-, los “demis actos” a que se aluden en dichas
disposiciones serdn s6lo aquellos que también surtan efectos generales y
no cualquier clase de actos!3.

Si las acciones contra los actos de efectos generales viciados de
inconstitucionalidad son del conocimiento de la Corte en Pleno, concluye
el proyectista que

...los otros tipos de actos, es decir, los actos individuales o particulares,
seran s6lo materia del recurso contencioso administrativo de anulacién
y su conocimiento corresponderi siempre a la jurisdiccién contencioso-
administrativa, atin en el supuesto de que adolezcan de un vicio de
inconstitucionalidad.

La conclusién anterior es corroborada con la siguiente consideracion:

Si los ordinales 32, 42 y 6° se interpretaran al pie de la letra, es decir, si
se pensara que esos “demis actos” a que ellos se refiere son actos
particulares, habria que concluir forzosamente en que seria la Corte
en Pleno la que tendrd que conocer de tales asuntos, es decir, que en
caso de que se invocara la inconstitucionalidad de un acto de efectos

13 Tal conclusién, en la exposicién de motivos, encuentra refuerzo en el siguiente
argumento del mismo proyectista: “Es razonable entender que el constituyente
desed reservar al conocimiento de la Corte en Pleno s6lo los asuntos de mayor
trascendencia, de mayor proyeccion, los que afectan a toda la ciudadania, como
son los actos generales nacionales, estadales o municipales o del Ejecutivo Nacional,
que colidan o sean violatorios de la Constitucién.”
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particulares emanado de los cuerpos legislativos deliberantes nacionales,
estadales o municipales, o del Ejecutivo Nacional, el conocimiento del
recurso contencioso administrativo de anulacién corresponderia a la
Corte en Pleno.

Ahora bien, resulta evidente que tal interpretacién seria contraria a lo
dispuesto en el articulo 216 en concordancia con el 206 de la Carta
Fundamental. En efecto, el articulo 216 alude directamente a una Sala
de la Corte con competencia en lo contencioso administrativo; y cuando
el constituyente asienta en el articulo 206 que la jurisdiccién
contencioso-administrativa corresponde a la Corte Suprema de Justicia,
es necesario vincular esa disposicion con el articulo 216, porque la
jurisdiccién contencioso-administrativa corresponde en efecto a la Corte
Suprema de Justicia, pero ésta no puede ejercerla sino por érgano de
la Sala que tiene atribuida dicha competencia, que es la Sala Politico-
Administrativa y no la Corte en Pleno. De manera que si el acto recurrido
es un acto administrativo de efectos particulares, atin en el supuesto
de que sea impugnado por inconstitucionalidad, sélo puede ser objeto
de un recurso contencioso administrativo y su conocimiento Gnicamente
corresponde a la Sala especificamente determinada para esa finalidad:
la Sala Politico-Administrativa™.

Como resultado de toda la interpretacién anterior, se incluyeron en

la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia las siguientes disposiciones:

Acerca de la competencia en materia del control de la

constitucionalidad de la Corte Suprema de Justicia en Pleno, en el articulo
42, en concordancia con el 43, las siguientes: declarar la nulidad total o

14

El mismo proyectista finaliza su argumentacién con la siguiente observacion, que
funge til para demostrar la exclusividad de la Sala Politico-Administrativa en el
control de los actos administrativos, es decir, como érgano con competencia
contencioso-administrativa, y la exclusién de Ia Corte en Pleno de tales competencias:
“Y valga aqui una observacion que creemos oportuno sefialar: la edicién oficial
divulgada de la Constitucién de 1961 expresa en el primer parégrafo del articulo
216 que comentamos, que la Ley Orginica podri conferir las atribuciones sefialadas
en los ordinales 22, 39, 42, 52 y 62 del articulo 215, a una Sala Federal presidida por
el Presidente de la Corte e ‘integrada por los Magistrados que tengan competencia
en lo contencioso administrativo y por un niimero no menor de dos representantes
de cada una de las otras Salas’. Ahora bien, segin se desprende del Libro de Actas
correspondiente, la redaccién original de dicho articulo y tal como fue aprobado
incluia la frase ‘de la Sala’ a continuaci6n de ‘los Magistrados’, es decir, se expresaba
asi: “...integrada por los Magistrados de la Sala que tengan competencia en lo

contencioso administrativo...". En consecuencia, posiblemente se debe a un error
de indole material, la omisién que acabamos de destacar en la publicacién del
texto constitucional.”
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parcial de las leyes nacionales y demds actos generales de los cuerpos
legislativos que colidan con la Constitucién (ordinal 19); declarar la nulidad
total o parcial de las constitucionales o leyes estadales, de las ordenanzas
municipales y demis actos generales de los cuerpos deliberantes de los
Estados o Municipios que colidan con la Ley Fundamental (ordinal 39);
declarar la nulidad de los reglamentos y demis actos de efectos generales
del Ejecutivo Nacional, que colidan con la Constitucién (ordinal 49; y
resolver las colisiones que existan entre diversas disposiciones legales y
declarar cuil de éstas debe prevalecer (ordinal 79).

En cuanto a las competencias de la Sala Politico-Administrativa, en
el mismo articulo 42, en concordancia con el siguiente, se previeron:
declarar la nulidad, cuando sea procedente por razones de ilegalidad, de
los actos generales de los 6rganos unipersonales o colegiados del Poder
Publico, salvo en los casos previstos en las disposiciones transitorias de
esta Ley!® (ordinal 9); declarar la nulidad, cuando sea procedente por
razones de inconstitucionalidad o ilegalidad, de los actos administrativos
individuales del Poder Ejecutivo Nacional (ordinal 10); declarar la nulidad,
cuando proceda por razones de inconstitucionalidad, de los actos de los
o6rganos del Poder Publico en los casos no previstos en los ordinales 3¢,
42y 62 del articulo 215 de la Constitucion (ordinal 11); declarar la nulidad,
por razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad, de los actos
administrativos generales o particulares del Consejo Supremo Electoral o
de los demis 6rganos con igual jerarquia a nivel nacional (ordinal 12).

En cuanto a los procedimientos aplicables a las acciones ejercidas
contra actos de efectos generales, en el articulo 112, se estableci6:

Toda persona natural o juridica plenamente capaz, que sea afectada
en sus derechos o intereses por ley, reglamento, ordenanza u otro
acto de efectos generales emanado de alguno de los cuerpos
deliberantes nacionales, estadales o municipales o del Poder Ejecutivo
Nacional, puede demandar la nulidad del mismo, ante la Corte, por
razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad, salvo lo previsto en
las disposiciones transitorias de esta Ley.

Sobre el procedimiento a seguirse en las acciones contencioso-
administrativas de anulacién de actos administrativos de efectos

15  Tales casos excluidos son, bisicamente, las acciones “por ilegalidad” ejercidas contra
actos generales emanados de los poderes estadal y municipal, asi como de los
emanados de la Administraciéon Pablica Nacional, central o descentralizada, de
organos diferentes a los en ese articulo 42 indicados.
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particulares se dispuso, en el primer parrafo del articulo 121: “La nulidad
de los actos administrativos de efectos particulares podra ser solicitada
s6lo por quienes tengan interés personal, legitimo y directo en impugnar
el acto de que se trate.”

Acerca de los lapsos de caducidad en cada tipo de procedimiento
contemplado, en el articulo 134 de la misma ley —incluido dentro de la
Seccion Cuarta del Capitulo II, Titulo V— se establecio:

Las acciones o recursos de nulidad contra los actos generales del Poder
Publico podrin intentarse en cualquier tiempo, pero los dirigidos a
anular actos particulares de la Administracién, caducarin en el término
de seis meses contados a partir de su publicacion en el respectivo
6rgano oficial, o de su notificacion al interesado, si fuera procedente y
aquella no se efectuare. Sin embargo, en el segundo de los casos
sefialados, la ilegalidad del acto siempre podri oponerse por via de
excepcibn, salvo disposiciones especiales.

Por otra parte, al establecerse en las disposiciones transitorias de la
misma ley la organizaciéon de forma provisoria de la jurisdiccidon
contencioso-administrativa, mediante la incorporacién a ésta de los
Tribunales Superiores en lo Civil y la creacién de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, se les confirié a tales tribunales potestades
para conocer de las acciones de anulacién ejercidas contra actos
administrativos de efectos generales o individuales, provenientes de las
autoridades estadales y municipales de su circunscripcion —en el caso
de los primeros— o de autoridades nacionales diferentes a las que se
refieren los ordinales 92, 10, 11 y 12 del articulo 42 de la misma ley —en
relacion con el segundo—, siempre que tales impugnaciones se
fundamentaran en razones de ilegalidad, ya que si los motivos invocados
por el accionante fuesen violaciones de la Constitucion, segin el primer
aparte del articulo 181 ejusdem y el peniltimo pirrafo del articulo 185,
dichos tribunales deberan declinar su competencia en la Corte Suprema
de Justicia.

Finalmente, debe sefialarse que en la Ley Orginica de la Corte
Suprema de Justicia no se previd la creacién de la Corte Federal a la que
corresponderia, segin el articulo 216 de la Ley Fundamental, el
conocimiento de las competencias sobre control de la constitucionalidad
atribuidas originalmente a la Corte en Pleno.
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IV. DEFICIENCIAS DEL REGIMEN LEGAL VIGENTE

Varios son los argumentos y razonamientos, como se ha visto, que
motivaron la definitiva consagraciéon de las disposiciones de la Ley
Orginica de la Corte Suprema de Justicia sobre el control de la
constitucionalidad y de la actuaciéon administrativa. En ella se pretendio
acabar con la anémala situacién de diferenciar entre accién de
inconstitucionalidad y accién de ilegalidad y de impedir el mantenimiento
de dos tipos de acciones paralelas que podian ser ejercidas, sin mayor
traba por los actores —quienes decidian el tipo de procedimiento que se
le aplicaria dependiendo de sus intereses particulares—, contra los mismos
actos, concretamente contra los actos administrativos. Sin embargo —y a
pesar de que la Constitucién vigente sienta las bases para solucionar la
situacion planteada— esa ley, antes que alcanzar resolver tales problemas,
mis bien ha sido determinante en mantener viva la confusion antes
indicada, por lo que, en esta materia, hay que concluir que dicho cuerpo
normativo presenta serias deficiencias y que muchas de sus disposiciones
se apartan flagrantemente del Texto Constitucional.

A continuacién, entonces, intentaremos evidenciar la afirmacién
anterior para, en el capitulo siguiente, exponer cuiles son los criterios
que deberian inspirar la diferenciacion de tales jurisdicciones a los fines
de lograr una mayor efectividad en cada una.

1. La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia no respeté la
autonomia e independencia que constitucionalmente le
corresponde a cada Sala del Maximo Tribunal

El primer razonamiento vertido en la Ley Orgéanica de la Corte
Suprema de Justicia que resulta cuestionable es el haber asumido que la
Corte Suprema de Justicia es el ente receptor de todas las competencias
y atribuciones constitucional y legalmente asignadas, las cuales las ejerce
a través de las siguientes Salas: la Sala Plena'S, la Politico-Administrativa,
la Sala de Casacion Penal y la de Casacién Civil. Se entendid, como lo
indica la Magistrado Josefina Calcafio de Temeltas, que “...la Corte Suprema
de Justicia, como tal, es el 6rgano, es la institucion, la cual, a fin de poder
realizar sus especificos cometidos constitucionales y legales, se organiza
en varias Salas.”

16 Que es una creacion legal, ya que la Constitucién nunca alude al Pleno como una
dependencia, una Sala, de la Corte Suprema de Justicia.
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Con ello se modifico el criterio de la mayoria de los proyectos de
ley previos, donde se concebia, dada la autonomia y especialidad de
cada Sala que compone la Corte Suprema de Justicia, que a ellas
correspondian determinadas y especificas competencias y atribuciones,
y que la reunioén de todos los Magistrados de esas Salas conforma la
Corte Suprema de Justicia en Pleno, a la que también estaban asignadas
ciertas y determinadas competencias, tanto constitucional como
legalmente.

La conclusion vertida en la Ley Orginica de la Corte Suprema de
Justicia, indudablemente, ha influenciado al momento de determinar las
competencias entre la Sala Politico-Administrativa y la Corte en Pleno, ya
que al partirse de que la Corte Suprema de Justicia es a la que se han
atribuido todas las competencias y que, para su ejercicio, acude a la
organizacion en Salas, se atenta contra la especialidad de cada Sala y se
incentiva la fusion de las competencias que deberian corresponder de
forma exclusiva a cada una de ellas, por cuanto se entiende que todas
aquellas competencias, en definitiva, son otorgadas a un 6rgano que,
internamente, se la distribuye a los fines de prestar un mejor servicio.

En otras palabras, de alguna manera hizo el legislador de la Corte
Suprema de Justicia un tribunal Gnico que, sin embargo, para realizar sus
tareas, se dividia internamente.

Ello constituye una negacién de la autonomia y especialidad de
cada Sala, lo cual esti establecido constitucionalmente en el articulo 212
y en la Disposicién Transitoria Decimaquinta, y ha contribuido al
amalgamamiento de las competencias atribuidas originalmente a la Corte
en Pleno con las que, en virtud del articulo 206 de la Ley Fundamental,
son ejercidas por la Sala de lo contencioso administrativo, a saber: la Sala
Politico-Administratival’.

17  Ademds, esta apreciacién podria ser considerada como una contradiccién con la
argumentacién que realiza el proyectista para reforzar su conclusién sobre la
exclusividad del control que ejerce la Sala Politico-Administrativa sobre los actos
administrativos, véase transcripcion realizada en el pie de pagina N2 14. Véase,
sobre la constitucionalidad de la indicada interpretacién contenida en la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia la posicion, contraria al proyectista, de Tovar Tamayo,
Orlando, “La Jurisdiccion Constitucional”, Biblioteca de 1a Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 1983, piginas 98 y 99.
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2. Es falso que segtin la Constitucion la Corte Suprema de
Justicia, en Pleno, conoce solo de acciones contra actos
normativos

De mayor transcendencia se presenta la polémica afirmacién de
que a la Corte en Pleno, como 6rgano de control de la constitucionalidad,
le est4 atribuido el conocimiento de las acciones interpuestas sélo contra
actos de efectos generales cuyo fundamento sea violacién de la Ley
Originaria.

Tal conclusidon —como se recordara— surge de una confrontacion
de los ordinales 62 y 72 del articulo 215 de la Constitucién. En el primero
se atribuye a la Corte en Pleno competencia para declarar la nulidad de
los Reglamentos y demis actos del Ejecutivo Nacional que resulten
contrarios a la Constitucidén y en el segundo se establece, entre las
competencias del Maximo Tribunal —a ser desempenada por la Sala
Politico-Administrativa—, el declarar la nulidad de los actos administrativos
del Ejecutivo Nacional cuando sea procedente. Y el razonamiento del
legislador es que, refiriéndose ambos ordinales a actos administrativos,
la diferencia entre ellos radica en el caracter general de los actos a que se
refiere el primer ordinal y, entonces, en los efectos individuales de los
actos administrativos contenidos en el segundo. Esa interpretacidén se
aplica luego a los ordinales 32 y 4° del mismo articulo 215 constitucional
y, por tanto, en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia se establece
como competencia de la Corte en Pleno el conocimiento de las acciones
de nulidad contra todos esos actos a que se refieren los ordinales 32, 4°y
62 -leyes nacionales y estadales, ordenanzas y reglamentos-, mis todos
aquéllos de caricter general provenientes de los mismos entes u
organismos.

Pues bien, es el caso que la base de tal argumentacion descansa en
un falso supuesto: el entender que la diferencia relevante entre el ordinal
62 y el 72 del articulo 215 se encuentra en los efectos, generales o
particulares, de los actos alli comprendidos, cuando lo cierto es que la
distincién hecha por el constituyente radica en la jerarquia—es decir, si
son actos con rango de ley o sublegales— de los actos cuestionables
ante la justicia constitucional y ante la contencioso-administrativa, siendo
que el reglamento ejecutivo, que ha sido catalogado por el legislador
como acto administrativo, constituia una excepcién a tal distincién por
cuanto, jurisprudencialmente, se habia considerado su inclusién entre
los actos con rango legal a los fines de que su impugnacion se rigiera por
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el procedimiento de las acciones de inconstitucionalidad, en virtud de
que nunca un reglamento podria ser ilegal sino que, en caso de contrariar
la ley desarrollada, incurriria en la violacion del ordinal 10 del articulo
190 constitucional que dispone como limite de la potestad reglamentaria
del Ejecutivo Nacional el no apartarse del “...espiritu, propoésito y razon...”
de aquélla.

La excepcionalidad de los reglamentos ejecutivos como acto
administrativo que, sin embargo, eran susceptibles de ser impugnados
mediante la accién de inconstitucionalidad, habia sido puesta de manifiesto
por el maestro Luis Henrique Farias Mata en su obra: ¢Eliminada la accion
popular del derecho positivo venezolano?, al expresar, refiriéndose a la
situacién previa a la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia en
relacion con la accidn popular o, lo que es lo mismo, acerca de los actos
susceptibles de ser objetados ante la jurisdiccidén constitucional, lo
siguiente:

29) Fundamentalmente concebido para actos de rango legal, nuestra
jurisprudencia habia extendido, sin embargo, con originalidad no
siempre puesta de relieve, ¢l privilegio de la accioén popular atin contra
los reglamentos emanados del Presidente de la Repiiblica en Consejo
de Ministros destinados a ejecutar las leyes.

He aqui, pues, el acto administrativo “general” por excelencia —pero
acto administrativo—, susceptible de ser impugnado en jurisdiccién
constitucional gracias a un razonamiento jurisprudencial tan artificioso
como encomiable: puesto que la Carta Magna concede e impone al
Jefe de Estado la atribucién de reglamentar las leyes “sin alterar su
espiritu, proposito y razdn” (es la frase constitucional) el desajuste que
de la ley se produjere al ejercer esta competencia queda magnificado
en un vicio de inconstitucionalidad, sancionable atin por la accién
popular.

De manera que utiliz6 el legislador como parimetro a los fines de
diferenciar entre las jurisdicciones constitucional y contencioso-
administrativa un tipo de acto —los Reglamentos— que, a pesar de
considerarse tradicionalmente como acto sublegal!®, era tratado como
un acto con rango o jerarquia legal e incluido por tanto entre los

18  Sobre la naturaleza de acto administrativo, sublegal, de los reglamentos ejecutivos

existen, a mi juicio, grandes dudas, pues, es vilido sostener que en nuestro
Ordenamiento son verdaderos actos con rango de ley, al ejecutar directa y
inmediatamente la Constitucion, especificamente al articulo 190, ordinal 10.

95



ANTONIO CANOVA GONZALEZ

susceptibles de ser impugnados ante la jurisdicciéon constitucional, en
virtud de que el ordinal 10 del articulo 190 de la Carta Magna, al establecer
no sélo una competencia genérica del Ejecutivo Nacional sino imponerle
limitaciones expresas a tal atribucién —no alterar el espiritu, prop6sito y
razon de las leyes—, era el que determinaba el actuar del Presidente en
Consejo de Ministros y el que seria violado de forma directa e inmediata
en caso de incompatibilidad entre la ley desarrollada y el reglamento.

Desvirtuada la base del razonamiento del proyectista de la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, toda la interpretacion por la
cual los “demds actos” de los cuerpos legislativos nacionales, de los cuerpos
deliberantes estadales y municipales y del propio Ejecutivo Nacional que
ademas de los nombrados expresamente en los ordinales indicados 32,
42y 62 del articulo 215 eran susceptibles de ser impugnados ante la
jurisdiccién constitucional resulta errada, siendo anticonstitucional el
entender que la distincidn entre tal jurisdiccién y la contencioso-
administrativa radicaba en la naturaleza normativa de los actos impugnados
en aquélla y, por tanto, en el caricter individual de los recurridos ante
ésta.

3. Es falso que todo acto de efectos particulares sea acto
administrativo

Esto nos lleva, por consiguiente, a advertir la tercera deficiencia de
la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia al momento de fijar la
separacién entre las jurisdicciones constitucional y contencioso-
administrativa: el falso que todo acto individual o de efectos particulares
sea susceptible de impugnacién mediante el recurso contencioso
administrativo,

Dice el proyectista al respecto que, siendo los actos de efectos
generales viciados de inconstitucionalidad del conocimiento de la Corte
en Pleno,

...los otros tipos de actos, es decir, los actos individuales o particulares,
serdan s6lo materia del recurso contencioso administrativo de anulacién
y su conocimiento correspondera siempre a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, ain en el supuesto de que adolezcan de un vicio de
inconstitucionalidad.
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Esa conclusion resulta errada, por cuanto, como lo ha observado
Anduezal?, no todos los actos individuales, es decir, aquéllos no
normativos, son actos administrativos susceptibles de impugnacion
mediante el recurso contencioso administrativo. Existen actos de efectos
particulares que, efectivamente, tienen una jerarquia legal, por ser dictados
en ejecucion directa de disposiciones contenidas en la Constitucion, que
escapan del control contencioso administrativo y que, en todo caso, son
impugnables ante la jurisdiccién constitucional.

Siguiendo al citado autor, la conclusiéon del proyectista—consagrada
por el legislador—, de que los actos de efectos particulares tienen la
naturaleza de actos administrativos, conduce a desconocer que
determinados actos estatales, a pesar de surtir efectos individuales, no
ostentan la naturaleza de actos administrativos, como lo son, por ejemplo:
la mayoria de los actos que provienen de la actividad desempefiada por
el Congreso en funciones de control de la Administracién Puablica, vgr. la
autorizacién al Ejecutivo para enajenar bienes inmuebles del dominio
privado de la Nacién o la autorizacién para que el Presidente de la
Repiblica pueda salir del pais (articulo 150, ordinales 22 y 69); el voto de
censura que puede acordar la Cimara de Diputados contra un Ministro
del Ejecutivo Nacional (articulo 153, ordinal 29); o la calificacién que de
sus miembros hace cada Cimara legislativa (articulo 158, ordinal 22, todos
de la Constitucién)?°. Mientras que, a la vez, al indicar la ley que tales
actos individuales deberan siempre —y en consecuencia— ser impugnados
ante los tribunales contencioso-administrativos mediante los recursos de
esa indole, se estd confundiendo el recurso contencioso administrativo
con el recurso contencioso constitucional, siendo que con el primero se
pretende la anulacién de un acto administrativo y con el segundo la
declaracién de nulidad de un acto estatal contrario a la Constitucién?!

19 En su obra “Actos recurribles por inconstitucionalidad en la Ley Orgdnica de la
Corte Suprema de Justicia” incluida en la obra colectiva: “El control jurisdiccional...”,
antes identificada.

20  Quedan también por fuera varios actos del Presidente, como los actos de gobierno
de contenido individuales, y de las asambleas legislativas de los estados, como los
de improbacién de la gestion del Gobernador y su destitucién. Véase pagina 56,
ibidem.

21  Ibidem, pdgina 58.
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4. La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia violo
Sflagrantemente el articulo 206 de la Constitucion

Consecuencia de la interpretacion realizada por el proyectista es la
contrariedad de lo contemplado en la Ley Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia, en cuanto a los tribunales que ejercen la jurisdiccién
constitucional y la contencioso-administrativa, con el articulo 206 de la
Constitucion, asi como con las disposiciones 215, ordinales 32, 42, 62y 72,
y 216 ejusdem. Ello porque, a pesar de que las acciones interpuestas
contra actos administrativos —sean generales o particulares— contrarios
a derecho son del conocimiento de los tribunales contencioso-
administrativos (articulo 206), muchas de ellas le fueron atribuidas por la
ley a la Corte en Pleno —que es un ente que ejerce funciones de justicia
constitucional—, mientras que a aquélla le ha correspondido decidir sobre
acciones de inconstitucionalidad ejercidas contra actos que si bien no
surten efectos generales no tienen la naturaleza formal de actos
administrativos, por ser ejecucion directa e inmediata de la Constitucién.

Efectivamente, segln la distribucién de competencias contenida
en la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia, muchos actos
administrativos de efectos generales, por el hecho de alegarse la violacion
de disposiciones constitucionales, han pasado a ser competencia, en caso
de ejercerse en su contra una accién de anulacion, de la Sala Plena del
Miéximo Tribunal, en franca lesién de los articulos 206, 215, ordinal 72, y
216 de la Constitucion, donde claramente se indica que la anulacién de
actos administrativos, sean generales o particulares, corresponde a los
tribunales con competencia en lo contencioso administrativo, de lo cual
carece la Corte Suprema de Justicia en Pleno?2.

Por otra parte, y en sentido inverso, la Sala Politico-Administrativa,
que es un tribunal con competencia en lo contencioso administrativo y
que no puede ser entendido como un tribunal constitucional —en el
sentido de que ejerza o comparta un control concentrado de la

22 Es claro que la Corte Plena no ejerce funciones contencioso-administrativas, sin
embargo, de pensarse lo contrario —ateniéndonos a la redaccion del articulo 216
de la Constitucion— tendria que aceptarse el absurdo de que la Sala Federal, que
constitucionalmente estaria constituida por “...los Magistrados que tengan
competencia en lo contencioso administrativa y por un niimero no menor de dos
representantes de cada una de las otras Salas”, estarfa integrada por todos los quince
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia que son quienes componen la Sala
Plena.
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constitucionalidad—, ha adquirido de forma permanente?3, gracias a la
Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, el conocimiento de acciones
ejefcidas contra actos que no ostentan la naturaleza de administrativos,
como actos de gobiernos, actos de los cuerpos legislativos nacionales sin
forma de ley —vgr. los dictados en funcién contralora de la Administracion
o de control politico—, o actos de los cuerpos deliberantes estadales en
funciones de control politico —los de improbacién de la gestién del
Gobernador y su consiguiente destitucién—, lo cual constituye una franca
violacién de los articulos 215, ordinales 3¢, 42y 62, y 216 de la Constitucion,
que atribuyen el conocimiento de las acciones contra ese tipo de actos
con rango legal -por ser ejecucion directa e inmediata de la disposiciones
constitucionales-, al Pleno de la Corte Suprema de Justicia.

5. La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia no previo
procedimiento para las acciones que se interpongan contra
ciertos actos ante la justicia constitucional

De la misma forma que fueron mezcladas las competencias de los
tribunales de la jurisdiccidn contencioso-administrativa con la
constitucional, los razonamientos vertidos en la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia motivaron que las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad que se interpongan contra actos particulares con
rango de ley dictados por los 6rganos que ejercen el Poder Publico
carezcan de un procedimiento legal para su tramitacion.

Ciertamente, en el plano procedimental y siguiendo al proyectista
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, el legislador resolvio
por establecer dos tipos de procedimientos: uno para las acciones de
anulacién ejercidas contra actos de efectos generales —sean éstos de
jerarquia legal o sublegal y se fundamenten en razones de
inconstitucionalidad o de ilegalidad— (articulo 112 y siguientes); y otro
para las acciones de anulacidn interpuestas contra actos administrativos
de efectos particulares (articulos 121 y siguientes). No se dispuso, entonces,
un procedimiento para la tramitacién por la Corte en Pleno de las acciones
ejercidas contra actos de efectos particulares con rango legal —distintos
entonces a los actos administrativos—, como los actos de gobiernos

23 Antes ostentaba la Sala Politico-Administrativa tal competencia de forma provisional,

entre 1961 —fecha en que fue botada la Constitucién— hasta 1976, cuando entrd
en vigencia la Ley Orginica del Miximo Tribunal, en virtud de lo dispuesto en la
Disposicion Transitoria Decimaquinta del Texto Fundamental.
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individuales o los dictados por el Congreso en funcién de contraloria.
Por lo que no esti establecido legalmente, para esos casos, la legitimacion
necesaria para recurrir, las formalidades del proceso ni los lapsos exigidos
para el ejercicio de la accibn.

Asi lo evidencié Andueza, recién promulgada la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia, al sefialar:

Todos estos actos de efectos particulares de las Camaras no tienen
procedimiento para impugnarlos, pues no son actos generales ni son
actos administrativos de efectos particulares... (omissis)

...Lo grave de la cuestién es que la Ley Orginica de la Corte Suprema
de Justicia limité el juicio de los actos de efectos particulares a los
actos administrativos. Dice el articulo 121: “La nulidad de los actos
administrativos de efectos particulares podra ser solicitada sélo por
quienes tengan interés personal, legitimo y directo en impugnar el
acto de que se trate”. El titulo de la seccidn tercera es: “De los juicios
de nulidad de los actos administrativos de efectos particulares”. Cuando
se establece el plazo para impugnar los actos, el articulo 134 dice: “Las
acciones o recursos de nulidad contra los actos generales del Poder
Piblico podrin intentarse en cualquier tiempo, pero los dirigidos a
anular actos particulares de la Administracién, caducarin en el término
de seis meses...”. Cabe preguntarse ;cuil es el plazo de caducidad de
los actos de efectos particulares de los otros: poderes publicos?
Considero que todas estas dudas se hubieran podido evitar si la seccién
tercera se hubiera denominado “De los juicios de nulidad de los actos
de efectos particulares”. Y el articulo 121 se hubiera redactado asi: “La
nulidad de los actos de efectos particulares emanados de alguno de
los cuerpos deliberantes nacionales, estadales o municipales, o del
Poder Ejecutivo Nacional, podri ser solicitada por quienes tengan interés
personal, legitimo y directo en impugnar el acto de que se trate”. El
articulo 134 se hubiera redactado en el sentido de sefialar que el plazo
de caducidad para impugnar los actos de efectos particulares seria de
seis meses?.

6. La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia disminuyo,
inconstitucionalmente, las competencias de los tribunales
contencioso-administrativos

Una altima regulacion muy cuestionable contenida en la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia es el haber restado a todos los
tribunales con competencia en lo contencioso administrativo —menos a

24  Cfr. obra citada, pigina 61.
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la Sala Politico-Administrativa— las competencias para declarar la nulidad
de los actos administrativos impugnados por transgresiones a la
Constitucion.

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 181 y 185, segundo y
pendltimo pérrafo, respectivamente, de la Ley Orgédnica de la Corte
Suprema de Justicia, los tribunales contencioso-administrativos distintos
de la Sala Politico-Administrativa s6lo conocen de los recursos de anulacion
contra actos administrativos generales o individuales de determinados
entes publicos cuando la fundamentacién del recurso sea violaciones de
la ley, porque de alegarse vicios de inconstitucionalidad entonces seria
esa Sala de la Suprema Corte la que debe conocer y decidir el asunto.

Esta anémala situacién, que atenta contra el control pleno que los
tribunales contencioso-administrativos deberian tener —segun lo establece
el articulo 206 constitucional— sobre el actuar administrativo, no es mis
que una consecuencia de la equivoca vision del proyectista de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia acerca de la separacién entre la
jurisdiccidén contencioso-administrativa y la constitucional y de la falta de
comprensidn sobre la separacién absoluta entre la Sala Plena del Maximo
Tribunal, que es el 6rgano concentrado que controla la constitucionalidad,
y la Sala Politico-Administrativa, que no ejerce funciones tipicas de la
justicia constitucional sino s6lo de caricter contencioso-administrativas,
lo cual no significa que al desempeifiar tal rol esté inhabilitado para conocer
de la transgresion dc; esos actos administrativos a la Constitucion.

Ello es violatorio del articulo 206 de la Constitucién, que permite
que el control de los tribunales contencioso-administrativos de los actos
administrativos sea por su contrariedad con el Derecho, el cual supone
evidentemente la revisiébn de su justeza con las disposiciones
constitucionales?>

25  Véase la magnifica ponencia presentada en las I Jornadas Internacionales de Derecho
Administrativo, en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carfas, por Frank Moderne,
“El Juez Administrativo como Juez Constitucional”, Fundacion de Estudios de
Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 1995. En esa ponencia, luego de indicar
el profesor francés que es imposible e irreal excluir la fuerza expansiva de la
Constitucion sobre todo el ordenamiento juridico, de manera que no puede
sostenerse la que supremacia de la Constitucion se detiene ante la ley, se afirma
entonces que “...el juez administrativo no puede constrefiirse al control de la mera
legalidad de los actos administrativos. No puede ignorar la Constitucién. Es, y
probablemente siempre ha sido, un juez constitucional...”, por lo que, se concluye,
cada vez que éste ejerce sus funciones de control de los actos administrativos y de
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V. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA Y
EL CONTROL CONCENTRADO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Una vez puesta en evidencia las deficiencias insalvables de la
regulacion legal actual, se hace forzoso repensar en los criterios o
principios consonos con la normativa constitucional que deben prevalecer
al definir las competencias de los tribunales contencioso-administrativos
en nuestro pais y el vigente sistema de control de la constitucionalidad,
asi como la estructura, funcién y alcance de ambas jurisdicciones. Desde
mi punto de vista, los fundamentos para alcanzar una aproximacién de
solucion a la problemitica planteada son los expuestos seguidamente.

1. Justificacién y finalidad de un sistema de control
de la constitucionalidad

La efectividad de un cuerpo normativo requiere que ciertos 6rganos
controlen la aplicacién que de €l se hace, a los fines de que, interpretando
sus principios, determinen el apego de tales actos de ejecucién a dicho
texto superior. En otras palabras, si no hay un érgano de control sobre
las aplicaciones de un conjunto de normas determinado dificilmente pueda
hablarse de una efectividad plena de esas disposiciones.

Esto se pone de relevancia cuando el cuerpo normativo es
considerado como el vértice, el de mayor jerarquia, dentro del
Ordenamiento juridico, por cuanto todas las actuaciones que en dicho
orden se produzcan, para que pueda sostenerse la vigencia de los
principios en el texto superior consagrados, deben acomodarse o sujetarse,
en primer término, a éste.

Por eso, una vez aceptada en la mayoria de los estados
contemporineos la supremacia de la Constitucién?, el establecimiento

las normas infralegales estd habilitado para verificar si éstos, en primer término,
vulneran las disposiciones o principios constitucionales, no pudiendo negarse ello
por la existencia de un tribunal que ejerza el control concentrado de la
constitucionalidad, porque a éste, en principio, no le toca revisar a los actos sublegales
sino a las leyes y otros actos de igual jerarquia.

26 Este principio se remonta a principios del siglo pasado en el derecho constitucional
norteamericano. Especificamente, en la decision del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos recaida en el caso Marbury vs. Madison (1803) -aunque un precedente se
encuentra en el fallo del mismo tribunal norteamericano de 1795, caso: Vanhorne’s
Lessee vs. Dorrance -, el Juez Marshall dej6 expresado: “Si una ley contraria a la
Constitucién es nula ;obliga a los tribunales a aplicarla no obstante su invalidez o

102



RevisTA DE DERECHO N2 52

de 6rganos que controlen la constitucionalidad de los actos que de ella
se derivan resulta de transcendental importancia a los fines de asegurar
la vigencia, la efectividad, de las disposiciones fundamentales en ella
consagradas?’.

En atencién a ese principio que luce como irrefutable, han surgido
distintas de formas de control de la constitucionalidad. Hay asi un sistema
llamado difuso —también incidental o americano—, uno denominado
concentrado e, incluso —como veremos—, sistemas que agrupan los
dos anteriormente indicados.

2. El sistema difuso de control de la constitucionalidad

El sistema difuso, instaurado inicialmente en los Estados Unidos de
Norteamérica, tiene sus origenes en el indicado fallo Marbury contra
Madison. Alli, la Suprema Corte fue clara al afirmar que la Constitucion
como norma escrita tiene un papel preponderante sobre los demis actos
que deriven del Poder Publico, especialmente sobre los legislativos, los
cuales, en caso de transgredir la normativa constitucional, deberdn ser
tenidos como invalidos por cualquier juez de la nacién y, en consecuencia,
desconocidos para el caso concreto en que su aplicacion se pida.

Como puede observarse, en este sistema de control de la
constitucionalidad se le atribuye a los jueces —que son los 6rganos que
normalmente aplican el derecho— el poder de declarar la incons-

bien, en otras palabras, no siendo ley constituye una norma operativa como lo
seria una ley vilida? Sin lugar a dudas la competencia y la obligacién del Poder
Judicial es decir qué es ley; si dos leyes entran en conflicto entre si, el Tribunal
debe decidir acerca de la validez y aplicabilidad, del mismo modo, cuando una
esti conflicto con la Constitucién y ambas son aplicables al caso de modo que la
Corte debe decidir conforme a la ley desechando la Constitucién o conforme a la
Constitucién desechando la ley. La Corte debe determinar cudl de las dos normas
en conflicto gobierna el caso. Esto constituye la esencia misma del deber de
administrar justicia. Luego, si los tribunales deben tener en cuenta la Constitucién
y ella es superior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucién y no la ley la que
debe regir el caso al cual ambas normas se refieren...”

27 Como afirma Kelsen, en su obra “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”,
antes identificada: la Constitucion solo serd en sentido técnico completamente
obligatoria cuando en ella se contenga la garantia de la anulabilidad de los actos
inconstitucionales, es decir, cuando se prevea un tribunal constitucional o un instituto
anilogo para la anulacién de los actos inconstitucionales, ya que una Constitucion
que no contenga tales previsiones “estd del todo desprovista de sentido juridico”.
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titucionalidad de cualquier disposicion legislativa cuya aplicacion le sea
solicitada y, entonces, obviarla al momento de emitir su fallo. Lo cual
supone no sélo la vigencia del principio de supremacia de la Constitucion
sino, en especial, que la garantia fijada contra actos legales
inconstitucionales es la de su nulidad absoluta, su invalidez ab initio, lo
que permite a los jueces en general, sin importar su jerarquia dentro de
la organizacién judicial, simplemente prescindir de la ley, como si no
existiera —porque entendid, en efecto, que al ser inconstitucional nunca
surtié efectos—, cuando se invoque su aplicacién en un caso concreto.

Ese es el motivo por el cual, en los sistemas en que tiene vigencia
el control difuso de la Constitucidn, los efectos de las decisiones judiciales
que valoran la inconstitucionalidad de una ley son simplemente
declarativos —se limitan a reconocer una situacién previa: la invalidez
de la norma cuya aplicacién se solicita—; es a la vez la explicacién de
por qué no pueden derivarse efectos validos, ni derechos de ningtn
tipo, de disposiciones legales que contrarian principios fundamentales?®,
también el por qué no es necesaria en esos sistemas la anulacién o
supresion de las leyes inconstitucionales -en virtud de que una anulacién
presupone la existencia de “algo” que debe ser eliminado del
Ordenamiento juridico-; y, ademds, por eso es que las decisiones de los
jueces por las cuales se desaplica una norma que viola a la Ley
Fundamental siempre tienen efectos para las partes que intervienen en el
juicio y no un caricter general®.

3. EL SISTEMA CONCENTRADO DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Por otra parte, el genio creativo de Kelsen perfecciond, junto con
otros insignes maestros3%, un sistema concentrado de control de la
constitucionalidad, el cual parte de bases distintas —inclusive contrarias—
de las antes indicadas.

28  Este principio ha ido evolucionando con el tiempo, aceptando serias excepciones,
como se anotari luego.

29  Este caricter interpartes de la decisién adoptada sobre la inconstitucionalidad de
una ley esti en buena medida limitado, en los Estados Unidos de Norteamérica y
en los demis del modelo anglosajén, por la figura del precedente, del stare decisis,
lo cual da cierta fuerza de generalidad y obligatoriedad a una declaracién de tal
magnitud.

30 Entre los que deben mencionarse, en primer término, Franz Weyr, cabeza de la
Escuela de Brno, quien fue creador del sistema de control de la constitucionalidad
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A los fines de expresar los principios que rigen este sistema de
control, debe previamente indicarse que esta concepcion esta relacionada
estrechamente con uno de los mis importantes pilares sobre los que se
construye la teoria pura del derecho —tesis que tiene por finalidad la
explicacién del orden juridico partiendo de criterios que le son propios y
no prestados de otras ramas, y que si bien en cuanto a la explicacion
filosoficas de sus base es forzoso disentir, en lo referente a la racionalidad
del Derecho resulta de suma utilidad cientifica—, como lo es la
jerarquizacion de las normas juridicas que componen el ordenamiento
juridico de un pais.

Asi, siguiendo a la norma fundamental que es la que determina la
conciencia unitaria de un colectivo, el vértice del sistema juridico estd
constituido por la Constitucién, donde se organiza la reparticion de
funciones de los érganos que compondrin el Estado y se consagran los
principios esenciales que guiarin las relaciones en é€l. Cualquier acto de
aplicacién inmediata y directa de disposiciones constitucionales serd ley,
normalmente serin actos normativos, con vigencia indefinida y aplicacion
para la colectividad en general, pero también pueden existir otros
dependiendo de las particularidades de cada Texto Constitucional. Ese
mismo acto legal, que estd determinado en cuanto al aspecto formal y
material por la Constitucion, sirve como soporte, a su vez, de otro tipo
de actos, normalmente individuales, que lo aplican o ejecutan, que,
dependiendo del 6rgano del cual emanan son conocidos como sentencias
—si son emitidos por los tribunales— o como actos administrativos,
cuando provienen de 6rganos administrativos.

La calificacién de un acto como subordinado a otro, segin la teoria
de Kelsen, se verifica al ser el inferior jerdrquicamente el resultado de la
aplicacién o ejecucion del superior, el cual normalmente determinard

en Checoslovaquia, también en 1920 y de quien el mismo Kelsen acepta obtuvo
gran influencia-; Karl Renner y Michael Mayr, quienes formaban parte de las
Comisiones que presentaron propuestas sobre el sistema federado del Estado
Austriaco a ser adoptado en la Constitucién de 1920; y de importantes profesores
que colaboraron en la racionalizacion del sistema y en su perfeccionamiento, como:
Adolf Merkl, L. Adamovich, Charles Eisenmann, P. Hartman y O. Flanderka. Véase,
sobre el inicio de los sistemas de control jurisdiccional de la constitucionalidad en
Europa, la interesante obra de Cruz Villalon, Pedro, “La formacion del sistema
europeo de control de constitucionalidad (1918-1939)", Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1987.
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tanto la forma como el contenido de aquél aunque, en muchos casos, la
vinculacién originada en uno solo de los aspectos indicados es suficiente
para entender al acto inferior como ejecucién del superior3!.

La concepcidn del derecho como un orden total, pero representado
en distintos grados jerarquicos, desde la Constitucién a los actos
individuales -administrativos o judiciales-, da origen a la posibilidad tedrica
de desajuste entre alguno de los diferentes eslabones con el superior
respectivo que determina su contenido y forma, cuyas consecuencias
negativas fueron superadas desde el inicio al presumirse la validez de
cada disposicidn o acto —por lo cual surten efectos desde su nacimiento,
aunque sean defectuosos— y delegarse en un 6rgano especial la
competencia para anularlos, para suprimirlos del mundo juridico.

De aqui nace, entonces, la concepcién de 6rganos que ejercen el
control concentrado sobre los actos que contrarian la Constitucién, cuya
funcién primordial es velar por el apego exacto, tanto en lo formal como
en lo material, de los actos que aplican directamente las disposiciones
constitucionales3?; y se encuentra también la explicacién de otras
caracteristicas de este tipo de control, como: los efectos constitutivos de
las sentencias por las cuales se anulan las leyes, el caricter general de tal
anulacién —porque al suprimirse una ley que se considerada vigente se

31  Poco importa a los fines de la determinacién de un acto como ejecuciéon de otro
superior, ciertamente, que éste determine tanto el contenido como la forma del
inferior, ya que en ocasiones, cuando se presente s6lo uno de esos elementos
subordinados, resulta innegable tal relacién de subordinacién. Caso tipico de ello,
analizado debidamente por Kelsen, lo constituye la emision de sentencias judiciales
emitidas de acuerdo con la equidad donde, si bien el contenido de tales decisiones
no encuentra justificacién en disposicion legal, sus formalidades, que necesariamente
estin previstas en la ley, le dan el rango sublegal. Véase, al respecto, Kelsen, Hans,
“Teoria General del Estado y del Derecho”, México, 1952.

32 Elcontrol concentrado de la constitucionalidad de las leyes, en derecho comparado,
es ejercido de diferentes maneras en cuanto al procedimiento, siendo posible que
el 6rgano competente adquiera el conocimiento de los asuntos de sus competencias
por via de recursos directos -normal y exclusivamente ejercidos por ciertos 6rganos
superiores del Estado o por las minorias de los cuerpos legislativos- o por via
incidental, para casos concretos, remitidos por jueces o incluso entes administrativos
ejerciendo funciones jurisdiccionales; y que el control se realice antes de la vigencia
de la ley, como sucede en Francia, o luego de que ella hubiese sido promulgada.
En todos estos casos estamos en presencia de un sistema concentrado de justicia
constitucional, aunque con diferentes modalidades.
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afecta a toda la sociedad—, y el mantenimiento en el tiempo de los
efectos previos que hubiese producido el acto anulado, es decir, el efecto
ex tunc o hacia el futuro de las anulaciones33.

Estos 6rganos de control concentrado de la constitucionalidad han
dado origen a lo que se ha llamado el modelo europeo de justicia
constitucional, donde es comin la existencia de una Corte o de un Tribunal
Constitucional, inscrito fuera del poder judicial con independencia y
autonomia plenas, que tiene como competencia fundamental el control
de la constitucionalidad de las leyes, a pesar de que generalmente también
garantizan la concordancia con el Ordenamiento constitucional del reparto
de competencias puablicas entre los distintos entes del Estado, asi como
el respeto o amparo de los derechos y garantias constitucionales que
sean lesionados a los particulares por los 6rganos que ejercen el poder
publico3.

4, Los llamados sistemas mixtos de control
de la constitucionalidad

De la conjuncidn de los dos sistemas indicados surge lo que se ha
denominado un control jurisdiccional mixto de la constitucionalidad,
donde, ademais de tener todos los jueces plenos poderes para desaplicar,
por considerarla inconstitucional, cualquier norma o disposicién legal

33 La garantia de la anulabilidad de las leyes inconstitucionales, en los actuales
momentos, ha evolucionado considerablemente en los paises en que se han
establecido 6rganos de control concentrado de la constitucionalidad. Empezando
por la misma Austria, que en 1929, a solo 9 afos de la creacién del Tribunal
Constitucional, permitié anulaciones con efectos retroactivos para, entre otras cosas
-como dice Kelsen- mantener el interés de las autoridades judiciales encargadas de
la aplicacion del derecho de que el Tribunal Constitucional intervenga al momento
de solucionar un caso concreto. Luego, en la reforma de la Constitucion de 1975,
en la misma Austria, tal potestad de decisiones de anulacién con efectos retroactivos
fue contemplada de manera totalmente discrecional, segin las circunstancias del
caso concreto, para el Tribunal. Esta evolucion se ha producido, asimismo, en la
mayoria de los paises que siguen el “modelo europeo”, como Alemania, Espana,
Italia, entre otros.

34 Son muchos los autores que han escrito sobre el modelo europeo de justicia
constitucional, empezando por Kelsen, Hans, en su obra de 1920, “La garantia
Jurisdiccional de la Constitucion”; su discipulo Eisseman, Charles, “La justicia
constitucional en la Alta Corte Constitucional de Austria”, 1928; y mis recientemente,
por sélo citar algunos: Favoreu, Louis: “Los Trtbunales Constitucionales”, ya
identificada; Capelletti, Mario: “Judicial Review in the contemporany World”, y Fix
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cuya inconstitucionalidad sea solicitada por una de las partes, existe un
tribunal que ostenta, de forma exclusiva, el poder de anular las leyes que
colidan con la Ley Fundamental.

Esta fusién de los dos sistemas tradicionales, como es ficil
comprender, cuenta con serias inconsistencias en el plano légico, ya que
la premisa que sostiene a cada uno de ellos son incompatibles: si todos
los jueces pueden declarar la inconstitucionalidad de una ley es porque
ella es nula ab initio, nunca ha existido, pero si a la vez se prevé un
tribunal que tenga por finalidad la anulaciéon de las leyes anticons-
titucionales es porque, entonces, esa ley no era inexistente, sino que
conformaba, aunque viciada, el Ordenamiento juridico.

Sin embargo, en los actuales momentos tales inconsistencias parecen
perder transcendencia, porque las caracteristicas tipicas de cada sistema
en su concepcién pura han ido paulatinamente evolucionando hacia un
punto intermedio, donde confluyen anulaciones de leyes con caricter
retroactivo o declaraciones de inconstitucionalidades que, no obstante,
permiten la vigencia de ciertos actos de aplicacién de tales leyes viciadas
a los fines de no afectar el interés general®®, Ademds, al ser mayor la
intromisidén de los 6rganos legislativos en el devenir de la sociedad,
cualquier sistema que permita un mayor control —en calidad y cantidad—
sobre los actos que aplican directamente la Constitucidn serd bien recibido,
ya que ello representa una garantia mayor de la conservaciéon de los
principios constitucionales.

Zamudio, Héctor, “La proteccién procesal de los Derechos Humanos”. En nuestro
pais: Brewer Carias, Allan, “El control concentrado de la constitucionalidad, un
estudio de derecho comparado”, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1994.

35  La limitacién mis tipica para las declaraciones retroactivas de anulaciones de leyes
se encuentra, en el derecho comparado, en la imposibilidad de revision de situaciones
definitivamente consolidadas, con efecto de cosa juzgada material, creadas bajo la
vigencia de la ley inconstitucional. Salvo, claro estd, en materia penal. Véase, al
respecto, €l trabajo de Garcia de Enterria, Eduardo, “Un paso importante para el
desarrollo de nuestra justicia constitucional; la doctrina prospectiva en la declaracion
de ineficacia de las leyes inconstitucionales”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo N2 61, Civitas, 1989; donde se hace alusién a los cambios
experimentados en el derecho constitucional norteamericano a raiz de fallos del
Tribunal Supremo de 1.965 y 1967 (Linkletter vs. Walker, 381, US 629, y Stovall vs.
Denno, 388, US 293, 297, respectivamente). Véase también el trabajo de Weber: “La
Jurisdiccion constitucional en Europa Occidental: una comparacion”, en la Revista
Espafiola de Derecho Constitucional N2 17, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1986.
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Por otra parte, y en todo caso, tales contradicciones tedricas en la
practica son poco relevantes, por cuanto, ademis de que la vida de
ambas formas de proteccidon constitucional han ido confluyendo, el
principio de la supremacia de la Constitucién parece justificar que tanto
los jueces ordinarios, de forma incidental y para el caso concreto,
desapliquen disposiciones legales que transgredan la Constitucion, como
que un tribunal especial ejerza, exclusivamente y de forma preventiva y
a posteriori, la potestad de declarar tales inconstitucionalidades con efectos
erga omnesy mediante la extincion definitiva de la ley viciada del mundo
juridico®.

Justamente este sistema mixto de control constitucional es el vigente
en Venezuela3’, donde, como hemos visto, hace practicamente un siglo
se reconoce la potestad de los jueces de la Repuiblica para desaplicar
leyes inconstitucionales en caso de que sean invocadas durante un
proceso; competencia que estd actualmente contemplado en el articulo
20 del Cédigo de Procedimiento Civil, y, a la vez, existe un 6rgano inscrito

36 la justificacion de este sistema mixto, como se dijo, se ha La justificacién de este
sistema mixto, como se dijo, se ha buscado en el principio de supremacia de la
Constitucion. Ejemplo de ello es la decisién del 19 de junio de 1953 de la Corte
Federal, donde se indic6 que el control de la constitucionalidad de las leyes esti
encomendado: “...no tan sélo al Supremo Tribunal de la Republica, sino los jueces
en general, cualquiera sea su grado y por infima que fuere su categoria. Basta que
el funcionario forme parte de la rama judicial para ser custodio de la Constitucién
y aplicar, en consecuencia, las normas de ésta prevalecientemente a las leyes
ordinarias... Empero, la aplicacién de la norma fundamental por parte de los jueces
de grado, solo surte efecto en el caso concreto debatido, y no alcanza, por lo
mismo, sino a las partes interesadas en el conflicto; en tanto, que cuando se trata
de la ilegitimidad constitucional de las leyes pronunciadas por el Supremo Tribunal
en gjercicio de su funcién soberana, como intérprete de la Constitucién y en respuesta
a la accion pertinente, los efectos de la decision se extienden erga omnes y cobran
fuerza de ley. En el primer caso, el control es incidental y especial; y en el segundo,
principal y general...”. Véase sobre el sistema mixto de control de la Constitucién y
su relacidén con el principio de supremacia constitucional a los procesalistas
venezolanos de comienzos de siglo: Feo, Marcano Rodriguez y Borjas, en sus
obras: “Estudios sobre el Codigo de Procedimiento Civil Venezolano™, “Apuntaciones
analiticas sobre las materias fundamentales y generales del Codigo de Procedimiento
Civil Venezolano”, y “Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil”,
respectivamente. Tambi€n, desde una perspectiva del derecho pablico, Andueza,
Guillermo, “La jurisdiccién constitucional en el Derecho Venezolano”, 1.955 y
Brewer-Carias, Allan, “Estado de derecho y control judicial”, ya identificada.

37  Este sistema mixto también existe en Colombia y en Brasil.
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en el Poder Judicial que ostenta la competencia para anular los actos que
deriven del Poder Publico que infrinjan de forma directa e inmediata la
Constitucién: la Corte Suprema de Justicia en Pleno38.

5.

El objeto del control concentrado de la
constitucionalidad. Estudio del caso segin
la Constitucion venezolana de 1961

Dejando a un lado el control difuso y centrindonos por tanto en el

concentrado, surge que una de las caracteristicas mis comunes de éste
es que el 6rgano designado para ejercer tal rol, sea un Tribunal o una
Corte Constitucionales o la Corte Suprema de Justicia, ejerza el control

38

110

En mi particular entendimiento, la contradiccion teérica del llamado sistema mixto
es clara, aunque debo aceptar, como se ha dicho, que en la prictica esa
incompatibilidad no ha tenido mayor repercusioén. La Gnica forma de salvar la
incoherencia que supone la convivencia del sistema difuso y del concentrado de
control de la constitucionalidad, serfa, a mi juicio, interpretando que en nuestro
Derecho el poder de los jueces para desaplicar leyes en casos concretos segin el
articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil se limita s6lo a aquéllas que violen o
menoscabos derechos fundamentales o que hayan sido emitidos por autoridad
usurpada, que segln los articulos 46 y 119 de la Constitucién, respectivamente,
estdn viciadas de nulidad absoluta. Los demis vicios de los que puedan adolecer
las leyes, las hacen s6lo anulables y ello corresponde ser declarado por el 6rgano
que ejerce el control concentrado, quedando en consecuencia los demis jueces
inhabilitados para desaplicar dichos actos legislativos al no considerarse inexistentes
sino, tan solo, anulables. El hecho de las leyes absolutamente nulas puedan ser
impugnadas ante el tribunal que ejerce la justicia constitucional no cambia la situaciéon
expresada, porque se entenderia que a pesar de no necesario en esos casos anular
la ley como tal —porque no existe—, la declaracién de inconstitucionalidad de
ellas con efectos generales por via de accién directa tendria por Gnica finalidad el
evitar dudas sobre su validez —dando uniformidad al sistema—, en virtud de la
presuncion de legitimidad que, en un principio, ostentan. Claro esti, esto significa
una limitacion de los poderes que los jueces ordinarios al momento de desaplicar
leyes que consideren inconstitucionales -que solo podrian hacerlo respecto de las
inexistentes, no de las anulables, pero es la Ginica manera en teoria de compensar
la contradiccion que surge al aceptarse el principio de que la garantia de la Carta
Magna es la anulabilidad de las normas legales viciadas —por lo que existe un
tribunal concentrado con competencia exclusiva para anularlas— pero a la vez
permitirse que cualquier érgano judicial desconozca la existencia de cualquier
disposicion legal que considere contraria a la Constitucién, que parte del principio
antagonico de la nulidad absoluta de las leyes inconstitucionales. Véase sobre esto
Brewer-Carias, Allan R,, en la obra citada “Estado de Derecho y Control Judicial ”
péginas 203 y siguientes, aunque no llega a estas conclusiones.
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del apego a la Constitucion de la legislacion, es decir, sobre actos de
rango de ley que son, en definitiva, todos aquéllos que ejecuten de
manera directa e inmediata la Constitucion.

En efecto, como sostiene Favoreu, la atribucion central y comin
de los tribunales que ejercen la justicia constitucional es el control
concentrado de las leyes, especialmente las nacionales?’; y analizando
las competencias de los tribunales o cortes constitucionales en Europa y,
en definitiva, en la gran mayoria de los paises que siguen el modelo
kelseniano, surge como elemento comin que a éstos corresponde el
control de la justeza a la Constitucion de las leyes y, en todo caso, de
actos con rango de ley, como los decretos-leyes, actos de gobierno,
actos de aprobaciones de tratados internacionales y actos por los cuales
se realizan interferencias en las funciones constitucionales de los 6rganos
‘que ejercen las distintas ramas del poder publico.

Brewer Carias ratifica lo dicho, haciendo una revision somera de la
situacién en varios paises europeos y de latinoamericanos:

...en los sistemas exclusivamente concentrados de control de
constitucionalidad europeos, atribuido a tribunales constitucionales,
el poder de éstos para declarar la nulidad de actos estatales solo se
extiende a las leyes (o proyectos de leyes), incluyendo las leyes
aprobatorias de los Tratados, y demis actos de rango legal o dictados
en ejecucion directa de la Constitucién, como los actos de gobierno y
los interna corporis de las Camaras Legislativas (es el caso, en general,
con diferencias entre uno u otro pais, de Alemania, Austria, Italia,
Espafia y Portugal). La misma orientacién, en general, la tienen los
sistemas de control concentrado de la constitucionalidad de las leyes
en América Latina, sea atribuido Tribunales Constitucionales
(Guatemala, Colombia, Ecuador, Perd, Bolivia, Chile) o a las Cortes
Supremas de Justicia (El Salvador, Costa Rica, Venezuela, Brasil, Uruguay,
Paraguay). En general, y con diferencias entre cada pafs, el poder
anulatorio de la Corte Suprema o del Tribunal Constitucional, como
juez constitucional sblo se refiere a las leyes o proyectos de leyes y a
los actos dictados en ejecucion directa de la Constitucién, como los
Decreto Leyes, los actos de gobierno y los actos parlamentario sin
forma de ley; adicionalmente, en algunos paises, a los reglamentos./
De resto, los otros actos estatales no estin sometidos a control
concentrado de la constitucionalidad y desde el punto de vista de su
conformacién al texto constitucional, estin sometidos al control de los

39  Favoreu, Louis, obra citada, pigina 35.
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jueces respectivos, por ejemplo, los contencioso-administrativos, que
conoce de la contrariedad al derecho (ilegalidad o inconstitucionalidad)
de los actos administrativos, incluyendo los Reglamentos...”%.

Entonces, aplicando tal principio al sistema venezolano e

interpretando el articulo 215 de la Constitucién desde esa 6pticad! —in-

40

41
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Cfr. “El sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en Colombia y
Venezuela”, en “Revista Tachirense de Derecho”, Universidad Catdlica del Tachira,
Ne 5-6, enero diciembre de 1994, piginas 132 y siguientes. Es de notar, ciertamente,
que excepcionalmente alguna Corte Constitucional ejerce controles sobre la
constitucionalidad de actos administrativos, es decir, de actos de rango sublegal,
aunque siempre de contenido normativo. Concretamente era la situacion en Austria,
donde, a pesar de que el propio Kelsen aceptaba el hecho de que los reglamentos
del Ejecutivo no estaban subordinados directamente a la Constitucion, su caricter
general, es decir, normativo, recomendaban su control por el Tribunal Constitucional
mds que por la jurisdiccién contencioso-administrativa. Sobre el origen y el por
qué de tal peculiar posicion en Austria, véase Cruz Villalén, Pedro, obra citada,
paginas 232 y siguientes. Y, sobre los efectos nocivos que tal competencia ha es-
parcido en el funcionamiento del Tribunal Constitucional austriaco, lo que ha mo-
tivado una reciente reforma en 1991, véase Favoreu, Louis, obra citada, pagina 50.
Los ordinales 32, 42 y 6° de dicha disposicion constitucional (la 215), expresan que
la competencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno para conocer de acciones
contra leyes nacionales, estadales, ordenanzas municipales y reglamentos se refiere
a los casos en que ellos, y los demis actos incluidos en esos supuestos, coliden con
la Constitucion, frase que debe interpretarse, en virtud de la unidad del Ordenamiento
juridico —por lo cual toda ilegalidad, al final, puede convertirse en
inconstitucionalidad—, de manera que tal violacion de disposiciones constitucionales
sea directa e inmediata, lo que supone, a su vez, que esos actos sean aplicaciéon o
ejecucion de la Constitucion y que, entre aquellos y ésta no exista disposicién legal
intermedia. La interpretacion de esos ordinales del articulo 215, entonces, llevari a
concluir que los actos englobados en ellos son todos de rango de ley. Esto se
concluye obligatoriamente, por cuanto: ya que el articulo 206 constitucional indica
que la jurisdiccion contencioso-administrativa es la competente para anular actos
administrativos particulares o generales contrarios a derecho —y siguiendo incluso
al proyectista de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia, quien acepta que
en el seno del Miximo Tribunal tal control de la Administracién lo ejerce sblo y
exclusivamente la Sala Politico-Administrativa—, se hace evidente y forzoso concluir
que la Corte en Pleno no puede actuar —como sucede, por ejemplo, en Austria—
como tribunal administrativo, sino que su competencia se limita, s6lo, a la anulacion
de los actos de rango o fuerza de ley. Se podria sostener, no obstante, que la propia
Constitucién lleva a la jurisdiccion constitucional el control de los Reglamentos,
que son actos administrativos, pero, como ya lo expresé, en nuestro pais no esta
claro el caricter sublegal de estos actos del Ejecutivos, por la determinacién que en
cuanto a las formalidades y el contenido para su emision establece el ordinal 102
del articulo 190 de la Ley Fundamental.
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terpretacién que se hace obligatoria, en virtud del contenido del articulo
206 ejusdem—, debe entenderse que la justicia constitucional que
correspende a la Corte Suprema de Justicia en Pleno debe sélo referirse
a las leyes o actos de similar jerarquia, mientras que los actos
administrativos, sin importar que su caricter sea normativo o no o cuiles
sean los vicios que se le imputen, deberian ser atacados siempre ante los
tribunales contencioso-administrativos, cuyo mayor representante es la
Sala Politico-Administrativa del Maximo Tribunal.

Alli, en la naturaleza de los actos impugnados, es donde debe
radicar en nuestro derecho la diferenciacién entre el control concentrado
de la constitucionalidad y la jurisdiccién contencioso-administrativa. De
manera que las leyes y otros actos —incluso de efectos individuales—
que también sean el resultado de una aplicacion o ejecucion de normas
constitucionales siempre seran recurribles directamente ante el 6rgano
principal de la jurisdiccidon constitucional mientras que los actos
administrativos, que por definicién son actos de caracter sublegal, es
decir, de ejecucion de normas legales, sin importar su caricter ni los
vicios que se le atribuyan, seran siempre controlables en cuanto a su
conformidad al Derecho ante los tribunales especiales para ello, los
contencioso-administrativos, segin lo prevé el articulo 206 de la
Constitucion.

Los aspectos principales de este necesario cambio, que termina
sentando bases claras que contrarian la intencién del proyectista y a la
propia Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia, se encuentran
sentados jurisprudencialmente en la decisién de la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de fecha 24 de septiembre
de 1993, recaida en el caso: “Carlos Andrés Pérez”, donde ese Tribunal
dispuso, al momento de determinar la competencia para conocer de una
acciéon de anulacién ejercida contra el Acuerdo del Congreso de la
Republica de fecha 31 de agosto de 1993 por el cual fue declarada que
debia considerarse como falta absoluta la del Presidente de la Republica
suspendido, ciudadano Carlos Andrés Pérez, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 188 de la Constitucién, que aquella correspondia a la Corte
en Pleno por cuanto el acto impugnado, al ser ejecucion directa e inmediata
de la Constitucién, no tenia la naturaleza de un acto administrativo, por
lo que escapaba del control jurisdiccional de la Sala Politico-Administrativa
que estd destinada, de acuerdo con la Constitucién, al conocimiento de
los recursos contencioso-administrativos dirigidos a anular, sélo, actos
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administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso
por desviacion de poder, y nunca actos de rango o jerarquia legal, desde
el punto de vista puramente formal.

La magistral argumentacién plasmada en la indicada decision del
14 de septiembre de 1993, que permitié llegar a tan precisa conclusion,
una vez verificado que el acto impugnado, en todo caso, debia incluirse
entre los “demis actos” a que, ademas de las leyes, alude el ordinal 32
del articulo 215 de la Constitucién, es la siguiente:

Ahora bien, no teniendo el acto impugnado el referido caricter de ley
formal —como lo destaca también el propio accionante—, debe
precisarse cudles son los “demis actos de los cuerpos legislativos” a
que alude el seialado ordinal 3%

Como la propia Constitucién no hace distincidn alguna, podria pensarse
—en principio— que todos los actos distintos a las leyes, emitidos por
el Congreso o alguna de las Cidmaras, generales o individuales, en
ejercicio de funcién administrativa o no, quedarian, fodos, incluidos.
Por tanto, al alegarse vicios de inconstitucionalidad, seria siempre la
Corte Suprema de Justicia en Pleno el tribunal competente para declarar
su nulidad, con base en el articulo 216 subsiguiente;

Sin embargo, observa la Sala, interpretadas las normas constitucionales
“dentro de (su) contexto y no aisladamente, es decir, integrindolas a
los principios que insuflan un tipo de fisonomia al Estado”, que es
como la Corte Suprema de Justicia ha propugnado que deben
entenderse las disposiciones fundamentales (vid. entre otras, decisién
del 27-11-90, caso: “Acacio Germin Sabino Fernindez”), resulta
concluyente para la Sala desestimar tal interpretacion preliminar, ya
que entraria en contradiccién con otros articulos del mismo Texto
Constitucional, especificamente, el 206 y la parte final del 216.

En efecto, al disponer el primero de los sefialados articulos que “la
jurisdiccion contencioso-administrativa corresponde a la Corte Suprema
de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley”, los cuales
son competentes para “anular Jos actos administrativos generales o
individuales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder”,
resulta evidente para la Sala que deben ser excluidos del término
“demds actos de los cuerpos legislativos” —a los que alude el ordinal
32 del articulo 215 de la Constituciébn—, la totalidad de los actos
administrativos, es decir, de los actos generales o individuales de rango
sublegal dictados por los cuerpos legislativos nacionales en funcién
administrativa, porque ha de ser un 6rgano de la jurisdiccién
contencioso-administrativa y no la Corte en Pleno, al que, conforme al
articulo 206, le corresponda pronunciarse sobre su conformidad.
Excluidos del ordinal 32 del articulo 215 de la Carta Magna los actos
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administrativos dictados por los cuerpos deliberantes nacionales, es
forzoso concluir en que los “demis actos” a que aquél se refiere, han
de ser aquellos emitidos por los cuerpos legislativos nacionales, en
ejecucién también directa e inmediata de disposiciones constitucionales,
teniendo por tanto. sin serlo, rango equiparable al de la ley.

Esta interpretacién resulta también aplicable a los otros ordinales del
articulo 215 de la Carta Magna que atribuyen a la Corte Plena el control
de la constitucionalidad: patentizado sobre todo en el Gltimo (69, ya
que ademas del Reglamento —el cual conforme a interpretacion
doctrinaria, y a la jurisprudencial del Mdximo Tribunal en decisiones
del 28-06-83 y 13-12-85 (casos: “CENADICA” y “Alvaro Gené Sojo”), es
un acto dictado por el Presidente de la Repiiblica en aplicacion directa
e inmediata del ordinal 10 del articulo 190 de la Constitucién—, los
“demds actos del Ejecutivo Nacional” alli mencionados serian en efecto,
e igualmente, aquellos emitidos en ejecucion directa e inmediata de
normas constitucionales y por tanto también con rango equiparable al
de la ley, aunque solo desde ese punto de vista (ejecucion de norma
constitucional). Respalda el aserto, el transcrito articulo 206, y
especialmente el ordinal 72 del mismo 215, que excluyen expresamente
del conocimiento de la Corte Plena la impugnacién de los actos
administrativos contrarios a “derecho”, es decir, viciados tanto de
ilegalidad como de inconstitucionalidad, incluso directa, aunque surjan
de la ejecucién inmediata de las leyes, como lo ha venido poniendo
de relieve la jurisprudencia Suprema sobre amparo, a partir de la
decisién de la Sala del 10-07-91 (caso: “Tarjetas BANVENEZ”).

En efecto, puede evidenciarse que segin la distribucién de
competencias que establece la propia Ley Originaria para hacer efectiva
la garantia objetiva de la constitucionalidad en su articulo 216, todas
las acciones de nulidad interpuestas contra actos dictados en ejecucion
directa e inmediata de la Carta Magna, y que —por tanto, desde el
punto de vista de su rango, son equiparables a la ley— los cuales
estan com-prendidos expresa o implicitamente, como se ha dicho, en
los ordinales 3¢, 42 y 62 de su articulo 215, son del conocimiento
exclusivo de la Corte Suprema de Justicia en Pleno; mientras que cuando
se impugne un acto administrativo del Poder Piiblico, de caricter general
o particular, —pero de rango sublegal, realizado en funcién
administrativa— por contrariedad al derecho —y atin por razones de
inconstitucionalidad—, la competencia correspondera siempre a un
6rgano de la jurisdiccion contencioso-administrativa, sea la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia o cualquier otro tribunal
de los que la ley determina.

Luego de sentado lo anterior, y una vez que la Sala verifico la
naturaleza legislativa, desde un punto de vista puramente formal, es decir,
segin la jerarquia, del Acuerdo impugnado, sentencio:
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Puede observarse que es el articulo 188 de la Ley Suprema el
fundamento de derecho en el que hizo descansar el Congreso el acto
impugnado, en tanto en él se dispone, —parte final— que “si la falta
temporal (del Presidente de la Repiublica) se prolonga por mais de
noventa dias consecutivos, las Cimaras, en sesidn conjunta, decidirin
si debe considerarse que hay falta absoluta”.

Conforme a todo lo precedentemente expuesto, resulta evidente para
la Sala que, en el caso, no nos encontramos en presencia de un acto
administrativo, cuya nulidad seria competencia de algan érgano de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, como se dejé sentado, sino
de un Acuerdo del Congreso, dictado en uso de atribuciones conferidas
expresa y directamente en la Constitucion (articulo 188), por lo que su
rango o jerarquia es de ley, desde el punto de vista puramente formal.
Estando, por tanto, comprendido dentro de los actos de los cuerpos
legislativos nacionales a los que se refiere el ordinal 3° del articulo
215, constitucional.

No es aplicable entonces, como lo sostiene el actor, el contenido del
ordinal 11 del articulo 42 de la ley Orginica de la Corte Suprema de
Justicia, que, en concordancia con el articulo 43 ejusdem, le atribuye a
esta Sala Politico-Administrativa la competencia para “declarar la nulidad,
cuando sea procedente por razones de inconstitucionalidad, de los
actos de los 6rganos del Poder Publico, en los casos no previstos en
los ordinales 32, 4° y 6° del articulo 215 de la Constitucién”, porque en
este caso concreto estamos en presencia de un acto que si se encuentra
englobado dentro de los ordinales indicados del articulo 215
constitucional, especificamente dentro de lo dispuesto en el 32. Es uno
de los “demas actos” de los cuerpos legislativos nacionales, acusado
éste de inconstitucional. Por tanto, el tribunal competente para conocer
de su impugnacién es, segin el articulo 216 ejusdem, la Corte Suprema
de Justicia en Pleno. Asi lo reconoce el propio texto legal invocado
(articulo 42, ordinal 11, de la Ley Orginica de la Corte Suprema de
Justicia).

Por tanto, al no ser el Acuerdo del Congreso de la Reptblica del 31 de
agosto de 1993 (impugnado, en el caso, de inconstitucionalidad) un
acto administrativo, escapa del control jurisdiccional de la Sala Politico-
Administrativa, destinada como se encuentra ésta, fundamentalmente
—y de conformidad con los articulos 206 y 207, ordinal 72, de la
Constitucion, y 42, ordinales 92, 10, 11 y 12 de la Ley Orginica de la
Corte Suprema de Justicia— al conocimiento de los recursos
contencioso-administrativos destinados a “anular los actos
administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso
por desviacion de poder”; asi se declara, finalmente,

Tales argumentos y conclusiones fueron posteriormente ratificados,
en su totalidad, por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia en el
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Acuerdo de fecha 25 de enero de 1994 dictado a solicitud del Fiscal
General de la Republica, haciendo uso de la potestad que le confiere el
articulo 194 de la Ley Organica del Maximo Tribunal, donde, de manera
por lo demis esquematizada, se dejo fijada dicha interpretacion como la
que debe —y tiene— que realizarse de los articulos 42, ordinales 12, 22,
32 42y 11, y 43 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia®2.

Entonces, la interpretacién del articulo 215 de la Constitucion,
especificamente en sus ordinales 32, 42 y 6° en los que se atribuye
competencia a la Corte en Pleno —asi como de los ordinales pertinentes
del articulo 42 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia—,
tendria que ser que conjuntamente con los actos expresamente nombrados
—Ileyes nacionales, leyes estadales, ordenanzas y reglamentos— los
“...demds actos...” a que aluden tales disposiciones seran los otros que,
desde el punto de vista formal, tengan una jerarquia de ley por ser
ejecucion directa e inmediata de la Constitucién. Siendo conveniente
utilizar las ensefianzas de Kelsen para identificar cuando un acto especifico
es aplicacion directa e inmediata de la Constitucién, que, como se sabe,
dependera de si tal acto viene determinado en cuanto a sus aspectos
formales y materiales —vale decir, forma y contenido— por alguna
disposicion fundamental e, incluso, cuando ésta s6lo determine alguno
de tales elementos de manera especifica, sin importar que tal competencia
luego esté reproducida en la ley.

De esta forma, intentando abarcar seguidamente la mayoria de
tales actos impugnables s6lo ante la Corte Suprema de Justicia, en Pleno
—nico 6rgano en nuestro Derecho que ejerce el control concentrado

42  Es de anotarse que no obstante la certeza de los criterios expuestos por la Sala y
a pesar de la fuerza vinculante del Acuerdo dictado por la Sala Plena, €l mismo
Miximo Tribunal no ha mantenido en todos los casos esos certeros criterios
interpretativos. Véase, en especial, la decision de la Sala Politico-Administrativa
del 22 de marzo de 1994, caso: “Edgar Sayago”, donde esa tribunal contencioso
administrativo asumi6 la competencia para conocer una accion ejercida contra un
de rango legal, por ser aplicacién directa e inmediata de la Constitucién, por el
cual la Asamblea Legislativa del Estado Amazonas acord6, luego de improbar la
gestion del actor como Gobernador, su remocién del cargo. Véase el excelso voto
salvado consignado junto a ese fallo de la Sala Politico-Administrativa por el
Magistrado Luis Henrique Farias Mata, cuya motivacion es justamente el
disentimiento por no haberse remitido el expediente a la Corte en Pleno, en
aplicacion de los principios sentados en el fallo del 14 de septiembre de 1993 y en
el Acuerdo de la Sala Plena del 25 de enero de 1994.

117



AnTONIO CANOVA GONZALEZ

de la constitucionalidad de las leyes y actos de similar jerarquia—, en
cuanto a los emanados del Congreso tendriamos que, ademis de las
leyes formales, que son los sancionados por las Cimaras como cuerpos
colegisladores siguiendo el procedimiento de los articulos 162 y siguientes
de la Carta Magna, se incluirian en la lista el reglamento interno del
Congreso (articulo 138); los actos por los cuales el senado ratifique la
fusién o cualquier modificacién en los limites territoriales de los estados
de la federacion (articulo 10); de forma general, todos los actos por los
cuales las Cimaras, separadamente o de forma conjunta, ejercen funciones
de control sobre el Ejecutivo Nacional (articulo 139, aparte final); y los
actos por los cuales sean designados los Magistrados y los suplentes de
la Corte Suprema de Justicia o el Fiscal General de la Republica (articulos
214 y 219, todos de la Constitucién).

Por otra parte, ademis de las leyes estadales —y evidentemente de
las Constituciones de tales estados— y de las ordenanzas municipales®3,
entre los “demas actos” de los poderes estadal y municipal recurribles
directamente ante el Tribunal que ejerce el control concentrado de la
Constitucién, pueden nombrarse: los actos de las Asambleas Legislativas
que contengan las aprobaciones de los convenios sobre los limites
territoriales de los estados (articulo 10), aquéllos por los cuales tales
cuerpos deliberantes imprueben la gestién del Gobernador y acuerden
su destitucién y los acuerdos emitidos en el proceso de enmienda o
reforma de la Constitucion (articulos 245 y 246, todos de la Constitucién).

Mientras que en cuanto a los actos del Ejecutivo Nacional,
conjuntamente con los reglamentos a que alude el articulo 190, ordinal
10, de la Ley Fundamental, serian juzgados ante la justicia constitucional:
los decretos-leyes, emitidos de acuerdo con los ordinales 62, 72, 82 y 11
del articulo 136 de la Constitucién; y todos los actos de gobierno,
entendidos éstos como actos de rango legal y de contenido eminentemente

43 El hecho de que las ordenanzas municipales, en buena medida, vengan determinadas
en cuanto a su forma por lo dispuesto en la Ley Orginica de Régimen Municipal, a
mi juicio, no le resta caricter ni rango ni fuerza de ley, por cuanto, ademais de ser
leyes desde el punto de vista material —razén por la cual, entre otras, pueden
imponer sanciones y tributos—, la legislacién nacional sobre el Poder Municipal, el
cual, en principio, debido a la autonomia de los municipios, deberian s6lo atenerse
a lo establecido en la Constitucion, tiene un caricter especialisimo por haberlo
dispuesto asi el propio constituyente en el articulo 26. En conclusion, una ordenanza
municipal siempre serd, en nuestro derecho, aplicacion directa e inmediata de la
Carta Magna, especialmente de su articulo 30. '
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politico, vgr. los contentivos de nombramientos del Procurador General
de la Repiiblica y de otros altos miembros del Ejecutivo Nacional, los
que concedan indultos, los que declaran estado de emergencia, los
decretos de suspension o restriccion de garantias constitucionales, entre

otros#4.

Todos los demis actos dictados por 6rganos que ejercen el Poder
Publico, con exclusién de los que tienen una naturaleza de sentencia por
emanar de los érganos judiciales, serian actos administrativos, es decir,
actos generales o particulares de rango sublegal dictados en funcion
administrativa —entendida ésta en sentido amplio— sin importar el
caracter del 6rgano del cual emanen, y por lo tanto recurribles ante los
tribunales contencioso-administrativos, conforme con lo establecido en
el articulo 206 de la Constitucién®®.

44  Desde esta perspectiva es forzoso disentir de la opinién del maestro Brewer Carias,
en su obra citada “Estado de Derecho y Control Judicial”, piginas 101 a 112, en el
sentido de que los actos de efectos generales emanados de los Ministros o de otros
entes también pueden ser impugnados ante la Corte en Pleno si se alegan violaciones
de disposiciones constitucionales. Ello, por cuanto esos actos nunca tendré rango
legal, que son los que corresponde conocer a dicho tribunal que ejerce la justicia
constitucional, sino que deben ser cuestionados ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, a pesar de su caricter general y de la fundamentacion de la accion
interpuesta. En todo caso, hay que advertir lo extrafio de tal posicion, por cuanto
Brewer Carias ha sido uno de los pocos estudiosos del tema que, desde sus primeros
escritos hace mis de tres décadas, ha defendido la tesis aqui expuesta, sosteniendo
claramente que sélo los actos legislativos —con exclusion de los de caricter
sublegal— son los impugnables ante la Corte Suprema de Justicia en Pleno. Véase,
ademis, su reciente obra “El Control Concentrado de la Constitucionalidad de las
Leyes (Estudio de Derecho Comparado)”, de 1994.

45 Debe advertirse que se ha hecho referencia a la principal competencia que deberia
ser asignada a la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, cual es la revision de
la constitucionalidad de las leyes y otros actos de igual jerarquia, pero no puede
olvidarse que existen otras atribuciones que también deberian estarle atribuida a
ella —como Tribunal Constitucional— y que, sin embargo, ejerce la Sala Politico-
Administrativa. Especificamente me refiero a la competencia para resolver las
controversias que surjan entre los diferentes entes que componen las ramas del
Estado (contemplada en el articulo 215, ordinal 82, de la Ley Fundamental), ya que
en virtud del caricter federal de nuestro Estado esas controversias, o al menos una
buena parte de ellas, tendrin una naturaleza politica relacionada con la distribucion
de competencias que realiza la Constitucion y que, por tanto, como sucede en la
mayorfa de los paises que cuentan con una jurisdiccién constitucional especializada,
deben ser resueltas por el 6rgano que ejerce el control concentrado de la
constitucionalidad; al no ser esa competencia, en definitiva, una tipica del contencioso
administrativo sino de la justicia constitucional.
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V1. ConcLusiones

La diferenciacion de las competencias de los tribunales contencioso-
administrativos de las que corresponden al 6rgano que ejerce el control
concentrado de la constitucionalidad debe hacerse dependiendo de la
naturaleza legislativa o no del acto impugnado, vale decir, por su rango
o jerarquia de ley o no, segiin ejecuten directa e inmediatamente normas
constitucionales o legales. Esta es, a mi juicio, la forma mds acorde con el
Texto Constitucional vigente, la que garantiza una mayor efectividad a
cada jurisdiccién“6 y, ademis, la que menos problemas en la prictica
acarrea.

En efecto, acudir a la distincién entre la jerarquia de los vicios
alegados por los accionantes contra un determinado acto, incluso si éste
es administrativo y surte efectos particulares, para concluir en la existencia
de una accién de inconstitucionalidad y otra, separada, de ilegalidad -
como se hizo en parte de nuestra historia y alin en nuestra legislacion
vigente persiste-, ademds de permitir que la determinacién de la
competencia y las caracteristicas procesales queden en definitiva a la
voluntad de los litigantes —quienes pueden “maniobrar” en bisqueda
de que su demanda sea aceptada en el tribunal de su preferencia y que
se aplique el procedimiento que mais le convenga para la admisién vy
procedencia de su pretension—, seria incurrir en una grave inconsistencia
en el plano légico, cual es el aceptar que actos administrativos, que por
definicion tienen rango sublegal, violen de forma directa e inmediata
normas constitucionales, es decir, una norma distinta de aquella que
determiné su existencia?’.

46 Es bueno observar, y de esto no parecen estar al tanto muchos de los que opinan
sobre el tema, que son bastante diferentes las labores que tocan desempeiiar a
jueces contencioso-administrativos de aquellas tipicas de los jueces constitucionales.
Existe ciertamente, desde el punto de vista procesal y material, y también en relacion
con la responsabilidad de tales jueces frente a la sociedad y a los propios entes del
Estado, diferencias en lo que seria juzgar a la Administracién de lo que constituye
verificar el apego a la Constitucién de las leyes. Ello hace imperioso el precisar y
delimitar cada dmbito de accién a los fines de alcanzar una especializacion y
autonomia suficiente que optimice el trabajo a ser desempefiado.

47  El ipice de esta incoherencia l6gica y juridica se observa al leer la sentencia de la
Sala Politico-Administrativa dictada el 28 de julio de 1983, en el caso: “CENADICA”,
donde se hacen disertaciones cuyo fin es demostrar algo ldgicamente imposible,
como lo es que actos administrativos, que tienen rango sublegal, puedan contrariar
directamente la Constitucién sin violar antes las leyes que determinan su forma y
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Por otra parte, hacer una delimitacién de las competencias
contencioso-administrativas de las contencioso-constitucionales
dependiendo de los efectos que surta cada acto impugnable, como lo
pretende hacer la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, resulta
no sélo sumamente complicado —por las diferentes clasificaciones, y
sub-clasificaciones, propuestas para diferenciar actos de efectos generales
y de efectos particulares—, sino en especial contrario a lo dispuesto en
la Constitucién vigente, donde se contempla un control total, integral, de
los actos administrativos por los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa (articulo 206) y la existencia de un ente diferente encargado
de verificar el apego de los actos legales a la Ley Fundamental?8,

Pareciera, a juzgar por la reciente evolucién jurisprudencial sobre
la materia, especificamente por los criterios sentados en la sentencia del
14 de septiembre de 1993, caso: “Carlos Andrés Pérez”, que en los actuales
momentos se impondri en nuestro pais los criterios propuestos a lo
largo del presente estudio para diferenciar entre el control de la
constitucionalidad y lo contencioso administrativo, lo cual —como se ha
dicho— ademis de no presentar mayores inconsistencias en el plano
légico y juridico, se compagina perfectamente con los demiés sistemas
estatales forineos donde existe un control concentrado eficaz de la
constitucionalidad de las leyes, y, como se ha demostrado, se amolda a
las exigencias de la Constitucion vigente.

El sentar estos criterios que permiten una clara diferenciacion entre
justicia constitucional y lo contencioso administrativo, por otra parte,
resulta de imperioso necesidad en los actuales momentos cuando estamos

contenido; que es lo mismo que sostener, haciendo grifico el argumento, que una
persona que esti en el tercer piso de un edificio pueda llegar al primer piso sin
haber pasado, antes, por el intermedio.

48  Esta distincion realizada bajo la base de los efectos generales o particulares de los
actos impugnabiles, si bien no puede servir en nuestro derecho para diferenciar las
competencias entre tribunales contencioso-administrativos y la Corte en Pleno —
porque ello vulneraria la Constitucién—, si resulta perfectamente (til a los fines del
establecimiento del procedimiento aplicable a los recursos pertinentes en cada
caso, ya que las acciones contra actos de efectos generales, es decir, normativos,
deben tender a ser objetivos tanto en cuanto a los presupuestos necesarios para el
ejercicio de la accion como en relacion con el procedimiento a seguirse, mientras
que las acciones contra actos de carécter individual, por afectar especialmente s6lo
a personas determinadas o determinables, deben tener un procedimiento subjetivo,
interpartes.
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proximos a una reforma general de la Constitucion en la que uno de los
aspectos de mayor transcendencia lo constituirdi —asi lo esperamos
sinceramente—, la creacion de una Sala Constitucional en el seno de la
Corte Suprema de Justicia y, en consecuencia, de una reforma integral de
la legislacién sobre la materia. Lo contrario, mantener criterios de distincién
facilmente confundibles o poco precisos seria jugar al entorpecimiento
entre los diferentes 6rganos judiciales del Estado, lo cual, evidentemente,
causaria grandes trastornos en la correcta marcha de la administracién
de justicia.
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La prescripcion adquisitiva

Eloy Lares

Conviene recordar, antes de analizar la prescripcion adquisitiva en
el derecho venezolano actual, los antecedentes de esa Institucion en el
derecho romano, que consistieron en la denominada “usucapion”, que
se contaba entre los modos de adquirir, contemplados en el derecho
quiritario, es decir, en el derecho propio de los ciudadanos romanos.

La palabra usucapion viene del sustantivo “usus” y del verbo
“capere” equivalente a coger o captar. En sintesis, la usucapion era el
modo de adquirir la propiedad de una cosa por el uso o posesién de la
misma durante un tiempo determinado.

La usucapibén tenia por objeto regularizar la adquisicién de una
cosa, viciada en cuanto a su forma, o bien por el hecho de que el vendedor
no era su propietario, es decir, el traspaso de la propiedad se habia
efectuado a non domini, por quien no era su duefio. En estos casos, la
propiedad se adquiria por usucapidn, por el transcurso de un afio de
posesion, si la cosa era mueble, o por el lapso de dos (2) afios, si la cosa
era inmueble.

De no existir este medio de adquisicién, el derecho de propiedad
estaria siempre sujeto a duda. En efecto, la prueba de la propiedad
resultaria imposible, puesto que el poseedor de la cosa estaria en el
deber de probar que la habia adquirido del verdadero propietario, y que

éste a su vez la habia habido del auténtico duefio, y de este modo,
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indefinidamente, al través de una larga serie de transmisiones, hasta llegar
al primer ocupante.

Era necesario que se reunieran cuatro requisitos para que se diera
por cumplida la usucapion:

1. Posesioén prolongada;

2. Justo titulo;

3. Buena fe;

4. Que la cosa fuere susceptible de ser adquirida por usucapién.

El ejercicio de la usucapién, como se dijo antes, debia ser de un
(1) afio para los muebles y de dos (2) afios para los inmuebles.

El justo titulo es el acto juridico que precede a la posesion: la
venta, la donacién, la dacién en pago, por ejemplo.

La buena fe consistia en la creencia en el adquirente, de que el
enajenante era realmente propietario de la cosa enajenada.

No eran susceptibles de usucapion las cosas incorporales, los fundos
provinciales, es decir no ubicados en Italia, las cosas muebles robadas ni
los inmuebles adquiridos con violencia.

Como la usucapién era un medio de adquirir regulado por el
Derecho Civil, no eran susceptibles de usucapion los fundos provinciales,
sino los fundos itilicos. Por esa misma razén la usucapién no era un
medio de adquirir que pudiera ser invocado por los peregrinos, es decir,
las personas que no tenian los atributos de la ciudadania romana.

Para remediar esta situacion, el pretor, por medio de sus edictos,
cred inicialmente un medio de defensa: la excepcién “prescriptio longi
temporis”, que podia ser invocada por aquél que hubiera poseido un
fundo provincial, con justo titulo y buena fe, durante diez (10) afos entre
presentes y veinte (20) entre ausentes. Este medio de defensa se extendio
posteriormente a favor de los peregrinos. Mas tarde, se admitié que la
prescriptio longi temporis podia ser invocada a titulo de accién, para
reivindicar aquellos bienes prescritos cuando la posesién se habia perdido,
y el interesado queria recobrar el inmueble.

El articulo 796 del Cédigo Civil Venezolano, al sefalar los medios
de adquisicién de la propiedad y demis derechos reales, dispone en su
aparte final: “pueden también adquirirse por medio de la prescripcion”.
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El articulo 1952 de ese mismo Codigo, al igual que disposiciones
similares del Codigo Civil francés y del Codigo Civil italiano de 1865,
comprende en su definicion las dos clases de prescripcion: La adquisitiva,
también denominada usucapién, como en el derecho romano, y la
extintiva, que constituye un medio de libertarse de una obligacion.

Los dos tipos de prescripcion tienen finalidades diferentes; y el
rasgo comin que las caracteriza es que en una y otra se requiere el
transcurso de lapsos determinados en la ley para que pueda cumplirse la
prescripcion.

En realidad, se trata de instituciones muy diferentes entre si, que
deberian ser reguladas separadamente, tal como se ha hecho en el Codigo
Civil italiano dictado en 1942.

En ambas instituciones se observa la inercia del titular del derecho.
En efecto, para que se cumpla la prescripcion extintiva es preciso que el
acreedor se abstenga de ejercer su derecho por el lapso determinado en
la ley. Igualmente, para que se consume la prescripcion adquisitiva, es
absolutamente indispensable que el titular del derecho de propiedad u
otro derecho real se abstenga durante el tiempo sefialado por la norma
legal, de ejercer los atributos del derecho que le asista.

Se distinguen una y otra institucién por las circunstancias siguientes:

a. Para que se realice la prescripcién adquisitiva no basta la inercia del
titular del derecho, sino que es necesario, ademds, el ejercicio de la
posesién por parte de un sujeto no titular de ese mismo derecho.

b. La prescripcion adquisitiva rige en materia de la propiedad y demis
derechos reales, en tanto que la prescripcion extintiva se aplica
dnicamente a las obligaciones, es decir, a los derechos de crédito.

c. Mediante la usucapién, el tenedor de la cosa adquiere el derecho de
propiedad u otro derecho real; en cambio, mediante la prescripcion
extintiva el deudor se liberta de la obligacion a su cargo.

Como antes dije, la usucapion es un medio establecido en la ley
que conduce 2 la adquisicién de la propiedad u otro derecho real, mediante
el ejercicio de la posesion legitima durante el tiempo determinado por la
norma legal, sobre bienes que estén en el comercio.

Es indispensable, para que se consume la usucap1on que el
usucapiente haya ejercido la posesion legitima.
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La posesién es legitima —dispone el articulo 772 del Cédigo Civil—
cuando es continua, no interrumpida, pacifica, pablica, no equivoca y
con intencidn de tener la cosa como suya propia.

La citada disposicién legal sefala los requisitos absolutamente
necesarios para que la posesion ejercida sobre determinados bienes pueda
engendrar la usucapioén.

La posesién continua es aquella en la cual la manifestacién de
idnimo de tener la cosa como suya propia se ejerce constantemente, de
modo que el poseedor no acepte que otra persona realice actos de
ocupacién o posesion material en dicha cosa. “La continuidad consiste
—afirma nuestro distinguido colega, el profesor José Luis Aguilar
Gorrondona— en que el poseedor ejerza su poder de hecho en toda
ocasidbn o momento en que lo hubiera hecho el propietario... ...La
discontinuidad consiste en no ejercer asi su poder de hecho”.

Un requisito distinto de la continuidad es el de no ser interrumpida
la posesién para ser legitima. El mismo profesor Aguilar expone: “La
discontinuidad se diferencia de la interrupcién de la posesion en que
aquella proviene de la conducta del poseedor, mientras que la segunda
ocurre por causa ajena a €l (por ejemplo: el despojo realizado por un
tercero, hechos de la naturaleza que impiden ejercer el poder de hecho
sobre la cosa).

La posesion es Pacifica cuando nadie molesta el ejercicio del poder
de hecho del poseedor sobre la cosa poseida, cuando ninguna persona
contradice al poseedor, ni pretende tener derechos sobre la cosa poseida.

Otro requisito de la posesién para ser calificada como legitima es
que sea publica. Es decir, es preciso que el poseedor exhiba claramente
ante todos el poder de hecho que ejerza sobre la cosa, que en forma
alguna oculte su posesién ante los demis, para que asi todos puedan
considerarlo propietario de la cosa que retiene.

La posesion, para ser legitima, debe también ser no equivoca. Falta
este requisito cuando hay incertidumbre acerca del titulo del poseedor.
Refiriéndose a la equivocidad, sostiene el finado profesor meridefio doctor
Florencio Ramirez: “Este defecto no puede consistir sino en la
incertidumbre acerca del titulo del poseedor, o lo que es lo mismo, sobre
si se trata de una posesidon en nombre propio o en el de otros”. Segin los
autores franceses Colin y Capitant, la posesidn es equivoca cuando los
actos de uso o de disfrute del pretendido poseedor no corresponden de
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manera cierta e indiscutible al derecho sostenido por él; en una palabra,
cuando es posible explicarlos de un modo diferente, que no sea la
pretension de un derecho sobre la cosa. Seria equivoca la posesion ejercida
por el comunero que hubiere comenzado a poseer en su nombre y en el
de los demis comuneros, y posteriormente pretenda poseer
exclusivamente en su nombre. De alli deriva un error frecuente, que
consiste en sostener que entre comuneros no corre la prescripcion. Pues
bien, si cada comunero ejerce en forma exclusiva la posesidon sobre un
lote determinado de la cosa comin, no existe el vicio de equivocidad, y
por consiguiente, no hay obsticulo legal para que se cumpla la
prescripcion.

Finalmente, para ser legitima la posesiéon ha de ejercerse con
intencion de tener la cosa como suya propia. El solo corpus, es decir, la
sola tenencia material de la cosa, es insuficiente para que exista la posesién
legitima. Se requiere, ademis, la intencién de tener la cosa y gozar de
ella con animo de propietario: Es el animus. El arrendatario, por ejemplo,
no ejerce la posesion legitima, porque no disfruta de la cosa como suya
propia, sino que lo hace a nombre del propietario.

LAS COSAS QUE NO ESTAN EN EL COMERCIO

Conforme al articulo 1959 del Cédigo Civil, la prescripcién no tiene
efecto respecto de las cosas que no estin en el comercio. Esta disposicion
guarda perfecta armonia con lo ordenado en el articulo 778 del mismo
Codigo, segin el cual “no produce efecto juridico la posesion de las
cosas cuya propiedad no puede adquirirse”. El articulo que acaba de ser
citado se refiere a la posesion de las cosas no susceptibles de apropiacion
por los particulares, aquellas cosas que no pueden ser objeto de
apropiacién privada. No estin en el comercio, no son susceptibles de
apropiacion por los particulares, y por lo tanto, no pueden ser adquiridas
por la prescripcién las cosas comunes, tales como la alta mar, el espacio
aéreo y la luz solar, puestas por la naturaleza a disposicidon de todos los
hombres, y cuyo fin natural es incompatible con cualquier apropiacion
exclusiva. Res communes omnium era la expresion que se les aplicaba
en el Derecho Romano. Tampoco estin en el comercio, no son susceptibles
de apropiacion por los particulares, y por lo tanto, no pueden ser
usucapidos los bienes del dominio piiblico. El profesor Aguilar antes
citado, ensefa: “asi, pues, no s6lo no son usucapidos las llamadas cosas
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comunes, sino tampoco los bienes del dominio piblico”. Enrique Lagrange,
quien censura la tendencia de algunos juristas a presentar la
imprescriptibilidad como una consecuencia de la inalienabilidad, afirma
que en Venezuela “la inalienabilidad y la imprescriptibilidad de los bienes
del dominio puablico se derivan de expresas disposiciones legales”. (Notas
sobre enajenacion y usucapién de tierras baldias, pp. 43).

En efecto, no existe la menor duda de que los bienes del dominio
publico estin fuera del comercio. La Repiblica, los Estados y los
Municipios son propietarios de bienes necesarios para el uso publico,
tales como las calles, las carreteras, los puentes y paseos, o para el
funcionamiento de servicios puablicos, tales como las fortificaciones. Por
cuanto se trata de bienes necesarios para la comunidad, su pérdida o
menoscabo significaria un grave trastorno para aquella. Se impone, pues,
la consagracién de ciertos principios de derecho encaminados a la
proteccion juridica de esos bienes. El régimen de la dominialidad putblica
tiene por objeto librar esos bienes de las negociaciones que
irreflexivamente pudieran realizar las autoridades, y de las usurpaciones
por parte de terceros.

Conforme al Cédigo Civil (articulo 539, primer aparte) “son bienes
del dominio publico, los caminos, los lagos, los rios, las murallas, fosos,
puentes de las plazas de guerra y demis bienes semejantes”.

Como se ve, se trata de una enumeracién enunciativa, en la cual
figuran bienes de uso directo del piblico (los caminos, los lagos y los
rios) y bienes destinados al servicio puablico de la defensa (las murallas,
los fosos y los puentes de las plazas de guerra). El rasgo comin de unos
y otros es su afectacioén a una finalidad de utilidad pablica.

Surgen dificultades para determinar entre los bienes que no sean
de uso directo del publico, cuiles forman parte del dominio pdblico y
cuiles corresponden al dominio privado de las entidades a que pertenecen.
Es particularmente grave resolver si todos los edificios publicos estin o
no incluidos en el domicilio piblico. Debe descartarse la idea de que
todos los bienes pertenecientes al Estado, destinados a una finalidad de
utilidad puablica, formen parte del dominio publico. No formarian parte
del dominio expresado aquellos bienes ficilmente sustituibles y
reemplazables cuya posesién en poder del Estado no resulte
absolutamente necesaria para la marcha de una institucién de utilidad
publica. En cambio, forman parte del dominio piblico todos los bienes
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pertenecientes a las entidades publicas territoriales que, en la razén de
su configuracién natural o de una construccién o adaptacion especial, o
bien por su importancia historica, cientifica o artistica sean necesarios
para un servicio publico o para dar satisfaccion a una necesidad publica
y no podrian sin dificultad ser reemplazados en este papel.

Desde el punto de vista de la naturaleza de los bienes que lo
componen, el dominio pablico se divide en terrestre, maritimo, fluvial,
lacustre y aéreo.

El dominio publico terrestre comprende: a) Las vias de comunicacion
terrestre, tales como las calles, avenidas, caminos, autopistas, vias férreas;
b) Los lugares pablicos de esparcimiento, como las plazas, parques,
jardines y paseos; ¢) El dominio publico militar, constituido por los
cuarteles fortalezas, edificios de escuelas militares y demas bienes
semejantes; d) Los edificios construidos y adaptados especialmente para
fines de utilidad puablica o para el funcionamiento de los servicios pablicos;
e) Los objetos mobiliarios que sean necesarios para el uso publico y para
el buen funcionamiento de un servicio publico. Segin lo expuesto, en
Venezuela forman parte del dominio publico terrestre, entre otros
inmuebles, el Palacio Federal, el de Miraflores, los Museos de Bellas
Artes y de Ciencias Naturales, el edificio de la Corte Suprema de Justicia,
el edificio de la Biblioteca Nacional, el edificio del Teatro Teresa Carrefio,
los edificios de la Ciudad Universitaria de Caracas, el edificio del Museo
Militar, el conjunto de edificios militares del Fuerte Tiuna. También
corresponden al dominio publico, por su importancia historica: La Casa
Natal del Libertador, el Pantedn Nacional, la Casa Amarilla, el edificio del
Concejo Municipal del Municipio Libertador, el Monumento del Campo
de Carabobo, el Ingenio de San Mateo y el Museo de Arte Colonial.
Entran también en el dominio publico terrestre los muebles que a
continuacién se indican: Los objetos y piezas histéricas que hayan
pertenecido al Libertador y otros Proceres de la Independencia Nacional
o que se relacionen directamente con los hombres y sucesos de la época
y que se conservan en el Museo Bolivariano; los muebles, obras de arte
y objetos auténticos de la época colonial que se hallan en el Museo de
Arte Colonial; los objetos pertenecientes a cada una de las colecciones
cientificas del Museo de Ciencias Naturales; los cuadros, esculturas y

demas objetos artisticos que se conserven en el Museo de Bellas Artes y
en el Museo de Arte Contemporaneo; los expedientes y documentos de
valor histérico cuya guarda esta a cargo del Archivo General de la Nacion.

131



Eroy LARes

Forman parte del dominio publico maritimo los bienes
pertenecientes al Estado que sean necesarios para la navegacion y pesca
maritimas. Tales son: las playas maritimas, los puertos situados a orillas
del mar, con sus muelles y obras necesarias: los faros, boyas y demis
guias de navegacion.

Las playas maritimas estin formadas por la franja de terreno
comprendida entre el nivel de la mis alta marea y el de la mis baja
marea, en las épocas de mayor flujo y reflujo.

El dominio Piiblico fluvial comprende, en primer término, los rios.
En Venezuela todos los rios son bienes del dominio publico; no asi los
arroyos. El cauce de los rios navegables es también parte del dominio
publico.

El dominio publico lacustre esta formado por los lagos. El lago,
como el rio, se compone de agua y alveo. El alveo es concavidad de la
tierra donde se depositan las aguas. Son del dominio piblico tanto las
aguas como el alveo, e igualmente, los puertos lacustres, sus muelles y
accesorios.

Algunos autores se refieren al dominio publico aéreo, el cual se
dice constituido por el espacio atmosférico que cubre el territorio nacional
y el mar territorial. A mi modo de ver, el espacio aéreo no debe ser
considerado como una dependencia del dominio pablico, porque el Estado
no ejerce sobre aquél un derecho de propiedad, sino un derecho de
soberania.

Conforme al articulo 778 del Cédigo Civil, no produce efecto juridico
la posesidn de las cosas cuya propiedad no puede adquirirse. Ademis, el
articulo 1959 de ese mismo Coédigo dispone que la prescripcién no tiene
efecto respecto de las cosas que no estian en el comercio. Finalmente, el
articulo 1960 ejusdem ordena que el Estado, por sus bienes patrimoniales,
y todas las personas juridicas, estin sujetas a prescripcidén, como los
particulares. De alli se desprende que el Estado, por los bienes del dominio
publico, no esta sujeto a las reglas de la prescripcion.

Segin establece el articulo 32 de la Constitucién, los ejidos son
inalienables e imprescriptibles. Son bienes del dominio privado de los
Municipios. Su imprescriptibilidad emana de una norma constitucional
categoérica, fuera de toda discusién. Cabe, sin embargo, hacer la siguiente
distincién: La regla constitucional referente a la inalienabilidad, es limitada,
pues permite enajenar los ejidos “para construcciones” y “con fines de
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reforma agraria”, en tanto que la regla referente a la imprescriptibilidad
de los ejidos es absoluta e ilimitada.

La prescripcién adquisitiva o usucapion ha sido una institucion
cuya utilidad ha sido generalmente reconocida entre los juristas. En la
antigiiedad se llegd a la exageracién de calificarla como “patrona del
género humano”. En la Exposicién de Motivos del Codigo Napoleén se
afirmé que es “de todas las instituciones de derecho civil la mis necesaria
al orden social”.

PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE LAS TIERRAS BALDIAS

La Ley de Tierras Baldias y Ejidos, dictada en 1936, vigente en la
actualidad, salvo las disposiciones de la Ley de Reforma Agraria que la
contradigan, admite la prescriptibilidad de las tierras baldias, y por lo
tanto, son en principio susceptibles de ser usucapidas.

El articulo 2° de la Ley de Tierras Baldias y Ejidos dispone que los
terrenos baldios de los Estados son del “dominio privado” de ellos, y los
existentes en el Distrito Federal, en los Territorios Federales y en las islas
del Mar de las Antillas, son del “dominio privado de la Nacién”. En
sintesis: todos los baldios son bienes patrimoniales o sea, del dominio
privado.

Por otra parte, el articulo 10 de la citada Ley de Tierras Baldias y
Ejidos ordena que, caso de aparecer como de propiedad particular terrenos
baldios, el Ejecutivo Nacional dispondra que se inicie el juicio civil a que
haya lugar. Es decir el juicio por reivindicacién. Ahora bien, el articulo 11
de esa misma ley prohibe intentar las acciones a que se refiere el articulo
anterior contra los poseedores de tierras que por si 0 por sus causantes
han estado gozdndolas con las cualidad de propietarios desde antes de
la ley de 10 de abril de 1848. Anade el precepto legal citado —y esto es
lo mis importante— que

en todos los casos el poseedor, aungue su posesion sea de fecha posterior
a la dicha ley, puede alegar la prescripcion que le favorezca, y no se
comenzari la iniciacién de ningtn proceso de reivindicacién cuando
haya evidencia de que si se invocara la excepcioén de prescripcion,
ésta prosperaria.

Se ve, pues, que la expresada Ley de Tierras Baldias y Ejidos
reconoce a los poseedores de tierras baldias el derecho de alegar la
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prescripcién adquisitiva, es decir, la usucapion, para hacer valer su derecho
de propiedad sobre aquellos terrenos que hayan poseido legitimamente
durante los plazos que serin determinados después. A mi parecer, el
poseedor legitimo puede hacer valer la prescripcién, aun cuando haya
comenzado a poseer con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de
Tierras Baldias y Ejidos de 19 de agosto de 1936.

Ahora bien, existen tierras baldias que por disposicién de la
Constitucién o de las leyes son inalienables, y se ha sostenido algunas
veces, con fundamento en el articulo 778 del Codigo Civil, que tales
tierras, por el hecho de ser inalienables, no son susceptibles de ser
usucapidas. Asi, conforme al aparte del ordinal 10° del articulo 136 de la
Constitucién, los baldios existentes en las islas maritimas, fluviales y
lacustres no podrin enajenarse, y segin lo dispuesto en el articulo 13 de
la Ley de Tierras Baldias y Ejidos, no pueden enajenarse los baldios
cubiertos de bosques cuya conservacién son de interés piblico para el
mantenimiento de las fuentes; los que contengan maderas preciosas, los
que estén a inmediaciones de las salinas, de las orillas del mar, de los
lagos y rios navegables, y los que se encuentren en las cabeceras de los
rios.

Segan algunos abogados, la inalienabilidad implica impres-
criptibilidad, y en consecuencia, no se pueden adquirir por usucapién
los terrenos baldios inalienables. Algo mais: Por sentencia dictada el 11
de agosto de 1966, la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-
Administrativa, sostuvo que las tierras baldias tienen la cualidad de cosas
que no estin en el comercio, y que, “por lo tanto, respecto a ellas, la
prescripcién, como forma de adquisicion, no tiene efecto sino Gnicamente
en los casos expresos en que la propia Ley de Tierras Baldias lo reconoce”.
La Corte considerd que las tierras baldias, aun siendo alienables son
cosas que estin fuera del comercio, porque el acto de su enajenacién
“no estd sujeto a la ley mercantil, sino a la ley administrativa”, es decir, a
la citada Ley de Tierras Baldias y Ejidos. Estimé la Corte que las operaciones
sobre tierras baldias “no estin sujetas a la ley civil ni mercantil, sino a
una ley administrativa que las rige en sus multiples aspectos...”. La Corte
concluye asi: “En consecuencia, cabe afirmar que las tierras baldias no
son cosas que “estan en el comercio” y, por tanto, respecto de ellas, la
prescripcidn, como forma de adquisicidn, no tiene efecto sino Gnicamente
en los expresos casos en que la propia Ley de Tierras Baldias lo reconoce”.
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La expresada doctrina de la Corte fue objeto de sensata critica en la
excelente obra de nuestro apreciado colega Enrique Lagrange, titulada:
Notas sobre Enajenacién y Usucapion de Tierras Baldias, trabajo
presentado a la Universidad Central de Venezuela, para fines de ascenso
en el escalafon docente, aprobada con maximos honores por el jurado
integrado por los profesores Antonio Moles Caubet, Luis Henrique Farias
Mata y José Luis Aguilar Gorrondona.

Cosas extra commercium, sostiene el profesor Lagrange “son las
que estin fuera de comercio, el cual en este sentido denota la esfera
patrimonial privada...” Afiade el mencionado autor que en el Derecho
Romano las res extra commercium “eran las excluidas del trifico juridico
patrimonial, las no susceptibles de relaciones de cambio ni en general,
de negocios juridicos patrimoniales”.

Comparto las ideas sustentadas por el profesor Lagrange.

La Ley de Tierras Baldias y Ejidos establece dos formas mediante
las cuales pueden ser enajenados esos terrenos: La venta y la adjudicacion
gratuita. Esas tierras no estin fuera del comercio, por estar legalmente
autorizada su transmision a los particulares.

Por otra parte, se ha sostenido que en razén de lo dispuesto en el
articulo 778 del Cédigo Civil, los terrenos baldios inalienables no pueden
adquirirse por prescripcién. El articulo citado niega efecto juridico a la
posesioén de cosas cuya propiedad no puede adquirirse. Segin la doctrina
de eminentes juristas europeos, tal disposicién se refiere a las cosas
comunes (res communes omnium) y a los bienes del dominio publico.

La Ley de Reforma Agraria en su articulo 10, incluye, entre las
tierras de las entidades piblicas afectadas a la reforma agraria, las tierras
baldias, y el articulo 15 de esa misma ley prohibe la enajenacién de las
tierras afectadas a la reforma agraria. En fin, estd prohibida la enajenacion
de todos los terrenos baldios.

De acuerdo con la tesis que vengo sosteniendo, la inalienabilidad
de esas tierras no impide la usucapién de las mismas, una vez cumplidos
los requisitos legales para que esta se consuma.

En sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa el 25 de
febrero de 1986, bajo la ponencia del Magistrado Luis Henrique Farias
Mata, se modifican radicalmente los fundamentos doctrinarios expuestos
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en la decisién anteriormente comentada, emanada de esa misma Sala, de
fecha 11 de agosto de 1966.

Segln la nueva doctrina de la Corte, que coincide con la tesis del
profesor Lagrange, “la inalienabilidad comporta Gnicamente que el bien
o derecho afectado por ella no puede ser objeto de transferencia voluntaria
de un patrimonio a otro, mientras que la incomercialidad implica la
ineptitud para ser objeto de cualquier negocio y no solo la transferencia
dominial... En fin, la usucapién es modo originario de adquisicién de la
propiedad, en tanto que las enajenaciones siempre constituyen un modo
derivativo de adquisicién”.

Anade la nueva doctrina de la Corte: “cosas que no estan en el
comercio son —como ya se apuntd antes— las que no pueden ser objeto
de negocios patrimoniales juridico-privados; los bienes que estin en el
comercio y pueden ser adquiridos por usucapion, por el contrario, son
entonces total o parcialmente susceptibles de ese tipo de negociaciones,
independientemente de que los mismos se rijan por el Cédigo de Comercio
o por las normas de derecho civil o administrativo”.

TIEMPO NECESARIO PARA PRESCRIBIR

Dispone el articulo 1977 del Cédigo Civil que todas las acciones
reales se prescriben por veinte afos, sin que pueda oponerse a la
prescripcién la falta de titulo o de buena fe, salvo disposicion contraria
de la ley. Es la llamada prescripcién ordinaria o veintenal. Corresponde
a la persona que pretenda haber adquirido una cosa mediante usucapion,
la carga de la prueba de haber ejercido durante veinte afios la posesion
legitima del bien de que se trate.

El articulo 1979 del mismo Cédigo dispone que quien adquiere de
buena fe un inmueble o un derecho real sobre un inmueble, en virtud de
documento debidamente registrado y que no sea nulo por defecto de
forma, prescribe la propiedad o derecho real por diez afios, a contar de
la fecha de registro del titulo. Es la prescripcién abreviada, la cual se
cumple en los casos en que, ademas del ejercicio de la posesion legitima
sobre un inmueble determinado, se unen los requisitos de justo titulo y
buena fe. Como es bien sabido, la buena fe se presume siempre y quien
alegue la mala, deberi probarla (art. 789 del C.C.). Existe buena fe en el
usucapiente cuando tiene la creencia de que quien le transmite la
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propiedad u otro derecho real es el auténtico titular del derecho traspasado.
Justo titulo en el presente caso significa el instrumento referente a un
acto traslativo de la propiedad u otro derecho real, registrado en la Oficina
Subalterna de Registro del lugar donde esté situado el inmueble objeto
del acto, y que no sea nulo por defecto de forma. Asi, no seria til para
la finalidad expresada un documento no registrado en la Oficina de
Registro indicada, porque en tal caso el instrumento no estaria debidamente
registrado. Tampoco seria 1til para los efectos de la prescripcién abreviada
un documento en el cual, por falta de la indicacion de la situacién y
linderos, no aparezca identificado el inmueble objeto de la operacién,
pues en tales circunstancias el documento seria nulo por defecto de
forma.

La Ley Orgénica de la Hacienda Pablica Nacional (Art. 28) tras de
establecer que la propiedad y derechos reales sobre bienes nacionales
pueden ser adquiridos por prescripcidn, dispone que el tiempo necesario
para prescribir es de veinte afios, cuando existan justo titulo y buena fe,
y de cincuenta afios, cuando falten esos requisitos. Naturalmente que
esas normas se refieren a bienes patrimoniales, no a los bienes del dominio
publico, que son imprescriptibles.

La misma Ley Orginica establece que los bienes pertenecientes a
los Estados y que administra el Ejecutivo Nacional conforme a la
Constitucién, se entienden sometidos al mismo régimen de los bienes
nacionales. (Aparte Gnico del articulo 21). Esa disposicién es aplicable a
los baldios. Por lo tanto, los lapsos de usucapién aplicables a las tierras
baldias son los de veinte afios y de cincuenta afios establecidos en la Ley
Organica de la Hacienda Pablica Nacional, para la prescripcién adquisitiva
de los bienes nacionales.

INORMAS PROCESALES

La usucapion ha sido generalmente considerada como un medio
de defensa del demandado .frente al ejercicio de una accién reivindicatoria.
Desde hace algiin tiempo se ha admitido la posibilidad de utilizarla como
fundamento de una accién merodeclarativa que pueda intentar el
usucapiente.

Entre las reformas plausibles contenidas en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Civil aparece la creacién de un procedimiento especial
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declarativo de la propiedad por prescripcién adquisitiva o la declaracion
de cualquier otro derecho real susceptible de prescripcidén adquisitiva.
Dicho juicio tiene por objeto obtener el reconocimiento judicial de los
derechos adquiridos por prescripcion.

NOTA FINAL

Tales son, en sintesis, los comentarios que he elaborado, a titulo
de modesta contribucién mia, para estas jornadas que llevan el nombre
de José Santiago Nufiez Aristimufio, hombre piblico de vida transparente,
amigo de todo mi afecto, jurista de mi mas alto aprecio, y las cuales se
celebran en esta histérica ciudad, que se cubri6 de gloria en los ardientes
dias de las luchas por la independencia de la América Hispana.
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I. INTRODUCCION*

1.1. El ambito de las donaciones indirectas

Existe una amplia gama de actos y negocios juridicos, denominados
donaciones indirectas, a través de los cuales, sin dar cumplimiento al
riguroso esquema formal propio del contrato tipico de donacién, puede
lograrse un fin empirico anilogo, en lo econémico, al de dicho contrato.
El contrato de donacién reglado por nuestro legislador parece no agotar
los modos a través de los cuales puede realizarse una liberalidad. Quizis
por el hecho de que nuestro Cédigo Civil concibe a la donacién como
un contrato solemne, las donaciones indirectas son, en la practica, mis
frecuentes.

Muchas veces se las utiliza para eludir prohibiciones legislativas o
para evitar el oneroso régimen de la donacién, que se refleja
fundamentalmente en el tratamiento fiscal desfavorable que se le asigna.

Ante el interés que despierta la categoria, se pone en evidencia la
necesidad de individualizar una disciplina uniforme, o por lo menos
encontrar un criterio comin, que pueda ayudar a substantivarla y a explicar
el fundamento juridico por el cual la misma escapa al riguroso tratamiento
formal de la donacién propiamente dicha.

Esta labor se presenta, en verdad, harto dificil por la marcada
heterogeneidad de supuestos de hecho que se suelen calificar como
donaciones indirectas!.

=

Esta monografia constituye una versién corregida y actualizada de un trabajo
publicado con el titulo Reflexiones acerca del Negocio indirecto y del “Negotium
mixtum cum donatione” en 1983, en la Revista del Colegio de Abogados del Distrito
Federal N¢ 147.

1 Remision de deuda; estipulacién en favor de terceros; negotium mixtum cum
donatione, pago de la deuda ajena sin subrogacion; satio, plantatio, inaedificatio,
compra de bienes a nombre ajeno con dinero propio dado animo liberalitatis;
renuncias, etc.
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1.2. La venta a precio vil

Dentro de este contexto, nos hemos propuesto analizar la naturaleza
y régimen juridico de uno de los supuestos mas relevantes usualmente
englobado en la categoria de las donaciones indirectas: la compraventa
amistosa o venta a precio vil (viliore praetio) celebrada animo liberalitatis
(especie principal del negotium mixtum cum donatione).

Un sujeto enajena un bien por un precio apreciable inferior a su
valor de mercado, con la deliberada intencién de beneficiar al comprador
en la medida de la parte del valor del bien no considerada en el precio,
sin que se mencione en el instrumento de venta el motivo por el cual se
vende el bien por dicho precio reducido.

¢Supuesta esta operacion, estaremos en presencia de una donacién
indirecta o de una hipétesis de simulacion relativa? ;El contrato en cuestion,
€s un negocio mixto o un negocio indirecto? ;Cuil es la disciplina aplicable
al mismo. En particular, jestari sujeto el régimen formal de la donacién?

Para responder estas interrogantes, es menester intentar delimitar
previamente el concepto de donacion indirecta, a través del anilisis de la
doctrina tradicional, procurando encontrar los elementos que permitan
diferenciarla de la donacion disimulada, para luego hacer referencia a la
problemitica del negocio indirecto con el objeto de precisar si la venta o
precio vil entra dentro de esta categoria. Todo ello, con el prop6sito de
localizar las reglas aplicables a esta especie de negocio juridico.

Il. LAs DONACIONES INDIRECTAS EN LA DOCTRINA TRADICIONAL

Precisadas asi las premisas de nuestra investigacion, de seguidas
pasaremos a exponer las principales tendencias de la doctrina tradicional
en torno a la naturaleza y validez de las donaciones indirectas.

A tal fin, hacemos un “excursus” por la doctrina francesa e italiana,
procurando fijar, en lo posible, algunos postulados que nos permitan

detenernos posteriormente a dilucidar la naturaleza de la venta a precio
vil.

II.1 Las donaciones indirectas en la doctrina francesa

En el Cédigo Civil francés encontramos unas normas aisladas de
las cuales parece desprenderse que el legislador admiti6 la posibilidad
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de realizar el enriquecimiento de otro animo donandi, de una forma
indirecta sin necesidad de cumplir con el requisito de la donacién?.

Partiendo de estos dispositivos legales, la doctrina fue construyendo
paulatinamente una concepcion de las donaciones indirectas.

Los primeros comentaristas no se preocuparon por tratar
unitariamente los supuestos de hecho reconducibles dentro de la categoria,
sino que se referian fragmentariamente a determinadas liberalidades que
no requerian de la forma de donacién para su validez, procurando
encontrar la justificacién de su prescindencia del esquema formal.

Asi, por ejemplo, Laurent considera que la estipulacién de una
renta vitalicia a favor de un tercero, atin cuando envuelve una liberalidad,
no esta sujeta a las reglas de forma de la donacién, por cuanto la liberalidad
misma es accesoria a un contrato oneroso’. Segin el autor la remision de
deuda hecha por el acreedor a titulo gratuito, si bien implica una
liberalidad, tampoco esta sujeta a las reglas de forma de la donacién, por
cuanto el propio legislador admite en forma expresa la remision ticita de
una deuda.

La venta a precio vil, siguiendo la ensefianza de Pothier, es
considerada como un contrato de naturaleza mixta donde predomina la
intencioén de las partes de realizar una venta antes que una donacién, y
por ello exento de las formalidades propias de la donacién®.

2 El Articulo 843 del mencionado Cédigo Civil (similar al Articulo 1083 del Codigo
Civil Venezolano) establece que esti sujeto a colacion todo lo que el sucesor haya
recibido del de cujus por donacién entre vivos “directement ou indirectement”,

A su vez, el Articulo 853 (Articulo 1092 del Coédigo Civil Venezolano) establece que las
ganancias que el heredero haya obtenido en virtud de contratos celebrados con el
difunto, no estin sujetas a colacidn si “ces conventions ne presentaient aucum
avantage indirect, lorsqu’elles ont été faites”. Véanse también los Articulos 1099,
1595 y 1973 del citado Codigo.

3 F. LAURENT, Principes de droit civil francais, Bruselas-Paris, Bruylant-Cristophe,
1887, t. 12, p. 341. Ademas, el legislador francés, en el Articulo 1973 del Cédigo
comentado por Laurent, expresamente libera del requisito de forma a dicha
liberalidad.

4 Cfr. op. Ioc. cit. p. 375. Laurent no se exime de criticar esta tesis por cuanto le
parece ilégico multiplicar las formalidades necesarias para la validez del contrato
de donacién vy, al propio tiempo, permitir a las partes eludir el cumplimiento de
tales formalidades celebrando un contrato oneroso que encierre una liberalidad.
Sin embargo concluye afirmando que la critica va dirigida al legislador, dado que al
intérprete no le queda otro camino que aceptar el criterio que imponen la tradicion
y la jurisprudencia.
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En la medida en que se desglosan y analizan las liberalidades no
sujetas al esquema formal de la donacién, adquiere relevancia la categoria
de las donaciones indirectas, la cual es tratada conjuntamente con las
donaciones manuales y las donaciones disimuladas®. Ello permitira
posteriormente a la doctrina separar las donaciones disimuladas de las
indirectas, fijando sus caracteres diferenciales, y evitar la confusién en la
que habia incurrido la jurisprudencia hasta entonces.

En este orden de ideas, se afirma que las donaciones indirectas
son aquellas que, sin ser disimuladas, se realizan por un acto juridico
distinto al contrato de donacién propiamente dicho. Son indirectas por
cuanto resultan de un acto juridico que, si bien esta determinado por el

animus donandi, no es un contrato de donacion®.

La donacidén indirecta, segin Trasbot, es la donacién que no se
disimula, incluida en otro acto juridico. Su caricter indirecto se manifiesta
por la necesidad de su inclusién en otro acto juridico, sin el cual la
misma no puede subsistir. La inclusién se puede presentar bajo un doble
aspecto: a) inclusiébn en un acto neutro, vale decir, que no refleja su

5 La utilizacion del término “donacién disimulada” en este trabajo impone una breve
precisioén terminoldgica, para comodidad del lector. Por “donacién disimulada”
entendemos. 2 aquella donacidn efectivamente querida por las partes, encubierta
por otro acto o negocio juridico “aparente” que le sirve de “miscara” o “fachada”.
Nos situamos pues en el campo de la simulacion relativa en la cual, segin la
corriente doctrina, coexisten dos negocios: el “simulado” (o bien “aparente” o
“ficticio”) que oculta otro negocio cuyos efectos son los verdaderamente queridos
por las partes, al cual se le denomina negocio “simulado” (o también “real”, “secreto”
u “oculto”). En las hipétesis de simulacion relativa se dice que los contratos
simulados colorem babent. substantiam vero alteram, mientras que en los supuestos
de simulacién absoluta ya decia d’Argentre que los contratos “colorem habent.
subtantiam vero nullam”. Cfr. al respecto: G. LOMONACO, Delle obbligazioni e dei
contratti in generale, Napones-Turin, Marghieri-Utet, 1924, t. 1, p. 599; F. FERRARA
(Senion), La simulacion de los negocios juridicos, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1960, p. 205 y ss. Para el derecho venezolano, respecto a la nocién de
simulacion, véase por todos a J. MELICH ORSINI, “La nocién de la simulacion y sus
afines”, en sus Estudios de Derecho Civil, Caracas, Fabreton, 1974, t. 1, p. 351 y s.
(publicado antes en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de
Venezuela, 1957, N2 11).

6 Cfr. A. COLIN y H. CAPITANT, Cours elementaire de droit civil francais, Paris,
Librairie Dalloz, 1922, t. 3, p. 773. Estos autores incluyen dentro de la categoria de
las donaciones indirectas a la renuncia in favorem, la remision de deuda, la
estipulacion en favor de terceros y la transferencia de titulos nominativos en favor
de otro (animo donandi) mediante la inscripcion en el correspondiente registro.
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naturaleza, y que puede ser realizado a titulo oneroso o a titulo gratuito;
b) inclusién en un acto a titulo oneroso, como por ejemplo una venta’.

El fundamento de validez de las donaciones indirectas se basa en
un argumento meramente literal (ya utilizado por la jurisprudencia para
justificar la validez de las donaciones disimuladas), proveniente de la
interpretacion que se hace del Articulo 931 del Cédigo Civil francés:
dicho articulo requiere la forma solemne solamente para los actos que
contienen una donacién8, vale decir, cuya funcién sea la de realizar una
donacién y no comprende los actos o contratos que se presentan de una
forma diferente?.

La donacién indirecta asi concebida se diferencia de la donacién
disimulada en cuanto resulta de un acto serio, cuya apariencia es
.congruente con la realidad de los hechos, no contiene falsedad o
simulacién alguna. La donacién disimulada por lo contrario, se caracteriza

7 Cfr. A. TRASBOT, Donations et testaments, t. 5 del Traité pratique de droit civil
Jfrancais de M. PLANIOL y G. RIPERT, Paris, Librairie Générale de Droit & de
Jurisprudence, 1933, p. 422.

8 El mencionado Articulo establece lo siguiente: Tous actes portant donation entre
vifs seront passés devant notaires. dans la forme ordinaire des contrats: et il en
restera minute, sous peine de nullité. El precedente legislativo de esta norma puede
encontrarse en la Ordenanza sobre las donaciones del afio 1731 del Chancelier
d’Aguesseau, cuyo Articulo 1 contenia la mencion literal: actes portant donation...

9  Cfr. A. COLIN y H. CAPITANT, op. cit, T.3, p. 770; H., L. y J. MAZEAUD, Lecciones
de Derecho Civil, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1964, Parte IV,
v. 3, pags. 435-430; TRASBOT, op. cit., pigs. 422-423. Escribe al respecto L. josserand:
“El principio segin el cual las donaciones entre vivos exigen, para su validez, para
su misma existencia la forma auténtica, esti lejos de tener una aplicacidn constante
y generosa siquiera; nuestra jurisprudencia, inspirindose a la vez en la tradicion y
en necesidades pricticas imperiosas, limita este principio a un campo muy reducido,
y esto merced a una interpretacion literal del Articulo 931. Este texto, se observa,
no exige la forma auténtica sino para los actos que llevan en si mismos donacion
entre vivos, supone, pues, que se ha formalizado un acto, un instrumentum, y
somete a este acto escrito a condiciones de forma rigurosas. Pero si las partes
llegan a realizar la liberalidad sin formalizar un acto que lleve consigo donaci6n, el
Articulo 931 deja de ser aplicable y se vuelve al derecho comin de la consensualidad
de las donaciones. Este texto no significa en modo alguno que toda donacién
implique fatalmente la intervencién de un notario, sino solamente que el escrito
destinado a comprobar una donacién debe redactarse en forma notarial”. (Cfr.
Derecho Civil, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1951, T. III, v. 3,
pags. 45-46).
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por el hecho que se presenta como un acto oneroso frente a los terceros,
toda vez que bajo esa fachada las partes disimulan en realidad un acto a
titulo gratuitol?. La donacién indirecta, al igual que la donacién disimulada,
tiene por causa la intencién liberal y adopta la forma de un acto que no
es donacion. Sin embargo, mientras que en la donacioén disimulada el
acto imitado no es sino una miscara que no revela la verdadera intencién
de los contratantes, la donacién indirecta resulta de un acto realll,

Posteriormente, una singular elaboracién del concepto de dona-
ciones indirectas, pretende llegar a resultados que permitan sostener la
validez de las mismas, sin recurrir al criterio literal con el que operaba la
jurisprudencia.

Segin Ponsard, hay un caricter comin en todas las hipotesis de
donacion indirecta: la abstraccién del negocio medio que las actaa. Se
trata de un acto neutro que no expresa su causa, por lo que estos negocios
son validos por si mismos y no revelan gratuidad u onerosidad. Como
corolario de ello, toda vez que a través de un negocio abstracto se realice
una donacidn, la misma serd una donacién indirecta. Para Ponsard, todas
las donaciones indirectas provienen de actos abstractos, bien se trate de
una renuncia, una estipulacién a favor de terceros o de una venta a
precio vil. En la venta a precio vil, la ventaja resultante es de caricter
neutro, lo reducido del precio no es evidente, y ain cuando pudiese ser
probada esta circunstancia, nada revelaria que la misma se debe a la
intencion liberal de una de las partes pues podria ser el fruto de un error
de los contratantes!?.

En cuanto a su naturaleza, considera el autor que las donaciones
indirectas son verdaderas donaciones y como tales sujetas a las reglas de
fondo de las donaciones, mis dispensadas de las reglas de forma. Justifica
la inaplicabilidad de las reglas formales de las donaciones a través de un
analisis de las razones por las cuales se establecio la necesidad de la

10 Cfr. Y. Jolivet, La validation des donations déguisées et ses consecuences en
Jurisprudence, Paris, Dalloz, 1941, p. 8 y ss.

11  MAZEAUD, op. loc. cit., p. 434. Esta diferenciacion entre donaciones disimuladas y
donaciones indirectas permite a la doctrina incluir en esta Gltima categoria a la
venta a precio vil, la cual habia sido considerada hasta entonces como una donacién
disimulada por la jurisprudencia (véanse los fallos comentados por H. BLAISE, “La
formation au XIX siécle de la jurisprudence sur les donations déguisées”, en Mélanges
offerts a René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, pags. 112-113).

12 Cfr. Les Donations indirectes..., cit., pigs. 128-130 y 271-272.
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forma y el principio de la irrevocabilidad de las donaciones tipicas. La
forma se impone con el fin de hacer reflexionar al donante antes de
realizar un acto definitivo de consecuencias patrimoniales desfavorables;
el legislador ha querido que el donante antevea las implicaciones de su
despojo, el cual es definitivo, por cuanto su manifestacién de voluntad
es irrevocable.

Ahora bien, en la donacién indirecta —segin Ponsard— la
irrevocabilidad deriva de todas formas de la naturaleza del acto a través
del cual se realiza la liberalidad: un acto abstracto dentro de cuyo contenido
es imposible incluir una cliusula que modifique sus efectos legales
(exempli gratia una clausula por la cual se establezca la posibilidad de
revocar el acto). De otra parte, la celebracién del acto abstracto hace
superflua la forma, por cuanto el donante estid consciente al realizarlo,
de que no podri retractarse!?.

Sin necesidad de proseguir ulteriormente, consideramos que en
base a las diversas concepciones expuestas, puede afirmarse que la
doctrina francesa no ha logrado construir una nocidn técnica y positiva
de la donacidén indirecta, sino que, como hemos visto, considera que
deben ser incluidas en la categoria todas las liberalidades no resultantes
del contrato de donacién, contenidas en un acto sincero (con lo que se
las distingue de las donaciones disimuladas). Esta formulacién parece
muy amplia e imprecisa.

Decir que es donacidn indirecta toda donacién que no resulte del
contrato de donacién, permitiria afirmar, en determinados supuestos,
que una donacion directa que no revista la forma tipica requerida por el
legislador, seria una donacién “indirecta”, lo cual en nuestra opinién
constituiria un desaguisado. Tal donacién, en efecto, no se “convertiria”
en una donacién indirecta, sino que seria nula por falta de cumplimiento
del requisito formal.

Ademas, de definir a la donacién indirecta en forma negativa, como
toda donacién que no es directa, equivale a no decir nada sustantivo
sobre la categoria; a no aportar elementos positivos que la identifiquen y
justifiquen su sujecién a reglas propias.

En cuanto a las opiniones de los que sostienen que la donaciéon
indirecta se realiza a través de un negocio neutro o abstracto, cabe precisar

13  Cfr. Op. Cit, p. 273.
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que las mismas no pueden ser admitidas, a menos que no se configuren
a los negocios abstractos de un modo del todo particular, distinto al
propuesto por la doctrina comin.

En efecto, si se admite como acertado el criterio de la doctrina en

cuanto a la naturaleza de los negocios abstractos y su fundamento (. e.
abstraccién causal) no se comprende como pueden calificarse de tales a
una estipulacién en favor de tercero o a una compraventa en la que el
correspectivo del bien enajenado no corresponda al valor de éste, en
atencién a la intencién liberal del vendedor'4, En nuestra opinién si se

14

Entendemos por negocios abstractos strictu sensu a aquellos negocios en los cuales
la causa no se encuentra entre los elementos esencidles o constitutivos; se caracterizan
por una separacién de la causa; son independientes de la existencia o licitud de
ésta (Cfr. L. CARIOTA FERRARA, E! negocio juridico, Madrid, Aguilar, 1956, pigs.
158-159). Concebidos asi, la doctrina italiana ha excluido la posibilidad de su
presencia en ese ordenamiento (véanse en este sentido: F. FERRARA La simulacion...,
cit, p. 134; Id., “Sul concetto dei negozi astratti”, en Riv. Dir. Comm... 1904, p. 281
y ss.; L. CARIOTA FERRARA, op. cit., pigs. 161-167; 1d., I negozi fiduciari, Padua,
Cedam, 1933, p. 124 nota 3 y p 214; s. MALVAGNA,: “La teoria del negozio astratto”,
en Riv. Dir. Civ,, 1935, pags. 62-63; G. PACCHIONI, Dei contratti in generale, Padua,
Cedam, 1937, p. 108; L. BARASSI, La teoria generale delle obbligazioni, Milan, Giuffre,
1948, v. 11, pags. 74 y 93). Sin embargo, se ha afirmado por excepcion el caricter
abstracto (en distinto grado, mis limitado) de la letra de cambio (Cfr. MALVAGNA,
op. cit. p. 62; G. BONELLL, Della cambiale, dell’assegno bancario e del contratto di
conto corrente, Milan, Vallardi, 1930, p. 36 y ss.; A. ASQUINI, Titoli di credito,
Padua, Cedam, 1966, p. 99). En nuestro derecho, la presencia de contratos abstractos
“puros” se ve impedida por la exigencia que hace el Articulo 1157 del Codigo Civil
del elemento causal para la existencia del contrato; de ahi que los particulares no
puedan emitir declaraciones de voluntad vinculantes sic et simpliciter o crear negocio
abstractos ad-libitum, puesto que la tutela juridica estd supeditada por el
ordenamiento al elemento causal. El Articulo 1158 de nuestro Codigo civil, al
establecer una presuncion de causa para los contratos, lejos de constituir un
reconocimiento legislativo de los negocios abstractos, tiene el efecto especifico de
invertir 1a carga de la prueba de la causa (De hecho, este limitado alcance es el que
le asigna la doctrina italiana a los Articulos 1120 y 1121 del Cédigo Civil Italiano de
1865, refundidos en nuestro Articulo 1158: Cfr. CARIOTA FERRARA, I negozi fiduciari,
cit, p. 214 n. 2; PACCHIONI, op. loc. cit; BARASSI, op. cit,, p. 74-75). Asi pues,
dado que la regla general en nuestro ordenamiento es la de que los negocios han
de tener una causa, la abstraccion causal, para singulares negocios, debe ser
sancionada por el legislador. (La doctrina venezolana, en base a la interpretacién
del Articulo 425 del Coédigo de Comercio, ha afirmado el caricter relativamente
abstracto de la letra de cambio: Cfr. N.L. PEREZ, La letra de cambio y el cheque,
Caracas, Edifove, 1976, edici6n con notas de actualizacién de N. VEGAS ROLANDO,
pp. 48-49; R. DE SOLA, Elderecho venezolano sobre letra de cambio, Caracas, 1967,
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quiere construir una nocién técnica de donacién indirecta, no puede
recurrirse a la figura del negocio abstracto. Para enervar la tesis de Ponsard
basta con poner de relieve que el negocio abstracto puede utilizarse para
los fines mas variados; los que por su medio se consigan, no puede
decirse que deriven de él indirectamente.

I1.2 Las donaciones indirectas en la doctrina italiana

En el Cédigo Civil italiano de 1865, encontramos reproducidos los
articulos del c6digo napoleénico, de los cuales parece desprenderse que
al lado del contrato de donacion tipico, existe otro género de liberalidades,
efectuadas indirectamente!®.

Al igual que en Francia, los autores que se ocupan inicialmente de
las donaciones indirectas lo hacen de una forma casuistica sin proporcionar
un concepto satisfactorio de las mismas. Pacifici-Mazzoni considera que
la donacién indirecta es tan donacién como la directa dado que el defecto
de forma no modifica su sustancia, y la confunde con la donacién
disimulada’®,

Melucci propone una definicién de las donaciones indirectas
meramente formal. Para este autor, toda liberalidad entre vivos que no
revista el caracter y la forma de una donacién es una donacién indirecta!”.

pPp. 25-27; J.L. ARISMENDI, La letra de cambio en Venezuela, Caracas, 1976, p.
170). Una elaboracion fina del problema de la abstracciéon de la causa entre nosotros
la hace nuestro ilustre jurista José Melich Orsini (Véase: su Doctrina General del
Contrato, Caracas, Madrid, E.J.V., Marcial Pons, 1997,12 pp. 304-311).

15  El Articulo 1001 del Codigo Civil Italiano de 1865 (similar al Articulo 843 del Codigo
Civil Francés y equivalente al Articulo 1083 del Cédigo Civil Venezolano) establece
que: Il figlio o discendente il quale venga alla successione, ancorché con benefizio
d’inveniario, insieme co’suoi fratelli o sorelle o loro discendenti. deve conferire a’
suoi coeredi tutto cié che ha ricevuto dal defunto per donazione si direttamente
come indirettamente, accenuato il caso che il donante abbia aitrimenti disposto. A
su vez, dispone el Articulo 1010 del mencionado Cédigo (equivalente al Articulo
853 del Codigo Civil Francés y al Articulo 1092 del Codigo Civil Venezolano) que:
Parimente non si conferiscono gli utili, che l'erede ha potuto conseguire da
convenziont fatte col defunto, eurché queste non contenessero alcun indiretto
vantaggio al momento que vennero fatte. Ademis véanse los Articulos 1091 y 1794
del mismo Codigo.

16 Cfr. Trattato delle successioni, Florencia, Cammelli, 1881. v. 6. p 130.

17  Cfr. Trattato teorico-pratico delle colazioni ed imputazioni, Turin, Utet, 1880, v. 7,
p.- 85y ss.
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Piola-Caselli considera que las donaciones indirectas son verdaderas
donaciones y como tales, sujetas tanto a las reglas de fondo como a las
reglas de forma de las mismas8,

Polacco contrapone a la donacién directa, esto es, aquella resultante
de un acto inmediatamente dirigido a hacer salir valores del patrimonio
donante, las donaciones indirectas, que se cumplen segin él —per viam
obliquam et indirectam—°, con lo cual nada dice que ayude a concretar
los caracteres distintos a éstas.

En ulteriores elaboraciones, la doctrina llega a precisar con mayor
exactitud la nocién de las donaciones indirectas, distinguiéndolas de las
disimuladas. Coviello califica como donaciones indirectas a las liberalidades
que no constituyen el fin Gnico, sino una consecuencia (o circunstancia
conexa) de un acto juridico, que tiene causa y naturaleza distintas de las
de la donacién?,

El que realiza una donacién directa no quiere otra cosa que la
liberalidad, y para conseguir ese fin recurre al negocio tipico que la Ley
le concede. En cambio, el que realiza una donacién indirecta desea la
liberalidad solamente como consecuencia accesoria de otro fin que es el
objetivo principal del contrato.

De acuerdo a estas concepciones, para la doctrina italiana del
momento constituyen supuestos de donaciones indirectas una gama
heterogénea de actos y negocios juridicos susceptibles de beneficiar
indirectamente a una persona, tales como?!:

a. Remision ticita de deuda hecha mediante la entrega de titulo original
bajo documento privado;

b. La renuncia de una herencia in favorem (en beneficio de herederos
determinados) y las renuncias extintivas de derechos reales limitados;

18  Vide voz “Donazione”, en Il Digesto Italiano, Turin, 1899-1902, v. IX, p. 935.

19 De la sucesiones, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1950, t. 2, p.
381.

20 Cfr. N. COVIELLO, Delle successioni, Napoles, tip. Sangiovanni, (3 ed.), 1932, p-
462.

21 Para los distintos supuesto véanse: POLACCO, op. loc. cit., p. 382 y ss., G. BRUNELLI
y C. ZAPULLL, 1l libro delle successioni e donazioni. Milin, societa Editrice Libraria,
1951, p. 1951, p. 686 y ss.; A. BUTERA, Il codice civile italiano. Libro delle succesioni
Dper causa di morte e delle donazioni, Turin, Utet,1940, p. 518; F. DEGNI, Lezioni di
Diritto Civile. La successione a causa di morte, Padua, Cedam, 1937, v. III, p- 219.
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c. Las estipulaciones en favor de terceros de las que resulte una liberalidad
para el beneficiario;

d. Negotium mixtum cum donatione en sus diversas manifestaciones
(entre las cuales la compraventa amistosa o viliore praetio),

e. Satio, plantatio, inaedificatio, vale decir, actos materiales consistentes
en la siembra, plantacién y edificacién en fundo ajeno, en virtud de
los cuales el propietario del suelo se hace duefio de tales accesiones;
actos que, realizados con animo de liberalidad, constituyen una
donacién para el duefio del suelo;

f. Compra de bienes con dinero propio y registro del titulo de propiedad
a nombre de otra persona (intestazione di beni a nome altrui).

Frente a estas hipétesis, que la doctrina subsumia en la categoria
de las donaciones indirectas a los efectos de darles un tratamiento unitario
y sujetarlas a ciertas reglas de fondo de la donacién (obligacién de
colacionar, imputar, reduccién, etc.), relevindolas al mismo tiempo del
cumplimiento del esquema formal de la donacién, Ascoli afirma que los
diversos supuestos de donaciones indirectas no pueden ser reunidos
todos bajo un mismo concepto?2.

La teoria general de la validez de las llamadas donaciones indirectas
no tiene —en concepto del autor— soporte alguno en el Cédigo Civil
italiano, de 1865. El Articulo 1001 del Codigo Civil por él comentado,
que establece la obligacion de colacionar todo lo que el hijo o descendiente
haya recibido del de cujus, directa o indirectamente, no crea una institucién
(la donaci6n indirecta), ni se pronuncia por la validez formal de la
donacién recibida indirectamente, sino que se limita a imponer la
obligacién de colacionar cualquier ventaja que haya sido procurada,
formalmente o no, al hijo en virtud de un acto liberal del padre?3.

22 Cfr. Trattato delle donazioni. Milin, Societa Editrice Libraria, 1935, pags. 432-433.
23 Ibidem. Afirmada la imposibilidad de construir una teorfa general de la donacién
indirecta, Ascoli propone el anilisis de los diversos casos que la doctrina incluia en
la categoria de las donaciones indirectas. Y, una vez completado su estudio (op.
cit., pags. 435-438),llega a la conclusion de que las liberalidades efectuadas a través
de una remisioén de deuda, de la compra de un bien a2 nombre ajeno con dinero
propio, de una venta a precio vil, del pago de la deuda ajena sin subrogacién, etc.,
constituyen verdaderas donaciones sujetas al requisito formal de éstas. Segtn el
autor, la Gnica donacién que escapa del cumplimiento de tal requisito, es la que se
produce como consecuencia de un contrato en favor de un tercero, dado que el
propio legislador (Articulo 1794 del Codigo Civil de 1865) califica a la renta vitalicia
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A pesar de estas aseveraciones, la doctrina dominante seguia
buscando criterios técnicos que permitiesen justificar un tratamiento
unitario de las donaciones indirectas y afirmar la sustantividad de la
categoria.

Como resultados de tales esfuerzos no tardan en surgir nuevas
elaboraciones mis acabadas, a cuyo influjo no escapa la jurisprudencia.

Segun Degni, las donaciones indirectas son aquellas liberalidades
que no constituyen el fin Gnico, sino solamente una circunstancia conexa
como un acto juridico que tiende a realizar un fin determinado, fin del
cual, sin embargo, deriva una ventaja patrimonial en favor de una persona

que se beneficia con la ejecucién de ese acto®s,

Para Maroi, las donaciones indirectas son aquellas liberalidades
deseadas como efecto ulterior o de un mero acto material o del
cumplimiento de otro contrato o negocio juridico que tiene de por si un
fin tipico®. En las donaciones directas —escribe el autor— la causa del
acto es la intencién liberal, mientras que en las indirectas dicha intencién
constituye un motivo. En las primeras la causa claramente revela el fin
comun de las partes; en las segundas, la causa del negocio que ha sido
celebrado para lograr indirectamente una liberalidad, no revela en si
misma la intencién empirica de las partes.

Con la donacién indirecta —prosigue Maroi— se utiliza un negocio
para un fin de liberalidad que no es el tipico del mismo, pero que puede
ser considerado como una consecuencia ulterior licita del negocio
empleado?®.

En una posicién coherente con el desarrollo doctrinal, la Corte
Suprema Italiana concebia la donacién indirecta como aquella liberalidad
no deseada exclusivamente en cuanto tal, en la cual el enriquecimiento
del donatario se verifica mediante la realizacién de un acto o negocio
juridico el cual, si bien difiere tipicamente de la donacién directa, produce
el mismo resultado econémico, en razén de las circunstancias que lo
rodean y sus ulteriores consecuencias?”.

constituida en favor de un tercero como una liberalidad, pero la releva de las
formas establecidas para las donaciones.

24 Cfr. op. cit,, p. 219.

25  F. MAROI, Delle donazioni. Turin, Giappichelli,1936, p. 265.

26 Op. cit, pigs. 274-275.

27  Véanse al respecto: sentencia N2 3426 de fecha 22-12-1939, re Boiano c. Galiero, en
Giurisprudenza italiana, 1940,1, 1, 75; sentencia N2 197 de fecha 28-01 -1943, re
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El anilisis de estas concepciones despierta en el intérprete la duda
si las mismas cristalizan o mds bien prefiguran la teoria del negocio
indirecto que, en ese momento, estaba en proceso de consolidacién en
Italia gracias a las considerables aportaciones de Ascarelli?®,

En la actualidad, creemos posible afirmar que es muy dificil discutir
la influencia notable que ha ejercido la teoria del negocio indirecto sobre
la doctrina que, luego de la formulacién y divulgacion de la teoria
mencionada, se ha ocupado de la vexata quaestio de la naturaleza de las
donaciones indirectas. De hecho, no han faltado quienes han considerado
que el marco tedrico que ofrece el negocio indirecto, es el Gnico apropiado
para dilucidar el problema de las donaciones indirectas dado que permite
reconducir las diversas hipétesis tradicionales a un mismo denominador
comin?,

En atencién a estas circunstancias y por cuanto reputamos que la
figura del negocio indirecto nos va a ayudar a penetrar la naturaleza
juridica del negotium mixtum cum donatione (género de la especie cuyo
examen constituye el punto de llegada de nuestro anilisis; la compraventa
amistosa), dedicaremos la préxima seccion al estudio de la misma.

HI.3. EL NEGOCIO INDIRECTO

El ordenamiento juridico evoluciona lentamente, a través de la
adaptacion de viejas instituciones a exigencias nuevas.

La insuficiencia de férmulas de contratacién ante las necesidades
siempre cambiantes de los particulares, es un fenémeno practico constante
a los largo de la historia, desde el Derecho Romano impregnado de
formalismo, hasta el Derecho Moderno, en el cual rige el principio de la

Biondo c. Chieli, en Giurisprudenza italiana, 1943,1, 1, 196. (citadas por BRUNELLI
y ZAPPULLI, op. cit., p. 687).

28  Cfr. T. ASCARELLI, “Contratto misto, negozio indiretto, negotium mixtum cum
donatione” en Rivista del Diritto Commerciale, 1930, 11, p. 462 y ss.; “Il negozio
indiretto e la societi commerciale”, en Studi di Diritto commerciale in onore di
Cesare Vivante, Roma, 1931, v. 1, p. 23 y ss. (reproducido bajo el titulo “Il negozio
indiretto”, en Saggi Giuridici, Milan, Giuffré, 1949, p. 149 y ss. (obra a la cual nos
referiremos en lo adelante); “Sulla dottrina del negozio indiretto nella giurisprudenza
della Corte Suprema”, notas en I/ Foro Italiano, 1936, 1, col. 778-781 y 1388-1392.

29 A TORRENTE, La donazione, Milin, Giuffré, 1956, pags. 19-38; G. ORTEGA PARDO,
Donaciones indirectas, Madrid, 1949, passim.
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libertad de contratacién. Cada vez con mayor frecuencia, los contratantes,
ante la lenta evolucién y adaptacion del ordenamiento juridico, procuran
conciliar la satisfacciéon de sus necesidades separindose de los tipos legales,
bien creando nuevas figuras desconocidas por el legislador (contratos
innominados), bien combinando los tipos legales entre si (contratos
mixtos).

Sin embargo, muchas veces las nuevas exigencias se ven satisfechas
mediante la utilizacién de viejos tipos legales, adaptados para alcanzar a
través de los mismos fines distintos a aquéllos tipicos previstos por el
legislador al plasmarlos. Los viejos tipos legales (de disciplina conocida)
no son abandonados abruptamente sino que se los utiliza frecuentemente
para la satisfaccidén de nuevas necesidades.

» o«

La doctrina habla en éste caso de “negocios aparentes”, “negocios
indirectos”, etc., para identificar a los contratos efectivamente queridos
por los contratantes, aunque para fines distintos de los tipicos. Las causas
del fenémeno residen en la pobreza y rigidez de las formas contractuales,
la lenta evolucién del ordenamiento juridico y la timidez de los
contratantes, los cuales prefieren adaptar viejos esquemas para satisfacer
las nuevas necesidades, antes que recurrir al empleo de férmulas atipicas
de insegura disciplina3?.

30 Para el negocio indirecto, ademis de las obras de Ascarelli, Torrente y Ortega
Pardo ya citadas, véanse: P. GRECO, “Le societi di comodo ed il negozio indiretto”,
en Riv. Dir. Comm., 1932, 1. p. 757 y ss.; A. GRAZIANI, “Negozi indiretti e negozi
fiduciari”, en Riv. Dir. Comm., 1933, 1, pigs. 414-418; F. SANTORO-PASSARELLI,
“Interposizione di persona, negozio indiretto e successione nella prole adulterina”,
en Il Foro Italiano. 1931, 1, col. 176-179; G. DE GENNARO, I contratti misti, Padua,
Cedam, 1934, pags. 71-102; L. CARIOTA FERRARA, I negozi fiduciari, cit., pags. 39-
43 (Del mismo también: El negocio juridico. Madrid, Aguilar,1956, p. 212; “Los
negocios fiduciarios”, en Revista de la Facultad de Derecho de la UCV., Caracas,
1968, N2 37-38, p. 19), C. GRASSETTI, “Del negozio fiduciario e della suaammissibiliti
nel nostro ordinamento giuridico®, en Riv. Dir. Comm., 1936,1, p. 360 y ss.; D.
RUBINO, II negozio giuridico indiretto, Milan, Giuffré, 1937, G. DEIANA, I motivi
nel Diritto Privato, Turin, Instituto Juridico de la Universidad de Turin, 1939, pigs.
30-41; A. DE MARTINI, “Negozio fiduciario negozio indiretto e negozio simulato”,
en Giurisprudenza Completa Cass. Civ., 1946, vol. XXII, t. 1, col. 705-709; N.
DISTASO, La simulazione dei negozi giuridici, Turin, Utet, 1969, pigs. 85-110; A.
AURICCHIO, voz “Negozio indiretto”, en Novissimo Digesto Italiano. Turin, Utet, t.
XI, pags. 220-222. En Espafia: L. RODRIGUEZ-ARIAS, En torno al negocio indirecto
v figuras afines, Instituto Editorial Reus, 1949 (separata de la Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, marzo de 1949); J.B. JORDANO BAREA, “Negocio
fiduciario, negocio simulado y negocio indirecto”, en Revista de Derecho Privado,
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Ya en el siglo pasado, Jhering se referia, desde una perspectiva
histérica, al fenémeno de los negocios indirectos. Analiza este actor
algunos negocios del derecho romano utilizados por las partes para lograr
a través de ellos, fines distintos de los que aquellos negocios originalmente
perseguian: se trata de los “negocios aparentes” (imaginaria negotia o
Scheingeschafte), caracterizados por una divergencia entre la estructura
exterior de un determinado negocio causal y la intencién de las partes,
dirigida a obtener fines del todo distintos de aquellos representados por
la causa tipica originaria del negocio. Asi, por ejemplo, la injure cessio, la
cual en la apariencia se presentaba como un juicio de reivindicacién,
pero en la realidad era un medio para transferir la propiedad.

Segin Jhering, la faita de intencién de enganar diferencia a estos
negocios de los simulados; en los negocios aparentes no se quiere enganar,
porque todos saben lo que significa el acto. Solamente la importancia de
la forma hace posible su existencia, y es por ello que el fenémeno queda
limitado a la época del formalismo juridico, desapareciendo su necesidad
en los ordenamientos modernos3!.

Estas ideas son analizadas y ulteriormente desarrollas por Rabel,
quien afirma que el fendmeno que Jhering relegaba a las épocas de
rudimentaria evolucién juridica (considerindolo como un medio ficticio
correspondiente a grados inferiores de la técnica juridica) es propio de
todos los tiempos. Su esencia no reside en una discordancia artificial
entre forma y contenido del negocio, sino en el empleo efectivo del
negocio adaptado, del cual se aceptan los resultados pricticos modificando
tan s6lo su estructura en algunos aspectos secundarios, para poder asi
alcanzar el resultado querido. Rabel denomina estos negocios
nachtgeformte Rechtsgeschafte (negocios “figurativos” o “limitativos™)32,

1958, pigs. 1026-1030; J. GARRIGUES DIAZ-CANABATE, Negocios Fiduciarios en el
Derecho Mercantil. Madrid, Civitas, 1976, pigs. 13-16. En Venezuela hace referencia
al negocio indirecto R. GOLDSCHMIDT (Cfr. “La sociedad mercantil unipersonal
con particular consideracion del derecho venezolano”, en Ponencias Venezolanas
al VII Congreso Internacional de Derecho comparado, Caracas, UCV., 1966, pags.
13-15. Hoy, véase cuanto escribe José Melich Orsini en su Doctrina General del
Contrato, Caracas, Madrid, E.J.V., Marcial Pons, 1997, pags. 868-870.

31  Cfr. Geist des romischen Rechts, Leipzig, 1883, 11, N2 46, p. 554 y ss.; III, N° 58, p.
264 y ss. (citado por N. DISTASO, La simulazione..., cit., p. 80).

32  Cfr. “Nachgeformte Rechtsgeschafte”, en Zeitschrift der Savianv Stiftung fur
Rechtsgeschichte, 1906, v. 27, pags. 290-335 y 1907, v. 28, pags. 311-379 (cit. por
DISTASO, op. cit.,, pags. 87-88) La importancia de las observaciones de Rabel para
la evolucién de la doctrina del negocio indirecto es resaltada por Ascarelli (“Il
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Pero es que Kohler quien realiza el primer anilisis orginico sobre
los negocios indirectos. Parte este autor de las siguientes premisas: a) En
todo negocio juridico tipico el fin econémico puede no corresponder
totalmente con el fin juridico; b) El hecho de que un negocio tipico haya
sido legalmente reconocido no implica que el mismo sea el Ginico medio
o vehiculo para realizar el correspondiente fin empirico tipico. Estos dos
presupuestos, que llevan sustancialmente a las mismas consecuencias,
permiten a Kohler elaborar algunos conceptos generales relativos a los
negocios que el denomina verdeckte Geschafte (“negocios cubiertos”),
cuyas consecuencias juridicas son deseadas por las partes, mis para fines
econémicos no homogéneos con el medio juridico empleado.

Precisamente las incongruencias entre el aspecto econémico y el
juridico del negocio permiten —segin Kohler— que las partes, en lugar
de utilizar la via predispuesta por el ordenamiento, la cual evidencia el
fin perseguido, 1til en una via oblicua, (Schleichweg) la cual no manifiesta
el fin econémico; de ahi que estos negocios se encuentran “cubiertos”
por otros. Los negocios “cubiertos” se diferencias claramente de los
simulados; quien simula un negocio, no concluye un negocio juridico,
sino que produce solamente su apariencia, dado que descompone su
declaracién de voluntad y muestra a los terceros una sola parte de la
misma. Al contrario, quien celebra un negocio indirecto, quiere el negocio
y acepta todos sus efectos juridicos, pero ademis desea un resultado
econémico que no guarda homogeneidad con el negocio empleado y
sus consecuencias tipicas3,

negozio indiretto”, cit, p.152 N° 5) Rubino (o0p. cit., p. 3) y Garrigues (op. cit.,
p.13).

33  Cfr. “Studien uber Mental reservation und Simulation”, en Jherinas Jarbucher fiir
die Doamatik, 1878, XVI, pigs. 140-141; “Noch einmal {iber Mentalreservation und
Simulation”, i, pags. 346-348 (DISTASO, op. cit. pags. 89-90). La denominacion
propuesta por Kohler para los negocios indirectos, verdeckte Geschdfte, ha sido
criticada por la doctrina por cuanto la misma se ajusta mejor, en Alemania, a los
negocios disimulados (Cfr. RUBINO, op. cit,, p. 75 n. 28; DISTASO, op. cit. p. 90 n.
4). Pero el hecho de que Kohler haya utilizado en 1878 una terminologia que la
doctrina alemana actual emplea para denominar los negocios disimulados, no
autoriza a afirmar que los yerdeckte Geschdyfte de los que habla el autor no son otra
cosa que los negocios disimulados, tal como lo hace, con inexplicable ligereza,
Biondi (Cfr. Le donazioni. cit., Turin, Utet, 1961, p. 901, n. 2), sin reparar en la
distincién que hace el propio Kohler entre estas figuras (véase el texto).
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Estas concepciones de la doctrina alemana son retomadas y
desarrolladas ulteriormente por la doctrina italiana, en la cual la figura
del negocio indirecto alcanza su mayor desenvolvimiento.

Ferrara analiza el fenémeno de los negocios indirectos y los distingue
con acierto de los negocios simulados, pero en la categoria del negocio
indirecto incluye también a los negocios fiduciarios y a los fraudulentos34,

Por ello, puede afirmarse que es Ascarelli quien definitivamente
consagra la tematica del negocio indirecto en la literatura juridica italiana,
procurando deslindar claramente la figura de otras afines e iniciando un
anilisis tendiente a encontrar la disciplina aplicable a este fenémeno3?.

Segin Ascarelli, frente a la inercia y rigidez de un determinado
sistema juridico, para satisfacer las necesidades que plantea el trifico
comercial, se da el fendmeno del negocio indirecto (o, mis propiamente,
el negocio con fines indirectos). Este se caracteriza por cuanto supone
que las partes recurren a un determinado negocio juridico, pero el fin
practico Gltimo que se proponen lograr no es el que normalmente se
derivaria del negocio por ellas adoptado, sino un fin distinto,
frecuentemente anilogo al de otro negocio.

Estariamos —segin el autor— en presencia de un negocio indirecto
toda que las partes recurran a un determinado negocio para obtener a
través de él consciente y consecuencialmente, fines distintos de aquellos
tipicos que resultan de la estructura del negocio mismo. Mis la adopcién
de un determinado negocio, no se hace al acaso; se funda en la voluntad
de las partes, que quieren sujetarse no solo a las reglas de forma, sino
también a la disciplina de fondo del negocio medio. De esta forma la
disciplina del negocio adoptado se extiende a hipdtesis para las cuales
no ha sido originalmente dictada: el negocio adoptado, a través de esta
utilizacién indirecta viene a cumplir nuevas funciones, a satisfacer nuevas
necesidades™.

Asi pues, la caracteristica del negocio empleado o medio seria su
funcién instrumental; a través de €l las partes desean lograr un resultado

34 Cfr. La simulacion, cit. p. 86 y ss., especialmente p. 100.

35 Véanse las obras del autor citadas supra en la nota 34. Ascarelli introduce
definitivamente la denominacién negocio indirecto en la doctrina, sin dejar de
observar que seria mis correcta la de “negocio con fines indirectos” (“Il negozio...”,
cit,, p. 152 n. 6).

36 Cfr. “Il negozio...”, cit, p.152; “Contratto misto, negozio indiretto...” cit., p. 468.
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que no es el tipico del negocio medio. Las clausulas peculiares destinadas
a lograr el fin ulterior no desnaturalizan el negocio adoptado, en forma
tal que sigue siendo siempre la disciplina caracteristica del negocio
adoptado la que regula las relaciones entre las partes3’.

Frente al fin tipico de cada negocio, existe una variabilidad de
motivos que permite la multiplicidad de situaciones y por lo tanto el
logro de fines ulteriores. Dicho logro puede responder a la voluntad de
una de las partes, en cuyo caso se trataria de un motivo juridicamente
irrelevante, o bien a la voluntad consensual de todas las partes que
participan en el negocio, y esta es la hipétesis en la cual se presenta el
problema del negocio con fines indirectos. Mientras normalmente el logro
del resultado tipico del negocio representa el fin principal al cual se
dirigen consensualmente las partes y el elemento comin a todos los
contratantes, con prescindencia de los motivos particulares de cada uno,
en la hipétesis del negocio indirecto, en cambio, las partes desean lograr
consensualmente un fin ulterior, independientemente de los motivos
particulares de cada una, la realizacion del fin tipico del negocio es querida.
mds constituye un presupuesto de este fin ulterior 38.

Para Ascarelli, los fines ulteriores constituyen juridicamente
“motivos”, cuando se los quiera diferenciar de la “causa del negocio”,
pero son motivos que estdn ligados a la voluntad de ambas partes, y no
a las intenciones individuales de cada una.

De ahi que, si bien no han de ser confundidos con la causa del
negocio, estos “motivos” pueden ser tomados en consideracién para
apreciar la licitud o ilicitud del negocio. En esta valoracién, no debe
atenderse Unicamente a la causa del negocio, sino también a la funcién
que éste cumple en el caso concreto?,

37  “Il negozio...” cit., p.163.

38  Loc. ult. cit, p. 164. El autor no deja de advertir que dado que la calificacion de
indirecto de un negocio juridico dependeria principalmente de los motivos de las
partes, podria objetarse que se le estaria concediendo relevancia a los mismos.
Pero para Ascarelli ello no constituiria una critica, por cuanto no necesariamente
los motivos carecen siempre de relevancia en el mundo juridico; existen situaciones
en las cuales los motivos, comunes a las partes, son relevantes, Pone como ejemplos
de su aseveracion la donacion remuneratoria, el fraude a la ley, la determinacién
de la comercialidad de ciertos actos, etc.

39  Cfr. loc. ult. cit., p 16.
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Por Gltimo, cabe mencionar que en concepto de Ascarelli, en el
ambito de los negocios indirectos pueden encontrarse tanto negocios
Gnicos como combinaciones de negocios, a través de las cuales las partes
logran el fin ulterior que se propone. Empero, solamente en la primera
hipétesis deberia hablarse de negocio indirecto strictu sensu0.

La elaboracién que recibe el negocio indirecto en los estudios de
Ascarelli despierta el interés de la doctrina, que se concentra de inmediato
en el punto mis delicado del problema: la calificacién juridica del
fenémeno, su relevancia y disciplina. Antes de fijar nuestra posicion, es
conveniente resefar brevemente las diversas concepciones propuestas.

Para Santoro-Passarelli los fines ulteriores o indirectos del negocio,
al ser considerados como motivos, no pueden adquirir relevancia juridica
por lo que no pueden contribuir a la configuracién del negocio indirecto
con autonomia dogmdtica propia. Por otro lado, si adquieren relevancia
se transforman en la causa del negocio, con lo cual ésta sufre una
modificacién que hace que ya no pueda hablarse de negocio indirecto.
Ademis, cuando los motivos adquieren auténoma relevancia porque
constituyen el objeto de clausulas o estipulaciones particulares obligatorias
entre las partes, el negocio asume una configuracién ya conocida por la

doctrina; la del negocio fiduciario®!.

Para hacer frente a estas criticas, Greco realiza una construccion
tendiente a individualizar las diversas hipdtesis de negocio indirecto y a
rescatar su relevancia juridica. Para Greco, el negocio indirecto se
caracteriza por el hecho de que se utilizan sus efectos juridicos para
lograr fines que trascienden los tipicos del negocio, fines que son propios
de otro negocio que el ordenamiento no prevé, o prevé con una disciplina
y efectos no ajustados a las necesidades de las partes?2, Con el declarado
propbsito de superar la dificultad que representa la objecion de Santoro-

40 “En el ambito de los negocios indirectos podemos encontrar negocios Gnicos y
también una pluralidad de negocios que permiten a las partes conseguir, a través
de su combinacién, el logro del fin ulterior que se proponen: es obvio que es la
primera posibilidad la que, en mi opinion, ofrece mayor interés y aquella respecto
de la cual cabe hablar de negocio indirecto en sentido riguroso” (Cfr. op. ult. cit.
pags. 161-162).

41  F. SANTORO-PASSARELLI, “Interposizione di persona, negozio indiretto...”, cit.,, c.
177.

42 Cfr. P. GRECO, “Le societi di comodo e il negozio indiretto”, cit., p. 772.
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Passarelli, clasifica este autor a los negocios indirectos en tres sub-tipos:
a) negocios que no revelan en su estructura juridica el fin ulterior
perseguido por las partes, los cuales podrian quizis ser confundidos con
el negocio directo dado que los motivos no trasciendan al nivel de causa
del negocio adoptado (sin embargo, este tipo de negocio indirecto no
carece de utilidad, por cuanto el mismo puede explicar los casos en que
la ilicitud o licitud de un negocio concreto dependa de los motivos, o
mads precisamente, de la comin intencién de los contratantes; b) negocios
indirectos en los cuales el fin ulterior se aprecia en la estructura misma
del negocio adoptado, del cual viene a constituir un elemento o condicién;
el negocio medio no solamente ve alterada su funcién originaria, sino
que en cierto sentido es adaptado en forma forzosa para que cumpla una
nueva funcién en contraste con su causa originaria; ¢) negocios indirectos
en los cuales la obtencién del fin ulterior perseguido por las partes requiere
la celebracién de un acuerdo distinto y separado, el cual es extrano a la
estructura y efectos del negocio adoptado y opera fuera de éste (en esta
categoria quedarian comprendidos —segin el autor— los negocios
fiduciarios)#3.

El esfuerzo constructivo de Greco, tendiente a otorgarle relevancia
dogmitica auténoma y jerirquica de categoria juridica al negocio indirecto,
encuentra la oposicién de Graziani, quien sin negar la importancia del
fenémeno del negocio indirecto, le niega el caricter de categoria dogmatica
auténoma.

Para Graziani, la cldusula anadida al negocio empleado es
compatible con el fin tipico del negocio, en cuyo caso no puede constituir

43 Op. cit., pags. 773-779. Segin el autor, las hipotesis sub by sub ¢ serian las Gnicas
en las cuales cabria hablar en propiedad de relevancia juridica del negocio indirecto.
Mis adelante veremos que precisamente estas hip6tesis son aquellas en las que no
cabe hablar de negocio indirecto strictu sensu, al menos a los fines de englobar en
dicha categoria a la venta a precio vil (la cual en todo caso entrariz en la clasificacion
sub a). En efecto, si en la venta a precio vil la intencion liberal del vendedor pasa
a constituir un elemento estructural del negocio, o se desprende claramente del
contexto del mismo, a través de las clausulas o pactos de los que habla Greco, (sub
b), puede decirse que el negocio deja de ser indirecto dado que el fin ulterior
derivaria directamente de las cldusulas que modifican la estructura del negocio
adoptado. Por otro lado, en la hipdtesis de pluralidad de negocios (sub o), se
estaria en presencia més bien de negocios coligados, en cuyo caso, en lugar de fin
ulterior derivado de un Gnico negocio medio, seria mas apropiado hablar de
“procedimiento indirecto”.
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un indicador univoco del empleo con fines indirectos del negocio, la
clausula es incompatible con la causa tipica del negocio, en cuyo caso ya
no se estaria en presencia de un negocio empleado con fines indirectos,
sino de otro negocio cuya naturaleza habra que determinar®4,

A pesar de las objeciones anotadas, la doctrina posterior ha seguido
explorando el campo del negocio indirecto, con el prop&sito de arrojar
nueva luz sobre su naturaleza, disciplina y utilidad prictica.

Aqui pasaremos de una vez a exponer nuestra concepcion respecto
a la estructura de este negocio, la cual nos va a prefigurar la efectiva
posibilidad de encuadrar a la venta a precio vil y el negotium mixtum
cum donatione dentro del negocio indirecto. Para ello, comenzaremos a
diferenciar al negocio indirecto de otras figuras juridicas con las cuales
pudiera ser confundido.

HI. 1. Negocio indirecto y negocio simulado

Existen diferencias notables entre el negocio indirecto y el negocio
simulado. El negocio simulado no es querido en realidad por las partes,
que lo adoptan para con él encubrir el verdadero negocio celebrado por
ellas. En cambio, en la hipétesis del negocio indirecto las partes quieren
efectivamente realizar el negocio medio que emplean para alcanzar un
fin ulterior; lo adoptan por su funcién instrumental y aceptan en toda su
disciplina y sus efectos. La realizacién del objetivo final perseguido por
las partes no excluye la realizacién del fin tipico del negocio adoptado;
utilizando el negocio, las partes quieren que se produzca su fin tipico, si
bien con fines ulteriores. En la simulacién las partes para alcanzar el

44  Cfr. A. GRAZIANI, “Negozi indiretti e negozi fiduciari”, cit., p. 417. Es bueno recordar
que el Articulo de Graziani fue escrito para rebatir las ideas expresadas por Cariota
Ferrara en su obra I Negozi fiduciari. en la cual éste le asigna relevancia juridica al
negocio indirecto (Cfr. I negozi fiduciari. cit., p. 39-41). Una critica similar a la de
Graziani la formula Grassetti (“Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita....”,
cit., p- 21) quien afirma que habiendo de ser causal el negocio empleado como
medio para alcanzar los fines indirectos, o bien subsiste su causa y entonces el
negocio es vilido, produce sus efectos y son irrelevantes los motivos ulteriores, o
no subsiste la causa y entonces es vano hablar de negocio indirecto, dado que se
tendrd un negocio de otro tipo o un negocio atipico. Deiana por su parte (I motivi
nel Diritto Privato, cit., pags. 30-41) excluye que queda hablarse de relevancia de
los motivos en los negocios indirectos, por lo que segan él la construccion del
fendmeno es infructuosa.
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objetivo que se proponen, emiten una declaraciéon que no corresponde
con su real voluntad, mientras regulan encubiertamente sus relaciones
juridicas de conformidad con su voluntad interna. En cambio, en el negocio
indirecto, el fin prictico perseguido por las partes es logrado a través del
negocio adoptado; no hay acuerdo simulatorio alguno®.

A pesar del consenso de la doctrina en cuanto a la distincién entre
negocio indirecto y simulado, Greco ha pretendido ver algunos puntos
de intimo contacto entre estas figuras. Segin este autor, también en el
supuesto de la simulacién relativa las partes quieren realmente una parte
del negocio simulado para alcanzar el objetivo del negocio disimulado;
sin embargo, en la simulacion relativa, el negocio aparente no es realmente
adoptado por las partes, como en cambio lo es en el negocio indirecto,
sino que es ficticiamente empleado por la coincidencia» de algunos de
sus efectos con aquellos del negocio disimulado, y son los efectos lo que
se quiere proyectar y dotar de operatividad frente a terceros*®.

Ante estas aseveraciones, se ha observado justamente que las mismas
se refieren solamente al problema de la idoneidad del negocio simulado
para servir de miscara a aquel disimulado; a los fines de que sea factible
la disimulacién debe haber entre los dos negocios un punto en comun,

45 Diferencian el negocio indirecto del simulado: FERRARA, op. cit, p. 93 y ss,;
ASCARELLI, “Contratto misto....”, cit.,, pags. 470 y 471; “Il negozio....”, cit., pags.
168-169; “Sulla dottrina del negozio indiretto nella giurisprudenza della Corte
suprema”, cit., c. 779 y 1389, RUBINO, I negozio indiretto, cit., pigs. 73-76; DE
GENNARO, op. cit., p. 72; DE MARTINI, op. cit. 708; DISTASO, op. cit., pags. 107-
110; Id. I contratti in generale, Turin, Utet, 1980, t. 3, pigs. 1448-1450; ORTEGA
PARDO, op. cit., p. 11; TORRENTE, op. cit., p. 20; D. BARBERO, Sistema del derecho
privado, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1967, t. 1, p.554; F.
MESSINEO, Il contratto in genere, Mildn, Giuffré, 1972, t. 2, pags. 570-572; G.
PUGLIESE, La simulazione nei negozi giuridici. Padua, Cedam, 1938, p.51. Confusa
es la posicion de Butera quien por un lado afirma (Della simulazione dei negozi
giuridici. Turin, Utet, 1936, p.36) que: “el negocio simulado contiene siempre, a
veces mas otras menos, una alteracién de la verdad. En ello se diferencia del
negocio oblicuo y de la donacién indirecta, los cuales son instrumentos verdaderos
y licitos, a través de los cuales se logra abiertamente un resultado econémico
querido, que va mis alld del fin tipico del acto o negocio juridico” y por otro (en la
misma obra. pigs. 137-13) asevera que el negocio indirecto es una sutil invencién
que representa con distinta terminologia, al negocio simulado, ante contradiccién
resulta dificil adscribir este autor a una u otra tesis. Para la diferenciacién entre
nosotros, Cfr. Melich Orsini, op. cit., pp. 868-869.

46  Cfr. GRECO, op. cit,, pags. 780-782.
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no pudiendo pensarse que sea posible disimular, por ejemplo, la compra
de una casa a través del arrendamiento de un fundo agricola

Sin embargo, ello no importa siempre la coincidencia de uno o
mis efectos juridicos de los dos negocios?”.

Ademids, la opinién de Greco es inadmisible porque siempre
subsistiria entre negocio indirecto y negocio simulado una diferencia
decisiva: el negocio indirecto es un negocio real, efectivamente querido
por las partes como medio para el logro de un fin ulterior, que no se
obtiene por lo tanto a través de un negocio distinto del que aparece
concluido; el negocio simulado, en el caso de la simulacién relativa, no
es mas que una forma negocial aparente, distinta del acuerdo disimulado,
el cual recoge la intencidn real de las partes y actda el fin verdadero por
ellas perseguido. '

De otra parte, el negocio indirecto presenta una simple
incongruencia entre el aspecto juridico y el contenido practico del negocio,
mientras que la simulacién supone un contraste absoluto entre apariencia
y realidad; el negocio “méscara” o “fachada” al no ser querido por las
partes, carece del elemento volitivo y causal para,conformar su validez?8.
Para concluir, cabe destacar que la Corte Suprema de Casacidn Italiana,
ha establecido claramente la distincién en los siguientes términos:

la diferencia entre negocio simulado y negocio indirecto estriba en
que en el primer caso la voluntad declarada o no existe (simulacién
absoluta) o es distinta de la real (simulacién relativa); mientras que en
el segundo caso el negocio es realmente querido por las partes para

47  Cfr. PUGLIESE, op. cit., p. 51; JORDANO BAREA, op. cit, p. 1027; DISTASO, La
simulazione, cit., pags. 110-111.

48  En este sentido: RUBINO, op. cit. p. 74; DISTASO, op. ult. cit., p. 110. claramente
establece la distincién DE MARTINI (op. loc. cit.) en los siguientes términos: “la
presencia en el negocio indirecto de un fin ulterior, el cual si no es perfectamente
congruente es sin embargo compatible con el fin del negocio adoptado, no precluye
la existencia y efectividad de este tiltimo...” mientras que la existencia en el negocio
simulado de una voluntad dirigida a querer algo distinto de lo que se ha declarado,
o bien a no querer nada, y por tanto de una voluntad distinta de lo declarado, o
incluso de una no voluntad, hace que no subsista el elemento esencial “voluntad”
en el negocio aparentemente celebrado vy, reflejindose en el plano causal, incide
negativamente también sobre otro elemento esencial como lo es la causa”.
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lograr indirectamente fines que corresponden a la funcién de un negocio
diferente®.

II.2. Negocio indirecto y negocio abstracto

Para poder hablar de negocio indirecto, es necesario que el negocio
medio sea casual. El negocio abstracto no tiene una finalidad tipica y por
su mismo caricter puede ser empleado para cualquier fin. Por ello es
imposible apreciar en él un fin tipico y diferenciarlo del fin ulterior que
persiguen las partes en el caso concreto, presupuesto del negocio
indirecto®°.

En efecto, si es posible utilizar el negocio abstracto para alcanzar
los mds variados fines, los que por su medio se consigan no puede
decirse que deriven de él indirectamente, sino de modo directo.

En este sentido destaca acertadamente Graziani que el negocio
indirecto debe ser forzosamente un negocio causal puesto que en la
hipotesis del negocio abstracto, faltando una funcién tipica a la cual
pueda referirse el mismo, es imposible hablar de empleo “indirecto”, del
cumplimiento de una funcién instrumental del negocio abstracto!,

49  Véase Sentencia del 08-08-1946. n. 1130. en Foro Italiano Rep., 1964. voz “Fraude y
simulacién” n. 24 (también en: DISTASO, I contratti in generale, T. 3, cit., p. 1449).

50  Cfr. ASCARELLI “Il negozio...”, cit., pags. 166-167. Sin embargo, Ascarelli afirma
que historicamente el negocio abstracto comienza por revestirse de la estructura de
un negocio causal concreto del cual, fingiéndose la causa, sigue la disciplina, no
existiendo originalmente una disciplina autdnoma para los negocios abstractos.
solo cuando el negocio abstracto adquiere plena autonomia se separan ambas
figuras, quedando vinculadas por un nexo histérico. No contento con poner de
relieve el nexo histérico, llega a afirmar que también hoy cabe que un negocio
abstracto sea capaz de actuar un fin indirecto, sosteniendo que puede hablarse de
una funcién tipica de los negocios abstractos: toda vez que un negocio abstracto
cumpla una funcién distinta de la suya tipica, podri hablarse de negocio indirecto.
Este criterio no puede admitirse y ha sido justamente rebatido. En efecto, no es
posible aferrar claramente cuil seria la funcion tipica de los negocios abstractos.
No es logico confundir la finalidad tipica, juridicamente relevante, con una
determinada caracteristica com(n a una serie de negocios. Las causas tipicas respecto
de las cuales pueden actuarse fines ulteriores, son exclusivamente las de los negocios
concretos que el ordenamiento tipifica atribuyéndoles una funcién objetiva concreta
y Unica; en el negocio abstracto no existe una causa de esta especie (véase en este
sentido: ORTEGA-PARDO, op. cit., p.13).

51 Cfr. op. cit, p. 416. En este mismo sentido; RUBINO, op. cit., pigs. 76-77; DE
GENNARO, op. cit,, p. 75; DISTASO, La Simulazione..., cit., p.104 n.1; RODRIGUEZ-
ARIAS, op. cit,, p. 22; JORDANO BAREA, op. cit, p.1027 n. 47.
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Ello permite concluir que el negocio indirecto es un producto de la
vida juridica, de la iniciativa de las partes; el negocio abstracto es una
creacion legal, s6lo admisible en la medida en que el ordenamiento lo
permita, encontrando su razén de ser en la misma ley, que lo pone a
disposicién de los participantes®2,

l1.3. Negocio indirecto y negocio atipico

El negocio indirecto no debe confundirse con el atipico. El negocio
indirecto supone un negocio tipico, que las partes adoptan para el logro
de bienes ulteriores.

El negocio atipico se origina cuando, al no encontrar las partes en
las categorias tipificadas por el legislador un medio que satisfaga el fin
que se proponen conseguir, crean, al amparo del principio de la autonomia
de la voluntad de las partes, una nueva figura contractual aceptada para
alcanzar el fin deseado.

En el negocio indirecto para alcanzar el fin ulterior, las partes no
crean un nuevo contrato, sino que acuden a una de las categorias
negociales recogidas en el ordenamiento, y a través de ella buscando
realizar el fin ulterior que persiguen®?,

llI.4 Negocio indirecto y contrato mixto

La fusidn de causas contractuales caracteristica de los negocios
mixtos strictu sensu no se da en los negocios indirectos. En el caso del
negocio indirecto, la causa del mismo es siempre la tipica del negocio
adoptado, quedando englobados los fines ulteriores que persiguen las
partes en el campo de los motivos. En los negocios indirectos no se
verifica el concurso de varias prestaciones tipicas o atipicas que da lugar
a la fusion de causas contractuales, caracteristica de los contratos mixtos>s.

52  Cfr. RUBINO, op. cit., p. 30; ORTEGA-PARDO, op. cit., p. 12. Respecto a los negocios
abstractos véase supra nota N2 20.

53  Que el negocio adoptado o medio deba ser un negocio tipico lo afirman: RUBINO,
op. cit.,. p. 24; ORTEGA, p. 24; ORTEGA PARDO, op. cit., p. 12; CARIOTA FERRARA,
El negocio juridico, cit., p. 212. Una de las ventajas que presenta el negocio indirecto
frente al atipico es la evitar la incerteza del régimen juridico propia de los contratos
atipicos. Respecto de esta categoria véase: H. MASNATTA, El contrato atipico, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 49 y ss.

54  Cfr. ASCARELL], “contratto misto, negozio indiretto...”, cit, pigs. 471-472; DE
GENNARO, o0p. cit., pags. 98-99; RUBINO, op. cit.. pigs. 55-57.
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Mas adelante, al tratar del negotium mixtum cum donatione volveremos
sobre este aspecto.

l1.5 Negocio indirecto y negocio en fraude a la Ley

El negocio indirecto, no se identifica con el negocio en fraude a la
Ley>>.

Como bien lo destacod Ascarelli, el fin ulterior que persiguen las
partes a través del negocio medio puede ir dirigido a burlar disposiciones
legales, en cuyo caso el negocio serd nulo. Pero ello no quiere decir que
el negocio indirecto sea una especie dentro del negocio en fraude a la
Ley. En efecto, el fin ulterior que persiguen las partes a través del negocio
indirecto puede ser licito, hipétesis en la cual el negocio indirecto no
puede ser considerado fraudulento®®.,

En consecuencia, se ha afirmado acertadamente que si el fin ulterior
se dirige a defraudar la Ley, el negocio deja de interesar como indirecto
para encuadrarse en el campo de los fraudulento; de ahi que el supuesto
que merece estudio especial es la figura del negocio indirecto plenamente
licito, que exige como condicién necesaria la licitud del fin perseguido®”.

H1.6. La estructura del negocio indirecto

Para comprender cabalmente el fenémeno del negocio indirecto,
es necesario detenerse someramente en los dos presupuestos
indispensables para que pueda hablarse de esta figura; el negocio medio
y el fin ulterior.

Respecto al negocio adoptado, cabe destacar que las partes pueden
recurrir a cualquier negocio para conseguir por medio de él un resultado

55 Segun Dominedo (“La costituzione fittizia delle anonime”, en Studi di Diritto
Comerciale in onore di Cesare Vivante. Roma, 1931, v. II, p. 690-695) el negocio
indirecto deberia encuadrarse siempre en el negocio fraudulento.

56  Cfr. “Il negocio...” op. cit, pags. 170-171, y “Sulla dottrina del negozio..” cit., c. 780,
donde Ascarelli afirma que “el negocio indirecto puede ser en fraude de la ley, en
cuyo caso serd nulo por fraudulento, pero no necesariamente dado que existen y
pueden existir negocios indirectos plenamente licitos”.

57  ORTEGA-PARDO, op, cit., p. 17. Véase también lo que escribe RUBINO al respecto
(op. cit., pags. 119-122) sobre el negocio in fraudem legis en general: U, MORELLO,
Frode alla legge, Milan Giuffré, 1969, passim.
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indirecto; pero Gnicamente existira propiamente negocio indirecto cuando
el empleado como medio sea tipico.

En efecto, se ha destacado suficientemente la necesidad de que el
negocio medio sea tipico (supra II1.3); si las partes crean una férmula
contractual que satisfaga a sus necesidades, al amparo del principio de la
autonomia de la voluntad, para lograr los fines por ellas perseguidos, el
negocio atipico resultante, reflejara directamente la intencidén empirica
de los contratantes, y el resultado no se originari indirectamente?®.

En lo que se refiere al fin ulterior perseguido por las partes a través
del negocio medio, es preciso poner de relieve que el mismo puede ser
atipico, lo que no excluye que las partes celebren un contrato para alcanzar
a través de él un fin peculiar de otro negocio tipico™.

Con el objeto de precisar la naturaleza del fin indirecto, se ha
afirmado que no ha de tratarse de un simple motivo que carezca en
cualquier hipétesis de relieve juridico, puesto que de no ser asi, no se
produciria ninguna anomalia o incongruencia respecto al negocio medio.
Y el relieve juridico del fin ulterior consistiria en que ese fin ha de poseer
la virtualidad de poder constituir, por si solo, funcién econémico social
de un negocio diferente al empleado como medio®.

En nuestra opinidn, es mis precioso afirmar que el fin ulterior
debe constituir el reflejo del intento comiin de las partes, puesto que de
lo contrario, estariamos en presencia de simples motivos individuales
que no nos permitirian configurar negocio indirecto algunom.

Otra caracteristica que debe reunir el fin ulterior es la de que ha de
ser indirecto, no puede derivar de un pacto, convencién o cldusula unida
al negocio empleado que modifique la estructura del negocio medio; de

58  Cfr, ORTEGA-PARDO, op. cit., p. 15.

59  RUBINO, op. cit., pags. 24-25; DE GENNARO, op. cit,, p. 93. Es precisamente la
hipétesis de un negocio indirecto a través del cual se logra un fin tipico la que
interesa mayormente a los fines de nuestro anilisis. En efecto, ya se vera cémo, en
determinadas circunstancias, la venta a precio vil constituye una hipétesis de negocio
indirecto, en la cual un negocio medio (compraventa) es empleado para el logro
de un fin ulterior tipico (donacién).

60  Cfr. ORTEGA-PARDO, op. cit., p. 16.

61 En este sentido: ASCARELLI, “Il negozio...”, cit., p. 165. Id., “Contratto misto...”,
cit., pags. 471 y 475; RUBINO, op. cit., p. 24 y pags. 106-113; DE GENARO, op. cit.,
219; TORRENTE, op. cit, p. 44; RODRiGUEZ—ARLAS, op. cit,, p. 22. En contra:
ORTEGA-PARDO, op. cit.,, p. 18.
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no ser asi no habra negocio indirecto, sino un negocio al cual se anade
una clausula en virtud de la cual las partes alcanzan directamente el
resultado que pretendian®?, El fin ha de ser indirecto en relacién al negocio
adoptado y auténomo respecto de las consecuencias normales del mismo,
pero debe derivar de la actuacién del negocio medio.

Por Gltimo, en lo que atafie a la influencia y relacién del fin ulterior
con la causa del negocio medio, es preciso poner de relieve que la causa
del negocio indirecto es siempre una, la del negocio adoptado, puesto
que el intento ulterior de las partes permanece ajeno a la estructura del
negocio empleado con fines indirectos.

Como bien lo ha afirmado De Gennaro, “la causa es siempre una,
la del negocio adoptado y el fin indirecto perseguido por las partes
queda relegado al campo de los motivos™®3, caracteristica ésta que permite
distinguir al negocio indirecto del negocio mixto, como se ha visto
anteriormente (vide supra II1.4).

1.7 El problema de la autonomia dogmatica
del negocio indirecto

Se ha debatido mucho sobre la categoria del negocio indirecto y
sobre la posibilidad de que se le atribuya a la misma relevancia juridica
y autonomia dogmitica.

Al tratar sobre el fin ulterior que se proponen realizar las partes a
través de la actuacidn del negocio indirecto, destacamos que el mismo
debe ser considerado como un motivo con caracteres particulares, mis
siempre un motivo. De no ser asi, si el fin ulterior es elevado a causa
tipica de un negocio, no podra hablarse de negocio indirecto. Lo mismo
sucederia si las partes se proponen alcanzar el resultado ulterior a través
de clausulas o pactos que modifiquen la estructura del negocio adoptado.

‘Respecto a esta concepcién del negocio indirecto, se ha observado
que la tradicional irrelevancia de los motivos impide su caracterizacion
como una categoria autbnoma.

La construccién del negocio indirecto de Ascarelli, quien habia
afirmado que numerosas disposiciones legislativas atribuyen relevancia,

62  Cfr. DE GENNARO, op. cit, p. 90 RUBINO, op. cit,, pigs. 20-21 y 89-90.
63  Op.cit, p. 98. En el mismo sentido: ASCARELLI, “Il negozio...”, cit., pigs. 165-166;
Id. “Contratto misto...”, cit., pigs. 471-472.
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en determinados supuestos, a los motivos, ha sido rebatida en base al
razonamiento de que el reconocimiento legislativo de la relevancia de
los motivos en determinados supuestos, implica precisamente la necesidad
de que se establezca por excepcion dicha relevancia, frente al principio
normal de la irrelevancia de los motivos%4,

El mismo Ascarelli, al referirse al supuesto de la venta a precio vil,
que él encuadra dentro del negocio indirecto, reconoce que juridicamente
se tratard de una venta; sOlo econémicamente, en la intencién de las
partes, el fin ulterior pasa a un plano de relieve. Por ello, —dice el
autor— se entiende que al hablar de negocio indirecto no se quiere
delimitar una especial categoria formal de negocios juridicos, sino que se
quiere indicar la funcién especial que desenvuelve en el caso concreto
un negocio juridico que mantiene sin embargo su estructura y su
naturaleza®’.

En nuestro concepto, si se le da al negocio indirecto la configuracién
que hemos propuesto nosotros (que coincide con el primer sub-tipo de
Greco), al encuadrar el fin ulterior en el campo de los motivos, se
comprende que no serd posible fundar la autonomia dogmatica-juridica
de la categoria con el fin indirecto, que se alcanza a través de la ejecucion
del negocio medio, a cuya causa y disciplina queda subordinado.

En este sentido, tienen razén los que afirman que el fendmeno del

negocio indirecto carece de autonomia dogmitica como categoria

juridica®®.

64 Cfr. DE GENNARO, op. cit, pigs. 85-86. Véanse ademas las criticas de Santoro,
Passarelli, Graziani y Grassetti ya expuestas anteriormente.

65  Cfr. ASCARELLI, “Il negozio...”, cit., p. 166; “Sulla dottrina...”, cit., c.1390.

66  Le niegan el caricter de categoria dogmitica al negocio indirecto: GRAZIANI, op.
cit, p. 417; DE GENNARO, op. cit,, p. 86; GRASSETTI, op. cit,, p. 362; ORTEGA-
PARDO, op. cit, p. 27; BARBERO, op. cit, L p. 555; RUBINO, op. cit.,, pigs. 142-
143; DISTASO, La simulazione, cit., p. 106; JORDANO BAREA, op. cit, p.1030 n.
59, RODRIGUEZ-ARIAS, op. cit, p. 25; R. NITTI, voz “Negozio fiduciario” en
Novissimo Digesto Iraliano, cit., t. X1, p. 206. Como veremos, el negarle categoria
dogmitica al negocio indirecto no le resta toda utilidad o relevancia al fenémeno,
como instrumento Gtil para la calificacién de determinados negocios juridicos y
para precisar los efectos y disciplina del fin empirico u econémico que el intento
comun de las partes desea concretizar a través de la celebracién de un negocio que
cumple una funcién tipica distinta.

168



RevisTA DE DERECHO N2 52

No nos parecen acertados los esfuerzos que un sector de la doctrina
ha realizado con el objeto de fundamentar la relevancia juridica del negocio
indirecto, distorsionando la construcciéon que del fenémeno ha hecho
Ascarelli, y que hemos seguido nosotros. Aguijoneados por las objeciones
esgrimidas contra la relevancia juridica de la categoria del negocio
indirecto, autores como Torrente y Cariota Ferrara han elaborado
concepciones particulares sobre las cuales es preciso que nos detengamos
brevemente.

Torrente nos dice que la doctrina del negocio indirecto habia sido
llevada a un punto muerto por las criticas de Santoro-Passarelli, hasta
que produjo un analisis profundo que vino a abrirle nuevas perspectivas
a la figura®’.

Se refiere el autor a un estudio de Pugliatti donde éste afirma% que
las partes pueden “forzar” a un negocio a servir como medio o instrumento
para lograr un fin que trasciende el negocio empleado, celebrando un
acuerdo entre ellas en el cual asuman la obligacién de obrar de manera
tal que quede cubierta la distancia entre el resultado del negocio adoptado
y el fin ulterior.

Es facil observar que Torrente le atribuye a esta construccién un
inmerecido caricter de novedad puesto que el “negocio indirecto” asi
delineado se identifica con la tercera categoria de negocios indirectos a
la cual se referia Greco, veinte aflos antes, ya comentada por nosotros.
Sin reparar en ello Torrente acoge plenamente la construccién de Pugliatti,
afirmando que en el negocio indirecto las partes recurren a dos negocios,
uno de los cuales (negocio preparatorio) cumple con la funcién de
vincularlas u obligarlas a obtener el fin ulterior por ellas deseado®.

En nuestra opinién, en esta hip6tesis no puede hablarse de negocio
indirecto, strictu sensu.

Consideramos que Torrente confunde al negocio indirecto con lo
que a lo sumo podria calificarse como “procedimiento indirecto””°.

67 TORRENTE, op. cit., p. 21.

68  Cfr. S. PUGLIATTI, “Precisazioni int ema di vendita a scopo di garanzia“, en Riv.
trim. dir. e proc. civ., 1950, p. 268 y ss.

69 TORRENTE, op. cit., p. 22.

70  Concordamos con AURICCHIO (“Negozio indiretto”, cit., p. 221) en que el negocio
indirecto no puede ser confundido con el “procedimiento indirecto”. En el
procedimiento indirecto se tienen dos negocios, ambos tipicos y directos, coligados
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Supuesta en efecto la existencia de dos negocios, no se comprende como
pueda configurarse la hipotesis como un negocio indirecto, que supone,
un sélo negocio tipico a través del cual las partes logran un fin ulterior.
En otras palabras, la figura que Torrente equivocadamente considera
como negocio indirecto, ha de ser calificada més propiamente como una
hipétesis de negocios combinados o coligados. Por otro lado, es preciso,
resaltar que si las partes celebran un convenio que las obliga a desplegar
una actividad tendiente a la consecucién del fin que se propone, el logro
de dicho fin derivara directamente del acuerdo mencionado.

Otro esfuerzo initil tendiente a otorgarle relevancia juridica al
negocio indirecto es el que hace Cariota Ferrara.

Segin este autor, para que haya negocio indirecto se requiere: a)
un negocio causal tipico realmente querido; b) la persecucion (a través
del mismo) de un fin ulterior y diverso (motivo), que se refleja en pactos
o cldusulas particulares (nétese la similitud de estos elementos con aquellos
que identifican la segunda categorfa de negocios indirectos de Greco)’?.

Quedan fuera del campo de los negocios indirectos —segtn Cariota
Ferrara— los negocios en los que, junto a la causa del negocio tipico
utilizado, hay un peculiar fin perseguido, pero éste, aungue conocido y
comiin a las partes, queda en estado puramente psicolégico sin traducirse
en pactos o cliusulas.

Por ello, —prosigue el autor— es un error querer sefialar un tipo
de negocio indirecto, en aquellos que no ponen de relieve en su estructura
el propésito ulterior que los inspira, tal como sucede con la primera
categoria de negocios indirectos de Greco’? (categoria a la cual, como
hemos visto, ha quedado restringida la configuracién que nosotros le
hemos dado al negocio indirecto).

(collegati) desde el punto de vista funcional, de tal manera que los efectos tipicos
de un negocio son corregidos o modificados por los efectos tipicos del otro; no hay
en esta hipotesis negocio indirecto alguno, dado que hay dos negocios. Empero,
véase lo que escribe Rubino respecto a la combinacién de negocios con fines
indirectos (op. cit., pigs. 83-84).

71  CARIOTA FERRARA, El negocio juridico, cit., p. 212 (véase nuestra nota respecto a
la teoria de Greco y sus tres categorias).

72  CARIOTA FERRARA, op. cit,, p. 213 y nota 511.
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Precisamente por haber sido configurada de tal forma es que —se-
gln este autor— se le ha negado relevancia juridica a la figura del negocio
indirecto’3.

En cambio, conforme a su construccion, el empleo de un negocio
con fin diverso, tiene relevancia juridica porque las partes concretan
dicho fin en particulares cliusulas: “entonces se producen los efectos
que de ellas se siguen, generalmente efectos obligatorios. En caso de
violaciéon de los pactos y consiguientemente, casi siempre de las
obligaciones asumidas, compete también aqui el resarcimiento de dafios”74.

En nuestra opinidn, poca cosa puede salvarse de la concepcién de
Cariota Ferrara.

En primer lugar, no se comprende como el autor pretende hablar
de un fin indirectamente logrado, al mismo tiempo que exige que dicho
fin haya sido concretado expresamente en pactos o cldusulas.

Siendo una de las caracteristicas del negocio indirecto la necesidad
de que el fin ulterior sea logrado en forma indirecta (a través de un
negocio que asume una funciéon instrumental y cuya estructura permanece
inalterada) no puede admitirse que dicho fin se encuentre cristalizado en
pactos o cliusulas adheridas al negocio adoptado; puesto que entonces
el fin ulterior se alcanzaria directamente en virtud del convenio celebrado
por las partes, perfectamente reglado”>.

Si bien esta objecién nos parece determinante a los fines de
desvirtuar la tesis de Cariota Ferrara, no podemos abstenernos de observar,
adicionalmente, que los pactos o cliusulas que menciona el autor como
“necesarios” para la configuracion del negocio indirecto, al introducir un

73 Op.cit, p. 213 nota 505 y 214 nota 510.

74 Op.cit, p. 214.

75  Aunque ya hemos destacado suficientemente la necesidad de que el fin ulterior en
el negocio indirecto no derive de un pacto o cliusula unida al negocio medio
(véase supra I11.6) consideramos conveniente reportar lo que dice la doctrina mas
autorizada al respecto: “es necesario que no se haya pactado ninguna prestacion,
en cliusulas particulares, que pertenezca juridicamente a la figura negocial que
corresponde al fin ulterior perseguido, esto es, que realice inmediatamente dicho
fin” (DE GENNARO, op. cit., p. 98); “Tampoco seri indirecto el negocio si las partes
emplean clausulas o acuerdos dirigidos a la consecucion de los fines ulteriores, ni
siquiera si el resultado deriva de caracteristicas especiales con las que se configura
el negocio adoptado” (ORTEGA PARDO, op. cit, p. 2D).
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elemento tipico extrafio al tipo legal del negocio medio, modifican su
estructura y dan lugar, en la mayoria de los casos, a negocios mixtos’®,

Imaginemos por un momento un negocio tipico oneroso a través
del cual se quiera lograr también el fin de liberalidad propio del contrato
de donacion, tal como podria ser el caso de la venta a precio vil.

En esta hipétesis, si las partes declaran expresamente en el contrato
que el precio cobrado en razén de la venta no corresponde al valor de la
cosa enajenada y que la diferencia de valor constituye el objeto de una
donacién que hace el vendedor al comprador, no parece posible dudar
que se estaria en presencia de un contrato mixto y no de un negocio
indirecto (véase infra V.3).

Para finalizar, si se parte de la base, como lo hace Cariota Ferrara,
de la necesidad de la inclusién en el negocio medio de clausulas que
concreticen el fin ulterior y permitan su obtencién, cabe preguntarse si
efectivamente el fin tipico andlogo al de otro negocio se logra a través
del negocio indirecto Z, o si mis bien se logra a través del negocio Z mas
la clausula W, mis la condicién K, etc.”’.

A la luz de las anteriores consideraciones, nos parece posible afirmar
que los esfuerzos tendientes a rescatar la relevancia y la autonomia
dogmitica del negocio indirecto, se han revelado infructuosos, El negocio

76 Observa en efecto DE GENNARO (op. cit, p. 88) que ante la presencia de
modificaciones incompatibles con el mantenimiento de la configuracion tipica del
contrato pueden presentarse dos hipétesis: 1a del contrato mixto y la del concurso
de negocios. (Cfr. también RUBINO op. cit., p.57-58; GRAZIANI, op. cit,, p. 417).

77 Idéntica objecion dirige DEIANA (I motivi, cit. p. 38) a la segunda categoria de
negocios indirectos de Greco. Ademis, segin Deiana, o el fin ulterior permanece
en el campo de los motivos, en cuyo caso el negocio no es indirecto sino que se
trata sencillamente del negocio tipico celebrado por las partes, o se traduce en
cldusulas y acuerdos en cuyo caso ya no se trata de motivos sino de verdaderas
manifestaciones de voluntad vinculantes (op. cit., p. 40). A pesar de lo explicito de
las criticas de Deiana a la tesis de la relevancia dogmatica-juridica del negocio
indirecto, Cariota Ferrara parece no entenderlas puesto que cita a dicho autor para
corroborar su tesis, diciendo que el problema de la relevancia del negocio indirecto
queda resuelto positivamente si se atienden las observaciones de Deiana y se
incorporan los motivos en pactos o cldusulas del contrato (Cariota Ferrara, op. cit.,
, P- 213 n. 505). Lo cierto es que, como ya se dijo, lo que dice Deiana es que
cuando los motivos se incorporan a cliusulas o pactos dejan de ser tales, para
convertirse en manifestaciones expresas de voluntad directamente vinculante, por
lo cual ya no puede hablarse de negocio indirecto.
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indirecto no es una categoria negocial formal; la expresion “negocio con
fines indirectos” identifica mas bien el fendbmeno de la aptitud de un
negocio concreto para ser empleado con miras a la consecucion de un
resultado empirico o econémico que no coincide con el resultado que la
Ley hace derivar de dicho negocio, cuando describe su tipo legal.

11.8. Utilidad y disciplina del negocio indirecto

El que no pueda considerarse al negocio indirecto como una
categoria dogmatica, no debe inducir al error de pensar que el fenébmeno
carece de importancia o de utilidad y que sea infructuoso dedicarse a su
estudio.

El negocio indirecto es una categoria econémica y socioldgica 78, y
como tal reviste importancia por los resultados que pueden derivarse de
la calificacion de un negocio como indirecto o no, en cada caso concreto.

El concepto del negocio indirecto —como afirma acertadamente
Ascarelli’?— es til no tanto como elemento de anilisis de un

78  Cfr. GRAZIANI, op. cit., p. 418; DE GENNARO, op. cit., p.86; DE MARTINI, op. cit.,
c. 707; RUBINO, op. cit, p. 143; ORTEGA PARDO, op. cit, p. 27; JORNADO
BAREA, op. cit, p. 1031.

79  ASCARELLI, “Sulla dottrina...”, cit., c. 1392. Coincidimos con Rubino cuando éste
destaca la utilidad del negocio indirecto como fendmeno practico, por las necesidades
que refleja y por las modificaciones que puede sugerir en el momento de una
reforma legal: “nuevas presunciones de fraude o abolicion de prohibiciones, cambios
en la disciplina de un negocio y finalmente, como expresion extrema, el
reconocimiento de formas negociales autébnomas. Los ejemplos son numerosos: el
pignusy la hypotheca que derivan de la fiducia cum creditore, el testamento de los
Germanos de la donatio reservato usufructu; recientemente, el reporto de una
doble venta, mafiana probablemente de las sociedades con un solo accionista (societd
di comodo). El fendmeno de la concentracién de todas las acciones en manos de
uno de los accionistas de una compania anénima (cuya licitud habia sido objeto de
larga controversia en Italia bajo la vigencia del Codigo de comercio de 1882, fuente
principal del Cédigo venezolano en esta materia, terminando por excluirse la
simulacion y afirmarse su licitud por tratarse de un negocio indirecto: Ascarelli,
Greco, Rubino, etc.) ha sido reconocido por nuestro legislador en la reforma del
Codigo de Comercio de 1955, al anadirse un aparte al Articulo 341, el cual establece
que la sociedad an6nima y la sociedad de responsabilidad limitada no se disuelven
por haber adquirido uno de los socios todas las acciones o cuotas de la sociedad.
Al respecto escribe Goldschmidt: “La nocién del negocio indirecto o con fines
indirectos, en el sentido de que un negocio en determinadas hip6tesis puede ser
utilizado con fines a los cuales podria corresponder en abstracto después de una
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ordenamiento juridico desde el punto de vista estitico, sino como
herramienta para comprender la dindmica de ese ordenamiento: él no
nos indica particulares estructurales de determinados negocios sino que
tiende a poner de relieve la funcién instrumental de los mismos, indicando
las nuevas exigencias de la prictica comercial y los medios que ésta
requiere para satisfacer nuevas funciones, hasta tanto no correspondan a
ellas nuevas instituciones.

Por otro lado el concepto del negocio indirecto adquiere singular
trascendencia por el rol que desempena en la labor calificadora del juez
y del intérprete, porque al determinar que un negocio concreto es utilizado
con fines indirectos, queda excluida la posibilidad de que se trate de un
supuesto de simulacidn relativa, de un negocio abstracto, mixto, atipico,
etc.80,

Sin embargo, el aspecto de mayor importancia del negocio indirecto,
es el de su disciplina.

Ya Kohler habia destacado que existen normas (que denomina
normas materiales) que no se limitan a disciplinar un determinado acto,
sino que se refieren a un determinado resultado practico o econémico,
cualquiera que sea la via juris, el acto juridico a través del cual se realice
dicho resultado Por ello, al aplicar estas normas se debe tomar en
consideracion el resultado deseado por las partes, y no solamente la causa
del negocio. Al lado de estas normas materiales de caracter substancial,
imperativas y prohibitivas, existen la normas ordinarias que disciplinan
Unicamente un determinado procedimiento juridico, sin tomar en cuenta
los fines para los cuales se haya instrumentado el mismo en el caso
concreto.

reforma legislativa, un negocio apropiado, en este caso, la constitucion de la sociedad
por parte de una sola persona o la empresa individual de responsabilidad limitada,
no representa una categoria dogmatica sino socioldgica e historica. No obstante,
resulta til, sobre todo, para aclarar los limites de la teorfa de la simulacién” (Cfr.
“La sociedad mercantil unipersonal...”, cit.,, p.14).
Después de haber excluido que el fenémeno de la constitucion de la sociedad
unipersonal pueda explicarse en base a la teoria del negocio fiduciario (propuesta
por algunos) y afirmado que el negocio fiduciario no cabe dentro de la categoria
del negocio indirecto, concluye Goldschmidt que la constituciéon de la sociedad
unipersonal mediante el concurso de, por lo menos, dos personas puede ser calificada
como un negocio indirecto. (Cfr. op. cit.,, pags. 14-15).

80  Cfr. ASCARELLI, op. ult. cit., c. 1391; ORTEGA PARDO, o0p. cit., p. 28; JORDANO
BAREA, op. cit., p. 1031.
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La aplicacién mas numerosa de las normas materiales se da en el
campo del Derecho Publico (normas fiscales, penales, de politica
econémica, etc.). Pero también en el campo del Derecho Privado se
presentan casos, dada la creciente intervencion del Estado en la actividad
de los particulares; las prohibiciones de préstamos usurarios, la prohibiciéon
del pacto comisorio, las normas sobre la colacién y reduccién de las
donaciones, la prohibicién de venta entre conyuges, etc. Esta clase de
normas tendiente a disciplinar un determinado efecto econémico en si
mismo, independientemente de la forma o procedimiento juridico utilizado
para lograr tal resultado, es aplicable al fin ulterior o resultado indirecto
perseguido por las partes a través del negocio adoptado8!.

De alli que el negocio indirecto estd sujeto, en cuanto a su validez
y disciplina, a dos especies de normas juridicas. Una se contrae al tipo de
negocio adoptado, y la otra, a su funcién en el caso concreto.

En cuanto a la primera especie, deben tomarse en consideracion
las normas que regulan un determinado negocio causal, indepen-
dientemente de los fines ulteriores deseados por las partes. En cuanto a
la segunda, deben tenerse en cuenta las normas que disciplinan un efecto
econémico o empirico determinado, sea cual fuere la norma legal adoptada
por las partes para su consecuciéon®?,

Por ultimo cabe destacar que la disciplina del negocio indirecto
derivada de la aplicacién de normas materiales al resultado o efecto
perseguido por las partes a través de €l, no puede ser elemento suficiente
como para considerar que se trata de una figura juridica con substantividad
propia. Como bien lo destaca Rubino, esa aplicacién y sus consiguientes
efectos no deriva del contrato sino directamente de la ley; no es el negocio
el que atrae a la norma, sino la norma que va al encuentro de aquél®3.

81  La aplicacion de las normas denominadas materiales al fin indirecto (o al resultado
ulterior) que deriva del negocio indirecto es cuestion aceptada pacificamente: Véanse:
ASCARELLI, “Il negozio...” cit, p. 174; Id. “Contratto misto...", cit, p. 472; 151.
“Sulla dottrina...”, cit., c. 1391; RUBINO, op. cit., pags. 115-119; DE GENNARO, op.
cit., piags. 100-102; GRECO, “Le societa...”, cit. pags. 781-782; ORTEGA PARDO, op.
cit, p. 28; BARBERO, op. cit.. cit, t. I, p. 556; TORRENTE, op. cit., pigs. 20y 62 y
SS.

82 En este mismo sentido véase por todos: ASCARELLI, “Il negozio...”. cit. p.175. Es
interesante destacar que la mayoria de autores que se refieren a las normas materiales
aplicables al fin ulterior logrado a través del negocio indirecto, mencionan las
normas relativas a su colacién, la imputacion y la reduccién de las donaciones.

83  Cfr. RUBINO, op. cit, p. 119. Véase también DE GENNARO, op. cit., p. 101.

175



Luciano Lurint BiaNCHi

IV, LA DONACION INDIRECTA Y EL NEGOCIO INDIRECTO

Una vez descrito el fenémeno del negocio indirecto sus efectos y
caracteristicas, podria parecer ficil la labor de determinar la naturaleza
de las donaciones indirectas y la disciplina del supuesto que nos
propusimos estudiar en definitiva; la venta a precio vil.

Los extremos analizados parecen indicar que las donaciones
indirectas suponen un negocio indirecto en el cual el fin de donar es el
resultado ulterior que persiguen las partes; o sea que a través de un
determinado negocio medio diferente del contrato tipico de donacion se
obtiene indirectamente el resultado econémico de las liberalidades®4. Sin
embargo, tal aseveracion ha sido objeto de mucha controversia.

Diversos autores excluyen que las donaciones indirectas puedan
ser encuadradas dentro del marco del negocio indirecto®.

Una de las objeciones que ha sido formulada en relacién al
encuadramiento de las donaciones indirectas en el negocio indirecto, es
la de que la donacién indirecta no necesariamente produce el efecto
practico de liberalidad a través de un negocio juridico: la construccién,
siembra y la plantacién en fundo ajeno constituyen actos materiales que,
ejecutados con animo de liberalidad, determinan un enriquecimiento en
favor del propietario del fundo o del suelo. Ahora bien, a tales actos no

84  Subsumen las donaciones indirectas en el negocio indirecto: ORTEGA PARDO, op.
cit., P. 41; TORRENTE,0p. cit., pags. 26-30; DISTASO, La simulazione.., cit., p. 105
n. 5; E. TILOCCA, voz “Remissione del debito”, en Novissimo Digesto Italiano, cit.,
t. XV, p. 393, nota 3.

85  Cfr. GRASSETTI, op. cit., p. 362; SANTORO PASSARELLI, “Interposizione di persona...”
cit. ¢.178; BIONDI, Le donazioni, cit., p.906 y 909 y ss.; G. BALBI “Liberalitd e
donazione”, en Riv. Dir. Comm., 1948, p. 196. Biondi y Balbi elaboran construcciones
tendientes a rechazar también la categoria tradicional de las donaciones indirectas,
para introducir el concepto de liberalidades atipicas fundado sobre el Articulo 809
del Cédigo Civil Italiano vigente (introducido en la reforma de 1942). Dicho Articulo
en verdad constituye un reconocimiento legislativo de la existencia de liberalidades
similares al contrato de donacion, pero que se realizan a través de actos distintos al
contrato de donacion tipificado por el Articulo 769 de dicho codigo. dice ast: “Le
liberalitd anche se risultano da atti diversi da quelli previsti dall’ articolo 769, sono
soggette alle stesse norme che regolano la revocazione delle donazioni per causa
d’ingratitudine e per sopravvenienza di figli, nonché a quelle sulla riduzione delle
donazioni per integrare la quota dovuta ai legittimari...”
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se los puede conceptuar como negocios indirectos; no puede concebirse

un acto material indirecto8°.

Otra critica relativa al encuadramiento de la donacién indirecta en
el negocio indirecto, en el caso especifico de la liberalidad actuada a
través de contratos no concluidos directamente con el donatario
(estipulacién en favor de terceros; pago de deuda ajena sin subrogacion,
etc.), pone de relieve que en tales casos no puede hablarse de fines
ulteriores, indirectos respecto a la funcion objetiva del negocio: el resultado
de la liberalidad deriva directamente del negocio®’.

Frente a estas criticas, los principales partidarios de la subsuncién
de la donacién indirecta en el cuadro mas amplio del negocio indirecto
han reaccionado fundamentalmente en dos formas contrapuestas.

Segun Ortega Pardo, el Gnico criterio admisible cientificamente en
materia de donaciones indirectas es el de considerar tales, Gnicamente
las que resulten de un negocio indirecto. En concepto de este autor, se
ha negado el caricter de negocio indirecto a las donaciones indirectas
porque se ha incluido en dichas liberalidades a una serie de casos que,
no pueden considerarse como donaciones indirectas88,

Ortega Pardo sostiene que, para construir juridicamente el concepto
de donacidn indirecta, es necesario excluir previamente de esta categoria
todas las hipdtesis que no puedan encuadrarse en la misma, que fueron
las que motivaron las dudas e imprecisiones doctrinales. Dentro de este
contexto, se refiere dicho autor a los actos materiales de siembra,
plantacion y edificacion en fundo ajeno y sostiene que dichos actos no
pueden ser configurados como donaciones indirectas®.

86  Esta critica la hace Biondi (op. cit.,, p. 909).

87  Cfr. DE GENNARO, op. cit.,, pigs. 196-197.

88  Cfr. ORTEGA PARDO, op. cit., p. 31.

89  Op. cit, p. 37. Segin el autor, cuando existe acuerdo o convenio previo entre el
que realiza el acto y el duefio del fundo o terreno, se tratard de una liberalidad
directa, de una donacion directa. Si no existe acuerdo previo —prosigue— no
puede hablarse de donacién indirecta ni directa puesto que si una persona trata de
beneficiar a otra sin que ésta lo sepa no se produce el resultado prictico de la
donacion.
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Luego se refiere al supuesto de beneficios atribuidos a un tercero
por medio de una estipulacién afiadida a un contrato al cual €l permanece
extrafio y niega igualmente que los casos tradicionalmente englobados
en este supuesto (por ejemplo estipulacién en favor de un tercero)
constituyan liberalidades indirectas?®. Analiza también la hipétesis de la
renuncia y después de haber considerado sus diversas especies, llega a
la conclusién que la renuncia en ningin caso puede conllevar a una
donacién indirecta®?.

Concluye el autor su analisis afirmando que existird donacion
indirecta

cuando un negocio indirecto, en el que el medio adoptado no sea la
donacién, actie como un fin ulterior el resultado econémico de la
liberalidad; es decir, cuando a través de un negocio tipico y causal
distinto del de donacion se obtiene indirectamente el fin prictico propio
de las liberalidades®?.

Frente a esta posicidn, que pretende reducir el dmbito de las
donaciones indirectas, excluyendo una serie de supuestos tradicionalmente
englobados en la categoria, con el objeto de facilitar su reconduccién al
esquema del negocio indirecto, esta la adoptada por Torrente. Este autor
engloba dentro del campo del negocio indirecto a todas las liberalidades
que la doctrina ha venido tratando como indirectas, posicion a la cual se
adhieren Distaso y Tilocca®3.

Para reconducir todas las donaciones indirectas al campo del negocio
indirecto, analiza este autor la hipotesis de los actos materiales y sostiene
que indebidamente se ha excluido el caricter negocial de tales supuestos;
en los casos de siembra, plantacién y construccién en suelo ajeno, el
enriquecimiento no resulta de los actos materiales en si, sino de la renuncia
a la indemnizacion a la cual tiene derecho el que realiza tales actos. El

90  Cfr. Op. cit., pags. 38-39. Segtin Ortega Pardo en estos negocios actian donaciones
directas en favor de terceros.

91  Esta conclusién deriva del hecho que, segin este autor, la renuncia convencional
es una donacién directa, la renuncia abdicativa, por la que se abandona un derecho
sin intencién de transmitirio a otra persona, no constituye donacion y la renuncia
translativa gratuita es una donacién directa (op. cit., pags. 39-40).

92 Cfr. op. cit,, p. 41.

93 Cfr. DISTASO, op. loc. ult. cit.; TILOCCA, op. loc. ult. cit.
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efecto juridico del enriquecimiento no lo produce el acto material, sino
un acto negocial, la renuncia®%.

Los casos de negocios en favor de terceros de los cuales resulta un
enriquecimiento y la renuncia, también son reconducidos por el autor en
el campo del negocio indirecto®.

Frente a estas concepciones contrapuestas, ha llegado el momento
de fijar nuestra posicién respecto al problema de la relacién que corre
entre donacidn indirecta y negocio indirecto, con el objeto de pasar a
analizar el negotium cum donatione.

En nuestro derecho, la situacién normativa en cuanto a las
donaciones indirectas es similar a la del Cédigo Civil Francés y a la del
Cédigo Civil Italiano de 1865 %°.

Nuestro Legislador ha establecido una serie de normas en las cuales
parece reconocer que existe la posibilidad de efectuar una liberalidad a
través de negocios juridicos distintos del contrato tipico de donacién. En
nuestro Codigo Civil cabe mencionar los Articulos 1083,1468 y1793, el
cual se refiere a la constitucién de una renta vitalicia en favor de un
tercero a titulo gratuito. Establece expresamente este articulo que, aunque
la renta vitalicia constituya una liberalidad, no queda sujeta las formas
establecidas para las donaciones, pero es reducible en caso de que exceda
de la porcién de la cual puede disponer el donante y es anulable si se ha
hecho en favor de una persona incapaz de recibir. Nuestro Cédigo de

94  Cfr. TORRENTE, op. cit.., p. 23 y principaliter 26-27. El autor excluye que el acto
material de plantaciéon pueda ser considerado como la causa del enriquecimiento
en sentido juridico y ubica dicha causa en la renuncia 2 la indemnizaciéon que
concede el Articulo 936 del Codigo Civil Italiano (Articulo 557 Codigo Civil
Venezolano) a la persona que realiza la siembra, edificacién o plantaciéon. También
Balbi (a pesar que no admite su inclusion en el campo del negocio indirecto)
sostiene que la satio, plantatio e inaedificatio pueden constituir una liberalidad
atipica en favor del dominus soli determinada por la renuncia a la indemnizacion
que corresponde al que ha realizado mejoras en fundo ajeno (Op. cit.,, p. 179). En
contra: BIONDI, op. cit, p. 909 quien supone equivocadamente que la mera actividad
material puede ser realizada con intencion liberal. La intencion liberal siempre se
traduciri en el plano volitivo, en la renuncia a la indemnizacion.

95  Cfr. TORENTE, op. cit., pigs. 29-20 y 41.

96  En cambio el Codigo Civil Italiano de 1942 contiene, como ya se ha visto (supra
nota 85), una norma especifica que se refiere a las liberalidades distintas de la
donacion tipica y establece cuiles son las normas ésta aplicables a aquellas (Articulo
809).
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Comercio trae una norma similar en materia de p6liza de seguro de vida
cuyo beneficiario sea una persona distinta de aquella cuya vida ha sido
asegurada. El Articulo 588 del citado Codigo establece que las primas
pagadas por el asegurado estidn sujetas al régimen concerniente a la
revocacion de los actos hechos en fraude de los acreedores y a los derechos
de los legitimarios.

Parece claro que nuestro ordenamiento ha regulado expresamente
determinados supuestos de liberalidades, relevindolos del esquema formal
de la donaci6n tipica, mis sometiéndolos a ciertas normas de la misma,
que bien podriamos calificar de materiales.

Sin embargo, en nuestra opinién, no es factible construir un
concepto dogmitico unitario de donaciones indirectas partiendo de las
normas aisladas mencionadas. Ello, por la heterogeneidad de negocios y
actos a través de los cuales puede lograrse un resultado econémico anilogo
al del contrato tipo de donacién. Por otra parte, no nos parece que los
intentos de reconducir todos los supuestos de donaciones indirectas que
no son negocios indirectos tal como es el caso de la liberalidad derivada
del contrato a favor de tercero.

En este sentido, la tesis de Ortega Pardo no parece aceptable en
cuanto, por su exagerado celo, llega a excluir del campo de las donaciones
indirectas supuestos de hecho que si bien no constituyen casos de negocios
indirectos si pueden ser considerados como generadores de liberalidades
indirectas, en atencién a su resultado econémico, anilogo al logrado a
través del contrato tipico de donacién. Nuestro legislador, como hemos
visto, expresamente reconoce que la estipulacion de una renta vitalicia a
titulo gratuito en favor de un tercero es una liberalidad, mis no la sujeta
a las reglas de forma de la donacién. Lo mismo cabe decir respecto al
seguro de vida cuyo beneficiario sea una persona distinta a la asegurada?’.

97  Enel sentido de que en los contratos en favor de terceros pueden actuar donaciones
indirectas: MAROI, op. cit., p. 270; ASCOLI, op. cit., p. 434; L. MENGONI, Successioni
per causa di morte, Milin, Giuffré, 1967, p. 238; L. FERRI Legittimari. Bolonia-
Roma, Zanichelli-Foro Italiano, 1971, p. 134; MESSINEO, Manuale di Diritto Civile
e Commerciale, Milan, Giuffré, 1954, v. 5, p. 23; C. GIANNATTASIO, Delle successioni,
Turin, Utet,1980, t. 3, p. 340; T. MILCAMPS y F. BERDOT, “Attribution a titre
gratuit du bénéfice de l'assurance sur la vie et droit des libéralités”, en Etudes
offertes a André Besson, Paris, Libraririe Générale de Droit & Jurisprudence, 1976,
p. 238; M PICARD y A. BESSON, Les Assurances Tervestres, Paris, Librairie Generale
de Droit et Jurisprudence, 1982, t. 1, p. 785. Véanse ademis los autores citados en
la nota 21.

180



RevistA DE DERECHO N°© 52

En la otra vertiente, tampoco nos parece razonable la tesis de
Torrente, por cuanto pretende reconducir todas la donaciones indirectas
al campo del negocio indirecto. En nuestro concepto, dada la naturaleza
del negocio indirecto y su estructura, puede afirmarse que no todos los
supuestos de donaciones indirectas pueden encontrar su explicacién en
la doctrina del negocio indirecto.

En este sentido nos parece innegable que, en lo que respecta a las
liberalidades resultantes de contratos en favor de terceros, no puede
recurrirse al negocio indirecto para explicar el fendmeno. Parece fundada
la critica que hace De Gennaro al respecto, cuando sostiene que en el
contrato a favor de tercero no se da el supuesto del negocio indirecto.
Para atribuir tal naturaleza a un negocio se debe atender al fin ulterior
perseguido y a los elementos constitutivos del negocio. Estos elementos
no deben introducir prestaciones tendientes a realizar directamente el fin
perseguido. Ahora bien, en el caso de la estipulacion en favor de terceros,
es indudable que el beneficiario es extrafio a la estipulacién. Pero a su
favor y a cargo de una de las partes se ha estipulado una prestacion,
cuyo cumplimiento realiza directamente el fin liberal perseguido®®. Es
una donacién indirecta, mis no, un negocio indirecto.

Por lo que respecta a los actos materiales de siembra, edificacion y
plantacién en fundo ajeno, que la doctrina ha incluido tradicionalmente
en el rubro de las donaciones indirectas??, Torrente trata de reconducirlos
sic et simpliciter a un esquema negocial; la renuncia con el objeto de
demostrar que atn en tales casos la liberalidad es producto de un negocio
indirecto.

Sin embargo, ain admitiendo que los meros actos materiales no
constituyen en si la causa juridica del enriquecimiento liberal, y que la
causa de la liberalidad reside en la renuncia a la indemnizacién que
corresponde al sujeto que siembra, edifica o planta en fundo ajeno, todavia
faltaria demostrar que la renuncia constituye un negocio indirecto, cosa
que frente a la diversidad de enfoques que existen sobre la naturaleza de
la renuncia, nos parece dificil afirmar.

En definitiva, consideramos que mayor precisiéon presentan las
elaboraciones de aquellos autores que reconocen que dentro de las

98  Cfr. DE GENNARO, op. cit., pigs. 196-197.
99  Véase la nota n. 94,
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donaciones indirectas hay supuestos de hecho que pueden considerarse
como negocios indirectos, pero que no todas las donaciones indirectas
entran dentro del esquema del negocio indirecto!®.

Por ello la relacién que corre entre donaciones indirectas y negocio
indirecto no es de identidad.

Ahora bien, considerado el objetivo del presente anilisis, esto es,
la venta a precio vil como hipétesis de donacién indirecta, nos
abstendremos de realizar un examen de los otros supuestos de donaciones
y pasaremos a analizar de seguidas la venta a precio vill%bis

V. LA VENTA A PRECIO VIL

V.1. Delimitaciéon del supuesto en anadlisis

El negotium mixtum cum donatione supone un Contrato ONneroso
concluido conscientemente en condiciones favorables para una de las
partes, en forma tal que a través del negocio oneroso se obtenga ademis
un efecto de liberalidad, anilogo al del contrato tipico de donacién. En
principio, cualquier contrato oneroso puede dar lugar a un negotium
mixtum cum donatione, toda vez que voluntaria y conscientemente los
contratantes consientan en que la prestacién de una de las partes sea
desproporcionada frente a la otra, y ese desequilibrio obedezca a una
intencion liberal 101,

En el supuesto mis relevante sobre el cual se concentra la doctrina
es el de la compraventa “amistosa”, que puede a su vez escindirse en dos
hipétesis: a) el vendedor recibe un precio que no corresponde al valor

100 En este sentido: CARIOTA FERRARA, op. cit., p. 215; GIANNATTASIO, op. cit, t. 3,
p. 334. Por su parte, RUBINO distingue a las donaciones indirectas tradicionales de
los negocios indirectos con fines de donacion e incluye en esta categoria al negotium
mixtum cum donatione afirmando que le son aplicables, sin embargo, las normas
de las donaciones indirectas (Cfr. op. cit., pags. 117-118 nota 17).

100bis Para la casuistica, soportada en la doctrina clisica de las donaciones indirectas,
véase hoy: Lopez Herrera, Francisco, Derecho de Sucesiones, Caracas, UCAB, 1944,
pags. 809-815.

101 Cfr. PONSARD, op. cit., pigs. 184-185; DE GENNARO, op. cit,, p. 204; BIONDI, op.
cit., p. 944; GIANNATTASIO, op. cit., p. 335; TORRENTE, op. cit, p. 43; ORTEGA
PARDO, op. cit., p. 54.
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de la cosa (venta a precio vil), o: b) el comprador recibe una cosa que
vale menos de lo que corresponde al precio de entrega 102,

Nuestro anilisis se referird concretamente a la hipétesis de la venta
a precio vil, por la mayor frecuencia con la que ésta se verifica en la
practica negocial, sin que ello implique que lo que digamos sobre el
punto pueda aplicarse al caso inverso de venta con precio excesivo vy,
por extension, a todos los supuestos en los cuales un contrato oneroso
da origen a un negotium mixtum cum donatione. De otra parte, cabe
hacer énfasis sobre la estructura del negocio que propusimos como
hipétesis de estudio al inicio de estas notas, a los efectos de evitar posibles
confusiones susceptibles de derivarse de una inadecuada delimitacion
de la misma. Tal como lo destacamos anteriormente (vid. supra
introduccidn), el negocio en anilisis no revela su gratuidad, lo reducido
del precio no resulta de una cldusula o convencién conexa con el contrato
de compraventa que origina la liberalidad. El contrato de compraventa
conserva inalterada su estructura formal y presenta todos los caracteres
de un negocio oneroso tipico.

Los motivos que determinan la fijacion del precio reducido no
influyen en la estructura del negocio oneroso celebrado, no conducen a
una modificacién del tipo negocial.

Aclarado el marco dentro del cual vamos a operar, es preciso que
hagamos algunas consideraciones sobre el precio y su determinacién a
los efectos de referirnos a la naturaleza de la venta a precio vil.

V.2 Consideraciones acerca del precio: realidad y seriedad

La doctrina coincide en que la determinacién de un correspectivo
inferior respecto al valor de la cosa vendida debe ser querida por las
partes, con el objeto de realizar una liberalidad 103,

102 Respecto a estas dos hipotesis véanse: PONSARD, op. cit., p. 186; BIONDI, ap. loc
cit; ORTEGA PARDO, op. loc. Cit.: CATAUDELLA, La donazione mista, Milin,
Giuffré, 1970, p. 28.

103 Cfr. DE GENNARO, op. cit., p. 219; ASCARELLI, “Contratto misto...” cit,, pags.
473-475; PONSARD, op. cit,, p. 184y ss.; BIONDI, op. cit., p. 944; TORRENTE, op.
cit,, p. 44; Id. Manuale di Diritto Privato, Milan, Giuffré, 1975, p- 980; BIANCA, La
vendita e la permuta, Turin, Utet, 1972, p. 60; GIANNATTASIO, op. cit,, ¢t cit., p.
336; ORTEGA PARDO, op. cit., p. 62; RUBINO, La compravendita, Milan, Giuffré,
1971, p. 268.
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De no ser asi, si el precio se ha fijado en una cantidad despro-
porcionada respecto al valor de la cosa vendida por error, por razones
de propaganda o por razones de politica comercial (dumeing), no se
estaria en presencia de un negocio de esta naturalezal%,

Para que la venta a precio vil pueda ser considerada como un
negotium mixtum cum donatione es necesario ademis que el precio a
ser correspondido sea un precio real, efectivamente querido por las partes.
De alli que, si atn el precio reducido fijado en la compraventa no ha de
ser correspondido por el comprador, no estariamos en presencia de una
negotium mixtum cum donatione sino de un supuesto de simulacion
relativa, en el cual el Gnico negocio deseado es una donacién y la
compraventa es el negocio simulado que sirve de fachada para disimular
la real intencién de las partes!®.

De igual forma, cuando en un contrato de compraventa se determina
un precio ajustado al valor de la cosa vendida, mas dicho precio no es
pagado, no cabra hablar de negotium mixtum cum donatione sino de un
supuesto de donacién disimuladal®.

El requisito de la realidad del precio esta conectado, de acuerdo a
la doctrina, con el de su seriedad. Si bien es sabido que el ordenamiento
no exige un equilibrio objetivo entre contraprestaciones, en la venta,
cuando el precio es excesivamente reducido, irrisorio, no podra decirse
que se estard en presencia de un contrato de compraventa vilido.

Este aspecto de la seriedad del precio, tiene suma relevancia en lo
que respecta a la calificacion de negotium mixtum cum donatione de
una venta a precio vil.

Al respecto escribe Luis Sanojo:
El precio debe ser serio, porque si es simulado, si se le hubiese

mencionado con 4nimo de no cobrarse, el contrato seria, no una venta,
sino una donacioén, y deberia regirsele por las disposiciones legales

104 Respecto a esto véanse TORRENTE, La donazione, cit., p. 44; Id. Manuale..., cit.,
ibidem; GIANNATTASIO, op. loc. cit.; ORTEGA PARDO, op. loc. cit.; BIANCA, op.
loc. cit.,

105 Cfr. DE GENNARO, op. cit., pigs. 208-209; ASCARELLI, op. ult. cit., p. 474;
GIANNATTASIO, op. loc. cit.; TORRENTE, La donazione, cit. p. 43, P. GRECO y G.
COTTINO, Della vendita, Zanichelli-Foro italiano, Bolonia-Roma, 1972, p. 77;
ORTEGA PARDO, op. cit., p. 57.

106 Cfr. PONSARD, op. cit., p. 186; DE GENNARO, op. loc. ult. cit.
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relativas a ésta. También serfa una donacién y no una venta, si el
precio fuese tan insignificante que no guardase proporcién alguna
con el valor de la cosa vendida, como si se vendiese una casa por un
fuerte. El precio seria irrisorio, un verdadero juego: el contrato no
podria calificarse de venta'”.

Nuestra jurisprudencia también ha considerado que un precio
excesivamente irrisorio hace que el contrato no pueda considerarse como
una venta al afirmar: “La calificacién de no serio, irrisorio es sindénimo en
el precio a la falta del mismo, y hace que el contrato no pueda considerarse
como venta”108

En una direccién opuesta se mueven los que sostienen que la
irrisoriedad del precio no implica necesariamente falta de precio: la no
seriedad del precio no implica que el mismo no sea real. El contrato
sigue siendo un contrato de compraventa vilido!% atn cuando el precio
sea irrisorio; solamente cuando el precio falte completamente, podra
abandonarse el terreno de la compraventa.

En nuestra opinién si bien es cierto que nuestro ordenamiento
juridico sblo requiere la presencia de dos contraprestaciones en los
contratos sinalagmaticos, y no se ocupa de su equilibrio econdémico en
sentido objetivo (justedad del precio), para que pueda subsistir el caricter
oneroso del contrato de compraventa es preciso que el precio sea serio,
que no sea excesivamente reducido, que no reduzca al nummo uno de

107 Cfr. SANOJO, Instituciones de Derecho Civil Venezolano, Madrid, Ed. Alonso
Esparteros, 1971 (reimpr. 1a. ed. 1873), T. 3, N@ 286, p. 274.

108 Cfr. Sentencia del 03-08-53 de la Corte Superior Segunda en lo Civil y Mercantil del
Distrito Federal, Jurisprudencia de los Tribunales de la Repiublica, v. 111, pags. 61-
62. posteriormente se ha ratificado el principio en los siguientes términos: “El
Tribunal quiere dejar constancia de que la magnitud de la vileza del precio es
circunstancia que, por si sola, demostraria que la operacion fue simulada” (Sentencia
del 31-05-66 del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil del distrito Federal y
Estado Miranda, J.T.R., V. X1V, p. 828).

109 Cfr. RUBINO, op. ult. cit. p. 269, segin el cual lo importante es que el precio sea
real, ain cuando haya una desproporcién considerable entre el valor de la cosa
adquirida y el precio irrisorio. Cuando se llega a tal desproporcion excesiva, el
precio, precisamente por tal razon, es real: si las partes no hubieran deseado
realmente que el precio se pagara, habrian pactado un precio razonable aparente
(simulado); toda vez que si se pacta un precio irrisorio, es por cuanto se lo quiere
realmente. Véase también RODRIGUEZ-ARIAS, quien exagerada y equivocadamente
afirma que “hay siempre venta, tanto cuando la mercancia venga vendida a bajo
precio como si la intencién del vendedor es no conseguirle” (Cfr., op. cit.,. p. 23).
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los romanos. Por ello, consideramos que en caso de que el precio sea
excesivamente irrisorio debe excluirse el caricter de venta del contrato!10,
y se presentari el problema de determinar si se trata de una donacién
- simulada.

V.3 Naturaleza del supuesto en andlisis y disciplina

Una vez delimitado el supuesto en anilisis y los caracteres que
debe revestir se aprecia claramente que la compraventa amistosa es un
negocio serio, no simulado. Se trata de una venta en la cual el precio ha
sido estipulado en una cantidad que no corresponde al valor real de la
cosa vendida, en virtud de la intencién del vendedor de beneficiar al
comprador.

La venta a precio vil presupone la realidad del contrato oneroso a
través del cual las partes logran el resultado liberal; la exclusiéon del
caricter simulado de la venta se encuentra fundamentada por el hecho
de que la cosa vendida se ha transferido por el precio pactado y por la
circunstancia de que tal intercambio, de cosa por precio, ha sido
efectivamente deseado por las partes contratantes, las cuales han querido
someterse a la forma y disciplina del negocio oneroso adoptado.

Por ello, tiene plena justificacién la distincion que establece la
doctrina entre negotium mixtum cum donationey donacion disimulada!!.

Empero, una vez excluida la hipotesis de la simulacién, surgen las
interrogantes en cuanto a la naturaleza del negocio en anilisis.

110 Ademis de Sanojo y la jurisprudencia venezolana diversos autores extranjeros
refuerzan la tesis a la cual manifestamos nuestra adhesion. Cfr. PONSARD op. cit.,
p. 186; BIANCA, op. cit, p. 58; GRECO y COTTINO, op. cit.., pags. 77-78; Hnos.
MAZEAUD, op. cit. parte III, t. III, p. 151; DE GENNARO, op. cit., pigs. 215-216; R.
DE RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil, Madrid, ed. Reus, s/f, t. II, v. 1,
pags. 336-337 quien afirma que “el precio, finalmente debe ser verdadero vy serio,
es decir, no simulado, para ocultar, por ejemplo, una donacién, y no tan vil que
pueda estimarse irrisorio. En ambos casos faltaria un elemento esencial del contrato.
Que el precio deba ser justo, es decir, adecuado exactamente al valor € la cosa, no
constituye propiamente un requisito; depende de 1a libre y soberana apreciacion
subjetiva de los contrayentes en si la suma que libremente estipularon como precio
constituye 0 no una justa compensacion”.

111 Véanse, entre otros: DE GENNARO, op. cit,, p. 208; DISTASO, La simulazione....,
cit., p. 365; TORRENTE, op. cit.,. p. 43; GIANNATTASIO, op. cit,, t. 3, pigs. 334-335;
ORTEGA PARDO, op. cit,, p. 57.
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Algunos desarticulan el negocio en una parte onerosa y otra gratuita,
sosteniendo que el negotium mixtum cum donatione contiene en realidad
dos negocios combinados, uno cuya causa es onerosa el otro cuya causa
es gratuital12, Pero esta tesis que predica la duplicidad, ha sido superada
por aquella que afirma la unidad del negotium mixtum cum donatione
113, Sin embargo, dentro de la tesis de la unidad del negocio, los criterios
se dividen al sostener algunos que se trata de un negocio mixto y otros,
de una donacién realizada a través de un negocio indirecto.

Segin Messineo, la teoria del contrato mixto unitario parece
adaptarse mejor que otras a la finalidad prictica del negotium mixtum
cum donatione dado que presenta mayor congruencia con la sustancia
juridica del contrato y nada obsta para que pueda hablarse de fusién
entra las dos causas, onerosa y gratuita, dentro del contexto de los contratos
innominados!4,

De igual opinién es Cataudella, segin el cual no puede calificarse
al negotium mixtum cum donatione como negocio indirecto, sino como
contrato mixto unitario!l>,

Coherente con la tesis sostenida, Cataudella llega a afirmar que le
son aplicables a este tipo de negocio tanto las disposiciones relativas a
las donaciones, como aquellas relativas a la compraventa, en la medida
en que el negocio tenga caracteres onerosos y gratuitos al mismo tiempo.
Particularmente, le son aplicables las normas relativas a la forma de las
donaciones!16.

112 KOEPPEN, Das negotium mixtum cum donatione, Berlin, 1901, p. 26 y 22;
DERNBURG, Das biirgerliche Recht des Deutsche Reiches und Preussens, Halle,
1906, 11, 2, p. 163; WEIRAUCH, “Die gemischte schenkung”, en Gruchots Beitragen.
1904, p. 230y ss. (citados por A. CATAUDELLA, La donazione mista cit. p. 29 y DE
GENNARO, op. cit., p. 206).

113 Cfr. DE GENNARO, op. loc. cit.; CATAUDELLA, op. cit., p. 34; DISTASO, op. cit., p.
366 en nota; ASCARELLI, “Contratto...”, cit., p. 473; RUBINO, La compravendita,
cit., p. 269; TORRENTE, op. cit., p. 43; BIANCA, op. cit., p. 62; BIONDI, op. cit., p.
950; F.S. AZZARITI, G. MARTINEZ-G. AZZARITI, Successioni per causa di morte e
donazini, Padua. Cedam. 1973, p. 761.

114 Cfr. MESSINEO, Manuale di Diritto Civile e Commerciale, cit., v. 4, n2. 139, p. 49.
En el mismo sentido: BIANCA, op. cit,, pigs. 62-63; BALBI, “Liberaliti e donazione”,
cit, p. 197; MARINL, Il modus come elemento accidentale del negozio gratuito,
Milan Giuffré, 1976, p. 105.

115 Cfr. CATAUDELLA, op. cit, pigs. 14 y 150.

116  Op. Cit. p. 155 y ss. (especialmente p. 158). Llega a esta misma conclusién BIANCA,
op. cit., p. 64.

187



Luciano Lurint BiaNcHI

En nuestra opinién, para resolver el problema relativo a la naturaleza
del negotium mixtum cum donatione es preciso establecer una distincién.
La tesis del contrato mixto puede servir para explicar aquellas hipotesis
en las cuales aparece integrada al contenido del contrato la intencién
liberal de las partes, esto es, cuando la comun intencién de las partes
referida a la obtencion del resultado liberal forma parte del contenido
del contrato y modifica estructuralmente la causa tipica del contrato
oneroso. En efecto, se ha destacado varias veces que no puede calificarse
como negocio indirecto aquel en que el resultado o fin ulterior perseguido,
derive directamente de una cldusula inserta en el contrato o de una
modificacién estructural del mismo que altere su causa.

Como bien lo destaca Rubino, un contrato que contenga una
explicita declaraciéon de voluntad dirigida a obtener directamente un
resultado doble, gratuito y oneroso, circunscribiria el anilisis del negotium
mixtum cum donatione a la hipétesis del contrato mixto!!”.

El propio Ascarelli admitia claramente la hipétesis del contrato mixto,
al tratar del negotium mixtum cum donatione al destacar que en caso de
concurrencia expresa de una duplicidad de prestaciones, una a titulo
gratuito y otra a titulo oneroso, se entra precisamente en al ambito de los
contratos mixtos!!8, En este caso, en el cual se tiene un negocio mixto
(con elementos de onerosidad y gratuidad), resulta claro que la solucién
del problema relativo a la necesidad del cumplimiento del esquema formal
de la donacién, dependeria de la posiciéon que se adopte sobre la vexata
quaestio de la disciplina del negocio mixto!1?.

117 Cfr. RUBINO, 1l negozio indiretto, cit., pags. 57-58, en donde el autor afirma que:
“en un contrato oneroso en el cual la desproporcion entre las prestaciones sea
deseada conscientemente con fines liberales (negotium mixtum cum donatione),
Gnicamente la configuracién adoptada por las partes generaria la exigencia de la
calificacion expresa tendiente a un doble resultado directo, gratuito y oneroso,
circunscribiria el anilisis a la presencia de dos negocios distintos —que no es
excluida por la unicidad del documento— o, en cuanto sea admisible, de un contrato
mixto de onerosidad y gratuidad. Los linderos del negotium mixtum cum donatione
quedan marcados por la referencia expresa y exclusiva a una causa onerosa”.

118 Cfr. ASCARELLI “contrato...”, p. 475. Véase también DE GENNARO, op. cit., pags.
219-220.

119 En la doctrina se han propuesto diversas teorias para solucionar el problema de la
disciplina aplicable al negocio mixto: a) La teoria de la absorcién (Lotmar y Asquini),
segin la cual lo decisivo para individualizar las normas aplicables al contrato mixto
es el elemento preponderante: su disciplina vendria dada por las normas que regulan
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Sin embargo, en el supuesto cuyo anilisis propusimos nosotros al

principio de este estudio, esto es, una venta a precio vil en la cual no
aparezca expresada la intencion de las partes de realizar una liberalidad,
ni la estructura del contrato de venta o su causa sufra alteracion alguna,
debe excluirse la calificacion de negocio mixto para afirmar la del negocio
indirecto (cuyo fin ulterior es realizar una liberalidad).

Es sabido que para que pueda hablarse de negocio mixto debe

haber un concurso de prestaciones y una duplicidad de causas que se
unan!?®, Ahora bien, si se considera la estructura de la venta a precio vil,

120

el elemento que imprime caricter a todo el contrato; b) La teoria de la aplicacion
analdgica (Schreiber, La Lumia, Arcangeli, Messineo, Mirabelli) para la cual los
contratos mixtos se deben equiparar a los contratos innominados puros, sujetindolos,
por ende, a la disciplina propia de los mismos: aplicacién directa de las disposiciones
generales sobre los contratos, aplicacion analégica de las disposiciones especiales
relativas al contrato tipico que mis se asemeje al contrato a disciplinar, y, como
Gltimo recurso, la analogia juris; ¢) la teoria de la combinacion (Hbeninger, De
Gennaro, Cariota Ferrara, Jordano) segin la cual la disciplina juridica del contrato
mixto es la resultante de la combinacién de las normas establecidas para cada uno
de los negocios concurrentes y fusionados entre si (Véanse respecto 4 las teorias
mencionadas y para la bibliografia: DISTASO, I contratti in generale, cit., t. 11, pags.
1112-1120; DE GENNARO, op. cit.., pags. 169-192; MESSINEO, I/ contratto in generale,
cit., t. 1, pags. 712-716; G. MIRABELLI, Dei contratti in generale. Turin, Utet, 1980,
pags. 33-34; CARIOTA FERRARA, El negocio..., cit, pags. 181-182; J.B. JORDANO,
“Contratos mixtos y union de contratos”, en Anuario de Derecho Civil, 1951, pags.
330-332). Es interesante destacar que, en lo que atafie a la necesidad del documento
auténtico para un negocio mixto que contenga elementos de onerosidad y gratuidad,
se ha observado que solamente acogiendo la teoria de la absorcion tal requisito
podria ponerse en tela de juicio, (en la medida en que el elemento preponderante
sea el oneroso) puesto que de acuerdo a la teorfa de la combinacion, el negocio
mixto en cuestién quedaria sujeto a las exigencias formales de la donacion (segan
esta teoria, debe aplicarse la mis rigurosa entre las reglas formales de los tipos
contractuales que se fusionen en el negocio mixto: Cfr. DE GENNARO, Op. cit, p.
232; ORTEGA PARDO, op. cit., p. 61).

Varios criterios han sido propuestos para determinar cuando se esti en presencia
de un contrato mixto y cuando frente a una mera suma o acumulacién de varios
negocios (unién o combinacién de contratos). Los criterios formales, tales como la
unidad del acto y la unidad del documento contractual, deben descartarse puesto
que no puede excluirse que uno actu o en un solo documento se concluyan dos o
mds negocios y, viceversa, que un mismo negocio se realice en dos momentos
consecutivos o quede plasmado en mis de un documento (Asi: Ascarelli, op. uit.
cit,, p. 463; De Gennaro, op. cit., p. 50). También el recurso a la voluntad de las
partes tiene utilidad relativa pues por regla general los contratantes no prevén la
cuestion o no se cuidan de exteriorizar su voluntad sobre este punto (Cfr De
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objeto de nuestro analisis, podra apreciarse como de ella no se desprende
ningin elemento especial aparte de lo reducido del precio. Este hecho
parece corroborar la ausencia del concurso de prestaciones necesario
para calificar al contrato mixto!?!. Mis atn, la causa del negocio no es la
de la donacién, sino la del negocio adoptado. Este, desde el punto de
vista formal, sigue siendo un negocio sujeto a la disciplina juridica aplicable
a él. El fin de liberalidad es calificable exclusivamente como un fin ulterior
que persiguen las partes, el cual permanece en el campo de los motivos!?2.

En este caso, para fundamentar la tesis del contrato mixto —nos
dice Gennaro— se ha pretendido operar una escision ideal de la Unica
prestacion existente y dividirla en dos partes, una onerosa hasta
concurrencia con el precio y otra gratuita en la medida en que el precio
no cubre el valor de la cosa. sin embargo, tal escisién es arbitraria y no
responde a la voluntad de las partes que han determinado unitariamente
la prestacion, sin establecer limites entre la parte onerosa y gratuita
pactando una Unica prestacion, a titulo oneroso, por un precio
unitariamente establecido, las partes han revelado claramente su intencion
de sujetarse a la disciplina de la compraventa'?.

Si las partes han celebrado un negocio, sean cualesquiera los fines
ulteriores perseguidos, la disciplina que debe regular el contrato es la del
negocio celebrado (salvo el caso del negocio en fraude a la ley). La
intencién de realizar por medio de ese contrato una liberalidad, queda
en el campo de los motivos.

El hecho de que el precio sea inferior al valor de la cosa, ain
cuando ello obedezca al 4nimo de beneficiar, no es suficiente, por si
s6lo, para modificar el tipo contractual de la venta y sostener que hay
una fusién con el tipo de la donaciéon!?4.

Gennaro, op. cit., p. 52). Los criterios que la doctrina moderna prefiere son objetivos,
se refieren a la causa del negocio y al concurso de prestaciones. (Cfr. DE GENNARO,
op. cit.,, p. 53 y ss.; CARIOTA FERRARA, E! negocio, cit., p. 181, JORDANO, op. cit,,
p. 3349.

121 Cfr. DE GENNARO, op. cit.,, p. 218.

122 Cfr. ASCARELLI, op. ult. cit,, piags. 471-472.

123 Cfr. DE GENNARO, op. cit,, p. 219. En el mismo sentido: DISTASO, La simulazione....,
cit., p. 368; RUBINO, La compravendita, cit., pigs. 269-270.

124 DE GENNARO, op. cit., p. 220.
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Lo vil del precio puede obedecer a la intencién liberal, o a otros
factores ya analizados, pero estos factores y elementos volitivos, si no
influyen sobre la estructura del negocio, quedan relegados al campo de
los motivos, por lo que el negocio se presenta juridicamente como una
compravental?3,

Sin embargo, si se dijese en este caso que se trata de una mera
compraventa, no serian aplicables las normas materiales de la donacién
al resultado liberal que persiguen las partes a través del negocio, cosa
que no podemos aceptar por cuanto ello significaria desconocer el ambito
y alcance de dichas normas, que tienden a disciplinar un determinado
resultado econémico, cualquiera que sea el acto juridico del cual el mismo
derive.

Por ello, concordamos con aquellos autores que sostienen que el
supuesto de venta a precio vil en analisis, es una donacién indirecta
reconducible al esquema del negocio indirecto, la cual esta sujeta a la
disciplina del negocio adoptado, tanto respecto a las reglas formales
como a las sustanciales'?. De ahi que, calificada la venta a precio vil
como negocio indirecto, queda excluida la necesidad del esquema formal
de la donacién, pero le son aplicables a este tipo de negocio aquellas
normas que pertenecen a la categoria especial de las normas materiales,
descrita al analizar el negocio indirecto (vid supra 111.8).

En particular, las normas relativas a la reduccién de las donaciones
en caso de violacién de los derechos de los legitimarios (Articulos 1468-
1473 del Cédigo Civil), las normas relativas a la obligacién de colacionar
(véase la letra de los Articulos 1083 y 1092 del Cédigo Civil) y la norma
contenida en el Articulo 1436 del Cédigo Civil, relativa a la prohibicion
de recibir donaciones que afecta a los incapaces de recibir por testamento
(atin bajo el nombre de personas interpuestas) por el caricter material
del precepto. En lo que se refiere al régimen fiscal, entre las normas
materiales aplicables, cabe mencionar el Articulo 70 de la Ley de Impuesto
sobre Sucesiones, Donaciones y demids Ramos Conexos, cuyo numeral
primero considera como donacién (a los efectos de dicha ley) el mayor

125 DE GENNARO, op. cit., p. 229. ORTEGA PARDO, op. cit., p. 64.

126  En este sentido ademds de De Gennaro y Ascarelli véanse: DISTASO, La simulazione,
cit, p. 368; TORRENTE, La donazione, cit,, p. 43; RUBINO, La compravendita,
cit., p. 270; Ortega pardo, op. cit., , p. 63.
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valor que en un veinte por ciento o mais resulte tener en el mercado,
sobre el precio indicado en la transmisién, un bien enajenado entre
personas unidas por parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad.

No serian en cambio aplicables en nuestra opinién las normas
relativas a la revocacion de las donaciones, por cuanto con ellas el
ordenamiento no quiso tutelar un interés general y pablico?” y por cuanto
dicha revocacién en la hipétesis especifica de la venta a precio vil, no
seria congruente con el principio de irrevocabilidad inherente al negocio
adoptado.

En resumen, nos parece que la naturaleza de la compraventa
amistosa, que no revela en su estructura el tipo de la donacién, es la de
un negocio indirecto.

En virtud de esta calificacién queda reafirmada la diferencia de
este supuesto con el de la donacién disimulada (véase lo dicho sobre las
diferencias entre el negocio indirecto y la simulacién supra III. 1).

Por otro lado, creemos que no puede calificarse como negocio
mixto a esta hipdtesis.

Dentro de las normas que establecen y regulan la colacién de las
donaciones en nuestro Codigo Civil, cabe mencionar un articulo cuya
interpretacién podria corroborar la tesis de que la venta a precio vil en
analisis no es un contrato mixto sino un supuesto de negocio indirecto.
Se trata concretamente del Articulo 1092, el cual dispone que no deben
traerse a colacion las ganancias que el heredero haya obtenido en virtud
de contratos celebrados con el de cujus, con tal de que éstos no hayan
contenido alguna ventaja indirecta en el momento de la celebracion. Es
claro que este articulo establece la obligacién de colacionar las ventajas
indirectamente resultantes de contratos onerosos celebrados por los
descendientes con el de cujus, toda vez que dichas ventajas se produzcan
en el momento de la celebracién del contrato. Al ordenar el legislador la
colacién de estas ventajas, esta reconociendo en forma implicita la validez
de los contratos onerosos de los cuales resulta la liberalidad sujeta a
colacién, ain cuando tales contratos no hayan sido celebrados en la
forma requerida para la donacién.

127 Cfr. DE GENNARO, o0p. cit, p. 231; RUBINO, op. cit., p. 116; ORTEGA PARDO, op.
cit.,, p. 64.
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Ahora bien, si se piensa que la venta a precio vil en anilisis es un
contrato mixto, aplicando los principios relativos a tales contratos, se
exigird la forma de la donacion por lo que respecta a la parte gratuita.
Por ello, en caso de que no se hubiera cumplido el requisito de
solemnidad, la donacién seria absolutamente nula (solamente si se aplica
el principio de la absorcién, podri ser discutible si se requiere o no el
acto publico, segin tenga preeminencia la parte gratuita o la onerosa).

Dentro de la tesis del contrato mixto, faltando el requisito formal
de la donacién en la venta a precio vil, por la parte gratuita, no se
comprenderia la razén por la cual el legislador considera vilido dicho
contrato. Mis adn, en caso de que se considere invilido, por no revestir
la forma solemne requerida para las donaciones, no se entenderia la
razén por la cual establece el legislador la obligacion de colacionar tales
ventajas resultantes de un contrato oneroso, dado que de considerarse
nula la liberalidad lo que precederia por parte de los coherederos del
beneficiado es una demanda de nulidad del contrato en cuestion, puesto
que el bien supuestamente objeto de la colacién, no habria salido nunca
del patrimonio del de cujus.

V1. CONCLUSIONES

El anilisis desarrollado en torno a las donaciones indirectas, el
negocio indirecto y la venta a precio vil permite traer las siguientes
conclusiones:

a. La compraventa amistosa a precio vil animo liberalitatis no puede ser
calificada como un supuesto de simulacién relativa (como una donacién
disimulada). La distincién entre donacién disimulada y venta a precio
vil es segura. En este Gltimo caso, el precio a ser correspondido es
real, el contrato de compraventa celebrado es real y querido por las
partes que desean sujetarse a su disciplina cuando persigan un fin
ulterior de liberalidad).

En cambio, en el supuesto de la donacién disimulada, el precio es
ficticio y el negocio oneroso no es querido en realidad por las partes
que lo adoptan para con €&l encubrir el verdadero negocio celebrado
por ellas. El negocio oneroso simulado no es mis que una forma
negocial ficticia, distinta del negocio disimulado, el cual cristaliza la
intencion real de las partes contratantes. sin embargo, el precio, para
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poder ser considerado real, debe ser serio (adjetivo que no debe
confundirse con justo). Si el correspectivo pactado es excesivamente
reducido en forma tal que no subsista el caricter oneroso de la
compraventa, no se estard en presencia de un contrato de venta a
precio vil strictu sensu.

b. Para que pueda decirse que de una venta a precio vil resulta una
atribucion liberal, es preciso que la desproporcion del precio haya
sido determinada conscientemente con la intencién de realizar una
liberalidad. En caso de que tal desproporcién haya sido pactada por
error, por necesidad, por razones de propaganda o de politica comercial
(“dumping”) no estariamos en presencia del supuesto analizado.

¢. La doctrina tradicional, en base a diversas argumentaciones, califica a
la venta a precio vil como una donacién indirecta (véase supra Nos.
I1.l y 11.2). Nosotros, ubicada la figura dentro del amplio espectro de
las donaciones indirectas, hemos buscado la justificacién de su
dis¢iplina y naturaleza recurriendo a la figura del negocio indirecto
(véase Nos. 111 y IV). En el supuesto de venta a precio vil analizado, a
través del contrato de venta las partes desean obtener, ademas del fin
tipico efectivamente querido, un resultado ulterior andlogo al del
contrato de donacién. Como se ha destacado, el fin ulterior queda
relegado juridicamente al campo de los motivos y no influye en la
estructura del negocio adoptado o en su causa. El negocio adoptado
para lograr el fin ulterior sigue siendo juridicamente una compra-
venta.

d. Configurada la compra-venta amistosa como un negocio indirecto, se
justifica la disciplina aplicable a tal supuesto. El negocio adoptado
por las partes esta sujeto a las normas formales y sustanciales propias
del contrato tipico de compraventa. En particular, no es necesaria la
forma solemne requerida para el contrato de donacion. Sin embargo,
al fin ulterior perseguido por las partes, que se concreta en un resultado
economico de liberalidad derivado indirectamente de la celebracion
del contrato de compraventa, le son aplicables las normas materiales
de la donacién. Dichas normas tienden a disciplinar un determinado
resultado econdmico y prictico concreto, sin atender a la via juris de
la cual deriva dicho resultado.

e. Por ultimo, debe descartarse que el supuesto analizado pueda ser
calificado como un contrato mixto. Ello fundamentalmente por la
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consideracion de que no es dable apreciar en él la mixtiéon de
prestaciones y la fusién de causas propias del contrato mixto. Se ha
enfatizado el hecho de que, para poder considerar la venta a precio
vil (y en general al negotium mixtum cum donatione) como una
donacion indirecta realizada a través de un negocio indirecto, el fin
ulterior de liberalidad no debe aparecer como elemento tipico
integrante de la figura negocial, no debe ser elevado a causa del
negocio. Esto excluye que pueda considerarse como un contrato mixto
al supuesto que propusimos como hipétesis de analisis al comienzo
de estas notas. Sin embargo, en caso de que las partes celebren un
contrato en el cual manifiesten expresamente su voluntad de vender
una parte de la cosa y donar la otra, estableciendo una duplicidad de
prestaciones, en nuestra opinion, ya no se estaria en presencia de una
donacién indirecta, dado que la liberalidad se realizaria directamente.
En esta Gltima hipotesis, concurririan los elementos necesarios para la
ubicacién del negocio en el campo de los contratos mixtos y surgird
por consiguiente el problema relativo a la disciplina aplicable al mismo.
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Seguro maritimo carga - casco y maquinaria
y protecciéon e indemnizacién’

Rafael Reyero Alvarez!

El 01 de enero de 1982, la industria del seguro maritimo se encontré
ante el cambio mis radical de sus altimos doscientos afios en la
documentaciéon de dicho seguro. La Pdliza S.G de Lloyd, que significa
“NAVE Y MERCANCIA” (Ship & Goods), habia sido desechada, para acoger
el nuevo formato de podliza, denominado “MAR” (Marine Policy Form).
Dos siglos de vigencia habia tenido el formato de la Pdliza S.G, en su
conocida versién puesta al dia en 1779, tal como aparece en el Anexo I
de la “Marine Insurance Act” Ingresa de 1906.

La Péliza S.G., adoptada por el mercado de seguro maritimo de
Londres en 1779, habia sustituido para 1795, diez y seis (16) afios mis
tarde, todos los demds modelos de pélizas de seguros maritimos. El
inveterado formato habia sido objeto, a lo largo de los afios, de fuertes
criticas. Un comentarista dijo sobre ella: “Si un tal contrato tuviera que
redactarse por primera vez hoy en dia, se le tomaria como la obra de un
lunitico dotado de un sentido muy personal del humor”.

Las criticas mds severas han sido formuladas por jueces ingleses,
calificindola como “Un Instrumento muy Extrafio”; “Absurda e
Incoherente”; “Incomprensible, Tortuosa y Compleja”. Un aifio antes de

* I Seminario de Legislacién Maritima Caracas; 19 y 20 de Junio de 1.997.
1 Abogado. Universidad Cat6lica Andrés Bello.



RAFAEL REYERO ALVAREZ

la entrada en vigencia el nuevo formato de Péliza, un Juez de Apelacion
en el Reino Unido dijo: “Lamentar la mistica que ha adquirido el tema del
seguro maritimo en comparacion con otras formas de seguro ”.

La UNCTAD en su informe sobre “Aspectos Legales y Documentarios
de Seguro Maritimo”, de noviembre de 1978 decia:

La inmortalizacién de un documento anticuado y redactado en forma
oscura como si fuera inmune de toda mejora es excesivo e innecesaria
... La oposicidn rigida a todo cambio en el formato $.G. carece de
fundamento (parigrafo 113).

Muchas de estas criticas eran justificadas. El lenguaje era arcaico;
su significado oscuro y sus términos obsoletos. La pregunta a realizarse
seria. ;Por qué tomd tanto tiempo llegar al cambio? La respuesta la
podemos encontrar, quizis, en la reluctancia a abandonar una redaccién
donde cada frase y palabra, incluyendo sus comas, habian sido
consideradas e interpretadas por los tribunales del mundo a lo largo de
esos dos siglos. Se temia que, una vez que se echara por la borda todo
este cuerpo de derecho y prictica interpretativa, se podria dar lugar a
incertidumbre y producir una avalancha de litigios.

Los defensores de la redaccién tradicional encontraron la respuesta
en la frase “Ha funcionado”. Es cierto dicen, la redaccién es arcaica, es
dificil para el lego comprender e interpretar su fraseologia, sin embargo,
el seguro maritimo es un tema técnico e independientemente de cuan
moderna y simple sea la redaccién, es improbable que los problemas
técnicos desaparezcan por ello. Por eso cuenta el asegurado con personas
versadas y con suficiente conocimiento en dicha drea, como lo es su
corredor de seguro o sus abogados. Es justo decir, que mientras el formato
S.G. habia quedado inalterado, las “Cldusulas del Instituto de Aseguradores
de Londres”, tanto de carga, como las de casco y maquinaria (C y M),
habian sido sometidas a constantes revisién y examen para mantenerlas
al dia con las cambiantes condiciones del seguro maritimo. El uso de
estas “Cldusulas” se han generalizado de tal forma, que se han convertido
en Clausulas Internacionales del Seguro Maritimo, las cuales han sido
adoptadas por la Industria Aseguradora de los diferentes paises, no siendo
Venezuela la excepcion.

En Venezuela el marco legal que regula la actividad de seguro
maritimo lo encontramos en el Coédigo de Comercio, especificamente en
los articulos 548 al 572 (Del Seguro en General y Del Terrestre en Particular)
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y en los articulos 806 al 888 (Del Seguro Maritimo). Muchas de estas
disposiciones estan obsoletas, pero en todo caso ellas son subsanadas
por el clausulado de la Péliza de Transporte en lo tocante a mercancias,
y por la Péliza de Embarcaciones, en lo referente a casco y maquinaria.
Nuestra Ley de Seguros y Reaseguros esta disefiada y dirigida para que el
Estado ejerza la fiscalizacion y control de las empresas de Seguros y de
Reaseguros y no a legislar sobre asuntos de seguros, como lo es, por
ejemplo, la Ley de Seguro Maritimo Inglesa de 1906.

I. Seguro maritimo de carga

Las primera cldusulas del “Instituto de Aseguradores de Londres”,
referente a mercancia, datan de 1912. A pesar del auge y desarrollo del
comercio maritimo, estas “clausulas” se mantuvieron, en esencia, iguales
hasta su revisiébn en 1963, siendo éstas a su vez remplazadas por las
nuevas “Cldusulas para Mercancias del Instituto de Aseguradores de
Londres” (Institute Cargo Clauses/Clausulas del Instituto de Carga), del
01 de Enero de 1982, en sus versiones “A”, “B” y “C”, y utilizadas con el
nuevo formato de pdliza “MAR”. Es de acotar, como indicado, que este
formato no se utiliza en nuestro pais, donde seguimos con el de “Pdliza
de Transporte”.

Uno de los logros mis importantes en este cambio de 1982, es el
abandono de las Cldusulas del Instituto de Carga del 63 conocidas como
“F.P.A”. (Libre de averia particular) y “W.A”. (con averia). Es quizas aci
donde existi6 la mayor critica a las cliusulas anteriores, y donde la
UNCTAD, en el informe referido, reprochaba severamente dichas clausulas.
Era extremadamente dificil para el asegurado comprender las diferencias
entre “F.P.A"; “W.A” y Todo Riesgo. Ya no tenemos la situacién en que el
seguro “F.P.A” se convierta en “W.A.” al encallarse, hundirse o incendiarse
la nave en algin momento de su trinsito, aiin cuando el siniestro pueda
no haber tenido relacion con la materia de la reclamacion. El efecto de
esto era que a menudo existia poca diferencia, en la prictica, entre la
“F.P.A”. y “W.A” pero al asegurado se le dificultaba darse cuenta de ello
debido a la vieja fraseologia.

Tampoco aparece el “Memorindum”. En este se sefialaba el

porcentaje de franquicia, al que se encontraba sujeto el asegurado en
caso de averia particular, de una serie de tipos de carga, al igual que
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aquellos en los cuales se encontraria libre totalmente de averia particular.
Hoy en dia, la mayoria de los aseguramiento de carga se dan
independientemente del porcentaje, o con una franquicia especial hecha
a la medida de la carga asegura, o el establecimiento de un deducible,
por eso veremos que el “Memorindum” no aparece ni en el formato de
la nueva poéliza, ni en las Clausulas del Instituto de Carga.

Las Clausulas del Instituto de Carga “A”, brindan la cobertura mis
amplia, bajo el término de todo riesgo; las cldusulas “B”, brindan una
cobertura intermedia, y la “C” una cobertura para los siniestros mayores.
Este conjunto de clausulas estin debidamente organizadas en su contexto
y son de facil analisis.

Las Clausulas del Instituto de Carga de Londres son las utilizadas
en nuestro mercado de aseguramiento de carga por via maritima,
oficialmente aprobadas por el Ministerio de Hacienda-Superintendencia
de Seguros, el 18 de agosto de 1983.

CoBerTura “A”

Es la que podriamos llamar cobertura a todo riesgo. El Clausulado
de la cobertura “A”, al igual que la “B” y “C” especifican claramente los
riesgos cubiertos; las exclusiones y las cliusulas de no beneficio; de
obligacién del asegurado; de renuncia y de diligencia razonable.

La mencién de “Todo riesgo”, no quiere decir exactamente lo que
aparenta decir. El mismo concepto de riesgo (evento posible e incierto,
de existencia objetiva, previsto en el Contrato de Seguro, de cuya
realizaciéon depende el vencimiento de la obligacién para atender la
necesidad econémica del asegurado), limita per ser el concepto de todo
riesgo. Esta expresion no cubre el vicio inherente ni el simple desgaste
natural de la cosa asegurada. Se cubre un evento posible e incierto y no
una certeza. Es por eso que se eliminé el titulo anterior de “Cobertura a
todo Riesgo” y tenemos la de “Cobertura A”.

Empieza esta cobertura diciéndonos que: “Se cubre todos los riesgos
de perdidas o dafios de la cosa asegurada, con excepcion de ...”.
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CoserTURA “B” Y “C”

Las coberturas “B” y “C”, a diferencia de la “A”, enumeran los

riesgos. La ventaja inmediata sobre sus contrapartes, las clausulas del
Instituto de Carga “W.A.” y “F.P.A.”, es que en caso de pérdida por riesgo
asegurados, todos los reclamos por averia son recuperables sin distincion
de porcentaje, es decir, no se aplica el “Memorandum”, al cual se ha
hecho referencia supra.

Riesgos asegurados por las coberturas “B” y “C”

1. Pérdida o daio a los bienes asegurados atribuibles razonablemente a:

1.1.

1.2

Incendio o explosion:

El término incendio incluye dafio por proximidad a algo que esté
en llamas, pero no incluye la deteriorizaciéon debida a cambios
quimicos por calentamiento en alguna mercancia por causas
naturales, ni por combustién espontinea. La pérdida o dafio
razonablemente atribuible a fuego abarca al dafo causado al
extinguir el incendio.

Varadura, encallamiento, hundimiento o zozobra del buque o
embarcacion:

La insercién del término “encallamiento” no aporta nada a la
cobertura proporcionada por el seguro, debido a que cuando el
buque encalla se pone en contacto con un objeto externo diferente
al agua (Ver 1.1.4).

1.3. Volcadura o descarrilamiento del medio de transporte terrestre:

1.4.

Esto es algo nuevo. La diferencia entre “volcadura” y
“descarrilamiento” serd objeto de discusién. ;El daio
razonablemente atribuido a descarrilamiento incluye, por ejemplo,
el dafio ocasionado a la mercancia al ser descargada sin el debido
cuidado al costado de la via férrea para aligerar los vagones de
ferrocarril, y puestos nuevamente en los rieles?.

Colisién o contacto del buque, embarcacién o medio de transporte
con cualquier otro objeto externo o materia que no sea agua:
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1.5.

1.6.

Existen dos puntos especificos que anotar:

a) El contacto debe hacerse con algo externo al buque, o vehiculo
transportador. Asi pues, si las mercancias al momento de la
descarga caen al muelle por que el aparejo choca contra una
parte de la estructura del buque, los dafios ocasionados no
serian recuperables, en vista de que el contacto no fue con un
objeto externo al vehiculo transportador. Resultado distinto se
obtiene si el aparejo choca con una parte del muelle.

b) Colisiébn o contacto de vehiculo en tierra también estin
incluidos. “Transporte” comprende cualquier tipo de vehiculo
comuinmente utilizado para el transito asegurado, incluyendo
“hovercraft” o vehiculo anfibio.

Descarga de los bienes asegurados en un puerto de refugio:

Pricticamente, en cada caso donde se efectia la descarga en un
puerto de refugio, el costo de la misma es admisible en averia
gruesa, en virtud de las Reglas de York-Amberes. El dafio o pérdida
ocasionado a la carga durante la descarga, también se admite en
la averia gruesa segin lo establece la Regla XII.

Terremoto, erupcién volcinica o rayo:

Estos riesgos estin cubierto en la cobertura “B”, pero no en la
“C”

2. Pérdida o dano a los bienes asegurados causados por:

2.1.

2.2,

2.3.
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Sacrificio de averia gruesa:

Segun el articulo 66, (apt. 4), de la Ley de Seguro Maritimo Inglesa
de 1906, la empresa aseguradora es responsable por el pago total
de una averia gruesa, sin que su asegurado hubiere ejercido su
derecho de declarar una averia gruesa, a los efectos de obtener la
contribucién de las otras partes en la aventura maritima.

Echazén (Cobertura “B” y “C”), o barrida por las olas (Cobertura
“B” solamente):

La echazdn es un riesgo maritimo tipico. Es el lanzamiento legal
por la borda de la mercancia.

Entrada de agua de mar, lago o rio en el buque, embarcacién,
bodega, medio de transporte, contenedor, furgdn o almacén:
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Este riesgo solamente esti cubierto en la Cobertura “B”. El riesgo
cubierto ahora se extiende mas alld del trinsito oceanico.

“Transporte”, al igual que en el aparte 1.4., incluye cualquier tipo
de vehiculo. Asi pues, si durante el tramo de transporte terrestre,
el camidén y la mercancia asegurada caen al rio, la empresa
aseguradora seri responsable por los dafios ocasionados.

3. Pérdida total de cualquier bulto caido al mar desde cubierta o que
caiga durante las operaciones de carga o descarga del buque o
embarcacion: Este riesgo solo aparece cubierto en la Cobertura “B”.
Anteriormente estaba cubierto, tanto en la “W.A.” como en la “F.P.A.”.

Exclusiones: El articulo 55 de la Ley Inglesa de Seguro Maritimo de
1906, representa las exclusiones de las Cldusulas del Instituto de Carga
de 1982 (“A”, “B” y “C”). Expresa el citado articulo 55 que: “Bajo reserva
de la disposiciones de la presente Ley, y salvo estipulacién al contrario
de la presente Ley, y salvo estipulacion al contrario de la poéliza, el
asegurador es responsable de toda pérdida cuya causa inmediata sea un
riesgo cubierto por el seguro, pero sujeto a lo precedente, no responde
de ninguna pérdida cuya causa inmediata no es un riesgo asegurado”.

Sigue el articulo 55 estableciendo que el asegurador no es
responsable por pérdida atribuida a la conducta mal intencionada o
premeditada (Dolo) del Asegurado; ni por el retraso (demora), aunque el
mismo fuese causado por un riesgo asegurado; ni por el desgaste natural,
filtraciones y roturas ordinarias; vicio propio o cualidad de la cosa
asegurada.

Las exclusiones en los Institutos de Carga (Art. 4), que salvo una
excepcidn, son iguales en la cobertura “A”, “B” y “C”, viene a ser el
desarrollo del articulo 55 de la Ley de Seguro Maritimo Inglesa de 1906,
pero en linea con el pensamiento que inspird la modificacién de las
Clausulas del Instituto de Carga de Londres. Ellas aparecen mas
independiente y comprensibles para el asegurado, manifestando en forma
explicita excepciones que antes habian de darse por implicitas en virtud
de la Ley.

No estdn cubiertas, por los Institutos de Carga “A”, “B” y “C”, las
pérdidas, dafios o gastos atribuibles:

¢ Al dolo del asegurado.

e Al derramen, pérdida o deterioro ordinario de la cosa asegurada.
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« A la insuficiencia o inadecuacion del embalaje, incluido la preparacion
del objeto asegurado y la estiba en un contenedor.

e Al vicio propio de la cosa.

e A la demora, aun cuando ésta se deba a un riesgo asegurado (excepto
gastos pagaderos bajo el Articulo 2. Nota: El articulo 2 se refiere a la
averia gruesa).

e A la insolvencia o el incumplimiento de las obligaciones financieras
del propietario, gestor, fletador u operador del buque.

e Daiio deliberado. (Esta exclusion es la excepcion arriba indicada. El
dafio o destruccién deliberado solo esta cubierto por la Cobertura
« A”). :

e A las causadas por arma bélica en la que se emplee fision y/o fusion
atObmica o nuclear.

Comentario especial merece la exclusién relativa a la “Insolvencia
e incumplimiento de las obligaciones financieras del armador”. Esta
exclusiéon (4.6), es nueva y constituye quizis, uno de los cambios mas
importantes y controvertidos de las nuevas Cldusulas de los Institutos de
Carga de 1982.

Su efecto consiste en excluir las pérdidas, dafios o gastos que surjan
de la insolvencia o el incumplimiento de las obligaciones financieras de
los propietarios, gerentes, fletadores o armadores de la nave.

Lo que estd detris de la decision de los Aseguradores de incluir
esta nueva exclusién es el gran aumento en el nimero de reclamaciones
presentadas por la carga asegurada en razén del incumplimiento por
parte de los transportadores de sus obligaciones financieras.

Se han dado casos en que un flete pagado por el embarcador a los
fletadores no habia sido abonado al propietario de la nave, o exigencias
al propietario de las mercancias de abonar al propietario de la nave un
flete adicional, bajo amenaza de éste de abandonar el viaje.

No es excepcional que pagado el flete, el propietario de la nave se
ha encontrado en dificultades financieras en el transcurso del viaje, o al
inicio de éste, no pudiendo pagar los gastos corrientes, o que el pago de
los salarios de la tripulacion este atrasado, rehusindose éstos a continuar
el viaje. Se conoce de casos en que el propietario de la nave ha dispuesto
de la carga para cubrir sus gastos.
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En la practica lo que ha venido sucediendo es que los aseguradores
asumian un riesgo que no estaba asegurado. Se le estaba pidiendo a los
aseguradores otorgar un “seguro de garantia financiera”.

De haber tomado los embarcadores las medidas pertinentes, y haber
efectuado sus envios a través de transportistas de buena reputacion y
reconocida solvencia, estos casos tal vez, no habrian surgido. Ante tal
situacion los aseguradores pensaron que los cargadores necesitaban ser
estimulados para tomar debido interés en la seleccion de los transportistas.

El flete asequible de menor cuantia no debe ser el Gnico criterio en
la seleccién de un transportador.

Este exclusion se refiere no solamente a la insolvencia si no que
abarca la “Mora Financiera”. No se refiere a los propietarios de la nave
sino también a los gerentes, fletadores o armadores. Esto se debe a que
frecuentemente resultaria initil incluir en la disposicién solamente a una
compaifiia naviera donde en realidad la insolvencia operativa y pertinente
es la de los gerente o la de los fletadores por tiempo.

La exclusién 4.6, se podria decir que es dura para un asegurado
que no tuvo medio para averiguar la viabilidad financiera del transportista,
y mas ain, para el cesionario de la péliza en virtud de un contrato CIF.
Sin embargo, los aseguradores han indicado que serin “benévolos” con
los reclamantes que puedan demostrar haber dado los paso razonables
para averiguar la confiabilidad del transportista. Favorece al asegurado el
hecho de que corresponde a los aseguradores probar que la perdida
result6 de insolvencia o de la mora financiera del transportador.

En el Anexo I, se hace un anilisis comparativo de los riesgos
cubiertos en los Institutos de Carga “A”, “B” y “C”.

Otras clausulas de exclusion

* Clausula de exclusion de la inavegabilidad. inoperatividad o falta de
idoneidad (CL.5): Existe una nueva redaccién de esta Clausula, que
viene a ser la N° 5 de los Institutos de Carga, que tom6 el lugar de la
antigua Clausula 8 de “Admisién de Inavegabilidad”, en los Institutos
de Carga de 1963. La nueva Clausula consta de dos partes, que a
simple vista parecen contradictorias pero no es asi.

La primera parte (5.1) dispone que en ningin caso el seguro cubrird
la perdida, dafio o gastos causados por la inavegabilidad o la no
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idoneidad del buque para el transporte de la mercancia, salvo solamente
cuando el asegurado o sus servidores no tengan conocimiento de
dicha inavegabilidad o no idoneidad al momento que se carga en el
mismo el objeto asegurado.

La segunda parte (5.2) establece que los aseguradores renuncian a los
derechos que tengan por el quebrantamiento de las garantias implicitas
de navegabilidad, operatividad o idoneidad del buque. Esta es una
renuncia expresa a las garantias implicita en cuanto a la navegabilidad
e idoneidad del buque para transportar la carga que, de no ser por
ella, surgirian en virtud del articulo 39 de la Ley de Seguro Maritimo
Inglesa de 1906. Se comprenderi entonces, de no existir tal renuncia,
los aseguradores podrian invocar el incumplimiento de tal garantia
implicita sobre la navegabilidad al inicio del viaje. Mds atin esta defensa
se aplicaria si la inavegabilidad no fuera el motivo de la pérdida,
debido al principio general de que el incumplimiento de una garantia
exime a los aseguradores de responsabilidad, independientemente de
toda relacién causal entre el incumplimiento y la pérdida.

Es de hacer notar que al igual del 5.1, la renuncia se aplicara al
asegurado o sus dependientes que no estén al tanto de la inavegabilidad
del buque.

La renuncia no llega tan lejos como la citada cldusula “Admisién de
Navegabilidad” contenida en las clausulas del Instituto de Carga de
1963. Segtn la Clausula antigua (8), los aseguradores estaban privados
de cualquier defensa basada en la causal de inavegabilidad, sea que
el asegurado estuviera enterado de ella o no.

e Clausula de exclusion de guerra (CL.6): Desde 1898, los riesgos
maritimos y los riesgos de guerra se mantenian separados. El método
adoptado antes de 1982 consistia en utilizar la Clidusula “Libre de
Captura e Incautacion” (F.C. & S. - Free of Capture and Seizure). Esta
Clausula ha sido eliminada y en su lugar se encuentra la “Clausula de
Exclusién de Guerra”, mucho mis simple y comprensible. Hay una
innovacion con respecto a la “pirateria”, que antiguamente se cubria
bajo los riesgos de guerra y que se incluye ahora en las Clausulas del
Instituto de Carga “A” como un riesgo maritimo. Los aseguradores
estiman que la pirateria debe considerarse mas apropiadamente como
un riesgo maritimo. Es de hacer notar que el riesgo de pirateria, por
interpretacién al contrario, esta cubierto por la cobertura “A”, cuando
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se estipula en la Cliusula de Exclusién de Guerra que la pirateria
queda exceptuada.

¢ Clausula de exclusion de huelga (CL.7): Esta Cldusula es parecida a la
existente en los Institutos de Carga de 1963. No cubre las pérdidas,
dafios o gastos ocasionados por huelguistas, participantes en disputas
laborales, disturbios o perturbaciones del orden publico. Ademis hay
algo nuevo, al excluir las pérdidas, dafios o gastos causados por
terroristas o cualquier persona actuando con motivo politico (7.3).

Duracion/Vigencia del Seguro (CLS. 8; 9 y 10): Estas Clausulas se
refieren a el transito ordinario (8); a la terminacidén del contrato de
transporte (9), y el cambio de viaje (10). Estas Cldusulas, que definen la
duracion del riesgo, no amplian de ningin modo la naturaleza de los
mismos (riesgos) para los cuales existe cobertura proporcionada por el
seguro. Lo que hacen es aclarar el periodo de efectividad del seguro y
solventa situaciones en caso de contratiempo en la aventura maritima
para que la cobertura no se interrumpa.

Reclamaciones (CLS. 11; 12; 13 v 14): La primera de estas Clausulas
(11) es la llamada “Cldusula de Interés Asegurable”. Ella estipula que, a
fin de resarcirse al amparo del seguro, el asegurado debe tener un interés
asegurable sobre el objeto materia del seguro al momento de la pérdida
(11.1). Esta Clausula repite los términos del articulo 6 de la Ley de Seguro
Maritimo Inglesa de 1906.

Una parte de esta Clausula (11.2) esta destinada a conservar un
principio histérico del Seguro Maritimo de Carga “perdido o no perdido”
(lost or not lost), principio éste que aparecia en el cuerpo de la antigua
péliza S.G., pero que no se mantiene en el nuevo formato de péliza sino
en esta parte de la Cldusula 11. Aunque la frase “perdido o no perdido”
ha sido suprimida, la redaccién del aparte 11.2 nos lleva al mismo resultado
al establecer que, siempre que el asegurado tenga un interés asegurable
en el momento de la pérdida, éste tendrd derecho a resarcirse de la
pérdida asegurada ocurrida durante el periodo cubierto por el seguro, a
pesar de que la pérdida haya ocurrido antes de la conclusion del contrato
de seguro, a menos que el asegurado haya estado enterado de dicha
pérdida y no asi los aseguradores. En otras palabras, el asegurado puede
cobrar su indemnizacién, atn cuando la pérdida ocurra antes de la
conclusién del contrato de seguro siempre, que:
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e la pérdida ocurra durante el periodo cubierto por el seguro. Esto
quiere decir que la pérdida debidé ocurrir dentro del periodo de
cobertura especificado en el seguro. En consecuencia, si el seguro es
desde el almacén en el puerto de embarque, no habrd cobertura si la
pérdida sucede “en” el almacén.

e El asegurado no esté enterado de la ocurrencia de la pérdida al
momento de la conclusién o formalizacidén del contrato de seguro.

Beneficio del seguro (not to inure) (CL. 15): Esta Clausula estipula
que el seguro no redundari en beneficio del porteador (transportista) o
de otro depositario de las mercancias.

Deberes del asegurado/aminoracion de los siniestros (Cls. 16y 17):
La Clausula 16 contiene la obligacion del asegurado, de sus empleados y
agentes de tomar medidas razonables para evitar o reducir al minimo
toda pérdida reivindicable (indemnizable) en virtud del seguro. Esta refleja
al articulo 78 (4) de la Ley de Seguro Maritimo Inglesa de 1906, siendo su
alcance bastante amplio al mencionar a los empleados y agentes del
asegurado.

La Cliusula 17 constituye la Cliusula de Renuncia (Waiver), que ha
sido incorporada en los Institutos de Carga en sustitucién del texto similar
contenido en el formato de podliza S.G. Las medidas tomadas por el
asegurado o por los aseguradores con el fin de salvar, proteger o recuperar
el objeto asegurado, no deben ser consideradas como renuncia a derechos
ni aceptacioén de abandono, ni perjudicar en forma alguna los derechos
de las partes.

Diligencia razonable del asegurado (reasonable despatchd) Cl.18:
Segin esta Clausula, el seguro estd condicionado a que el asegurado
actie con diligencia razonable en todas las circunstancias que no sean
ajenas a su voluntad.

Il. Seguro Maritimo de casco y maquinaria

La primeras Cldusulas del “Instituto de Aseguradores de Londres”,
referente a casco y maquinaria, se remontan a 1888. Las Gltimas en aparecer
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bajo el dominio de la antigua péliza S.G., eran las de 1970, las cuales
fueron desplazadas por las nuevas “Cldusulas para Cascos del Instituto
de Aseguradores de Londres” (Institute Hulls Clauses/Clausulas del Instituto
de Casco), del 01 de Octubre de 1983, y utilizadas, igualmente, con el
formato de podlizas “MAR”. En casco y maquinaria nosotros empleamos
el formato de “Pdliza de Embarcaciones”.

Actualmente existen 26 cldusulas del “Instituto”, donde se amparan
diferentes riesgos, tales como: Casco y maquinaria; pérdida total; pérdida
parcial; averia gruesa; 3/4 de responsabilidad por colision; salvamento;
pleito y trabajo; gastos y valor incrementado; guerra y huelga, etc, y ellas
dependiendo si la embarcacién esta asegurada por tiempo o por viaje.

El objetivo de una cobertura de C y M, como su nombre lo indica,
es la de asegurar la embarcacién por la perdida/dafio que ésta pueda
sufrir, aunque veremos que tal cobertura se extiende para cubrir
determinadas situaciones donde se ve involucrada la responsabilidad del
asegurado.

Tomando, para los efectos de esta charla, la “Clausula del Instituto
de Cascos a Tiempo”, que es la de uso generalizado en el mercado
asegurador y aprobadas por la Superintendencia de Seguros, el 01 de
Agosto de 1984, nos encontramos que sus principales estipulaciones son:

e La embarcacién, objeto del seguro, esta cubierta en todo momento,
desde el inicio de la cobertura hasta su terminacién, pudiendo zarpar
con o sin practica; realizar viajes de prueba y auxiliar y remolcar, sin
previo contrato, otras embarcaciones en peligro; empero, no podri
ser remolcada, excepto cuando es costumbre hacerlo o hasta el primer
puerto o lugar en caso de necesitar ayuda. Si la cobertura vence
encontrindose la nave en el mar o en peligro, los aseguradores se
obligan a extenderla, previa notificacién y pago de prima adicional,
hasta que arrive a su puerto de destino.

e La cobertura termina automiticamente, cuando se de las siguientes
situaciones:

- Si se produce un cambio de la sociedad clasificadora del buque, o
se cambie, suspenda, discontinte, retire, o expire su clase, y
- Si se produce un cambio, sea este voluntario o no, de propiedad,

bandera, administracion, requisa o, que la misma fuese arrendada
a casco desnudo.
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Los aseguradores han considerado las arribas indicadas situaciones
de suma gravedad, que la penalidad que ello conlleva, como expresado,
es la terminacién automitica de la poliza.

RIESGOS CUBIERTOS:

En casco y maquinaria no existe, como en carga, una cobertura a
todo riesgo, a, sabiendas del significado de dicho término (ver supra-
cobertura “A”).

Al igual que en las coberturas “B” y “C” de carga, los riesgos se
enumeran, a saber:

1. Este seguro cubre pérdida o dafio al bien asegurado causado por:
1.1 riesgo de los mares, rios, lagos u otras aguas navegables,
1.2 incendio, explosidn,

1.3 robo con violencia, perpetrado por personas ajenas a la
Embarcacion,

1.4 echazon,
1.5 pirateria,
1.6 falla de o accidente a instalaciones nucleares o reactores,

1.7 contacto con naves aéreas u objetos similares u objetos que caigan
de los mismo, vehiculo terrestre, muelle, equipos o instalaciones
portuarias,

1.8 terremoto, erupcién volcdnica o rayo.
2 Este seguro cubre pérdida o dafio al bien asegurado causado por:

2.1 accidentes durante la carga, descarga o traslado de carga y trasiego
de combustible,

2.2 estallido de calderas, rotura de ejes o cualquier defecto latente en
la maquinaria o en el casco,

2.3 negligencia del Capitin, Oficiales, Tripulantes o Praicticos,

2.4 negligencia de los reparadores o fletadores siempre y cuando los
mismos no figuren como asegurados bajo esta Pdliza,

2.5 barateria del Capitan, Oficiales o Tripulantes, siempre y cuando
dicha pérdida o dafio no haya sido resultado de la falta de la
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debida diligencia por parte del Asegurado, los Propietarios o los
Administradores.

Asi mismo, se cubre:

1. Peligros de Contaminacién

El titulo de este articulo puede, y de hecho sucede, traer confusién
ya que podria pensarse que la pdliza de casco y maquinaria cubre dafios
derivados por la contaminacién. Esto estd muy lejos de ser la realidad, ya
que estos dafos, como veremos en la oportunidad en que hablemos de
la Cobertura de Proteccion e Indemnizacion (P & D es uno de los que
son amparados por los Clubes de Proteccién e Indemnizacion.

Los aseguradores de cascos, tal como lo reza la clausula en cuestion,
cubre la perdida o dafio a la embarcacién asegurada causada por una
decision de un ente gubernamental, para prevenir o mitigar peligro de
contaminacién. y como consecuencia directa de un dafio sufrido por la
embarcacién por el cual la compaiia de seguros seria responsable.

2. 3/4 de responsabilidad por colisién

Mediante esta cldusula, conocida como “Running Down Clause”,
la aseguradora conviene en indemnizar, en caso de colisién, al asegurado
las 3/4 partes que el asegurado legalmente este obligado a pagar por los
dafios y perjuicios causados por:

e pérdida de o dano a cualquier otra embarcacién o bienes a bordo de
cualquier otra embarcacién,

e demora o pérdida de uso de cualquier otra embarcacién o propiedad
a bordo de tal otra embarcacién,

e averia gruesa, salvamento, o salvamento bajo contrato de, cualquier
otra embarcacién o de los bienes a bordo de ella.

La cobertura ofrecida por este articulo se ha considero una cobertura
especial-adicional dentro de la cobertura general ofrecida por una péliza
de embarcaciones, limitada al 75% del valor asegurado de la embarcacién.

La “Running Down Clause” en ningiin caso cubre:

e remocion o eliminacién de obstrucciones, restos de naufragios 6
cargamentos,
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¢ cualquier o cualesquiera bienes sean estos muebles o inmuebles, salvo
bienes a bordo de tales otras embarcaciones,

* la carga u otra propiedad a bordo de la Embarcacién asegurada y los
compromisos de ésta,

e pérdida de vida, lesién corporal o enfermedad, contaminacién de
cualquier propiedad sea muebles o inmuebles (exceptuando otras
embarcaciones con las cuales la Embarcacién asegurada entre en
colisién o bienes a bordo de tales otras embarcaciones).

3. Averia gruesa y salvamento

La pdliza de embarcaciones cubre la contribucién que debe pagar
el buque en caso de averia gruesa o gastos de salvamento, siempre y
cuando ese acto de averia gruesa o de salvamento se ha ejecutado para
evitar o tratar de evitar un riesgo asegurado.

4. Pleito y Trabajo

En caso de perdida/dafio o infortunio, el asegurado, asi como sus
empleados y agentes, estin en el deber de tomar todas aquellas medidas
que sean razonables con el propésito de prevenir o minimizar una pérdida
que sea recuperable bajo la pdliza. Los costos y gastos derivados de las
medidas que tome el asegurado con el propésito de salvaguardar, proteger
o recuperar los bienes asegurados, serin reconocidos, en proporcion a
la suma asegurada y al valor de la embarcacidén, por los aseguradores.

Al igual que la cobertura ofrecida por la 3/4 de Responsabilidad
por Colision, el monto recuperable al amparo de este articulo, sera
adicional a la pérdida recuperable bajo este seguro, estando limitada esta
recuperacion a la suma asegurada de la embarcacioén.

5. Salarios y Manutencién

El principio en casco es que los salarios y manutencidon de la
tripulacién no son recuperables bajo esta poéliza, o sea, no es un riesgo
asegurado. Este principio se quebranta cuando es necesario trasladar la
embarcacion de un puerto a otro para reparar daflos amparados por el
seguro o por viajes de pruebas subsecuentes a tales reparaciones.
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6. Daiios no Reparados

En caso de que la embarcacién sufra dafios, los cuales no son
reparados durante la vigencia de la pdliza, el asegurador queda obligado
a ello, pero hasta el monto de la depreciacion razonable de la embarcacion
en el mercado al momento de la expiracién del seguro, pero en ningin
dafio ese monto de depreciaciéon podri exceder el costo razonable de
reparacion.

Exclusiones:
1. Tratamiento de la Carena

No cubre, la pdliza de casco y maquinaria, reclamaciones por concepto
del raspado, lavado con chorro de arena o pintura de la carena de la
embarcacién, salvo que dichas operaciones se realicen como
consecuencia de reparar un dano de la carena causado por un riesgo
asegurado.

2. Guerra y Huelga

La pérdida, dafio, responsabilidad o gasto causado por: guerra civil,
revolucion, rebelién, insurreccién, captura, comiso, retencién, minas,
torpedos, etc., no forman parte de la cobertura de casco y maquinaria.
Asi mismo los causados por huelguistas o por terroristas.

3. Actos Malicioso

Igualmente se excluye la perdida, dafio, responsabilidad o gasto que
han sido consecuencia de un acto malintencionado o malicioso de
cualquier persona.

4. Contaminacion Nuclear

Las consecuencias derivadas del uso de armas de guerra que empleé
fision atdémica o nuclear, igualmente estan excluidas.

lll. Cobertura de proteccién e indemnizacién (P & I)

El negocio de aseguramiento se practicaba en Londres por personas
individuales y, en 1720, se monopolizé por dos compaiiias aseguradoras
“The London Assurance” y “The Royal Exchange Assurance”. Para reducir
los elevados costos que conllevé la monopolizacién de la actividad
aparecieron, al margen de la Ley de 1720, las Asociaciones de Armadores
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(Mutual Hull Assuranee), formadas para obtener cotizaciones mas baratas
de las que resultaban de la ofrecida por las dos compaiias arriba
mencionadas.

Al mismo tiempo, el Lloyd’s fue adquiriendo cada vez mayor
importancia en el sector de seguros, siendo reconocida por Ley en 1791,
entidad ésta que al mejorar las cotizaciones para el seguro de casco,
disminuyo la importancia de las Asociaciones de Armadores. En 1824 se
derogd el privilegio reservado a la “London Assurance” y a la “Royal
Exchange Assurance” y quedaron los Clubes de Proteccion e
Indemnizacién (P & I/PANDI) reconocidos como organizaciones dentro
del marco legal; ello debido a que en 1810 se nombré una comisién para
investigar la actividad aseguradora en el Reino Unido, llegando esta
comision a la conclusién que esas asociaciones (clubes), que aparecian
como ilegales dentro de la Ley de 1720, habian venido trabajando
eficientemente.

La necesidad de crear los Clubes de Proteccion e Indemnizacién se
debi6 a la enorme responsabilidad de los armadores en lo referente a
dafios personales, debido al extraordinario desarrollo del transporte de
pasajeros que se experimento en el siglo XIX, y de colision, debido a la
consecuencia de la decisioén en el caso “De Vaux vs. Salvador” en 1834,
donde la Corte Inglesa determiné que la pdliza de embarcaciones no
cubria la responsabilidad civil derivada de colisi6n, naciendo asi la
cobertura, a la cual hemos hecho referencia anteriormente, de la “Running
Down Clause”, cubriendo los clubes el 1/4 que quedaba en descubierto
en casco y maquinaria. Asi pues, podemos concluir que los P & I, en
principio, cubren la responsabilidad civil extra-contractual de sus
miembros.

El PANDI tiene como caracteristica fundamental de ser mutuales
de armadores, que no persiguen fines de lucro y que aseguran los riesgos
que no son cubiertos en el mercado asegurador (Compaiiias de Seguros).
Se inscribe el buque y no el armador. Generalizando, se podria decir que
la palabra “Indemnity” es la cobertura que el club otorga y “Protection”
es el servicio que brinda a sus miembros. Siempre he repetido que un
armador puede vivir sin la cobertura de casco y maquinaria, pero que le
seria casi imposible sobrevivir sin una cobertura de proteccién e
indemnizacién pues, la gama de responsabilidades en que puede incurrir
en la explotacién de su buque, (responsabilidad civil extra-contractual),
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es de tal magnitud y variedad, que seria imprictico operar sin dicha
cobertura.

En 1854, el primer Club mutualista se constituyé en Inglaterra
denomindndose “Shipowners’ Mutual Protection Society”, el cual inicié
sus operaciones el 01 de Mayo de 1855. Hasta 1870, las reclamaciones
por concepto de carga no eran importantes para los armadores. Durante
este tiempo los transportistas se dieron cuenta de la gran responsabilidad
por concepto de carga.

La constitucién de un Club esti regida por su Acta Constitutiva y
Estatutos (Memorandum & Articles of Association), estando sus miembros
obligados por dichos instrumentos. Las “Reglas del Club” contienen los
términos y condiciones generales del contrato de seguro entre el Club y
cada uno de sus miembros.

Los miembros del Club, de su seno, eligen una Junta Directiva. La
nacionalidad de los Directores refleja las diferentes banderas de las
embarcaciones registradas en el Club. Los Directores son los responsables
de establecer y revisar la politica general en las principales dreas como lo
son, la financiera, aseguradora y reclamos. Ellos deciden el alcance de la
cobertura; el monto y la frecuencia de las derramas (calls), determinan el
cierre del afio-pdliza, el uso de las reservas del Club, la remuneracion de
los administradores, etc. Generalmente, los reclamos menores son
informados a la Junta Directiva bajo una cifra total, considerando la Junta
Directiva en detalle los reclamos cuantiosos.

Los Clubes utilizan administradores que son los encargados de
poner en practica las politicas disefiadas por la Junta Directiva y son los
que llevan el “dia a dia” de la asociaciéon. La compafiia administradora
puede ser propiedad del mismo Club o una firma independiente contratada
al efecto. En la mayoria de los Clubes los miembros son divididos en
grupos dependiendo su ubicacién geogrifica y asignindolos a un
“Sindicato”. Ademis de tener empleados calificados en sus oficinas
principales y en oficinas delegadas en el exterior, los Clubes mantienen
un servicio bastante amplio de “Corresponsales”. Estos Corresponsales
se encuentran en la mayoria de los grandes puertos alrededor del mundo,
y estdn listos para asistir a los miembros en caso de que sus buques
encuentren problemas relacionados con la cobertura de proteccion e

indemnizacién.
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Uno de los servicios mas importante que presta estis asociaciones
es el de emitir garantia. La decisién de emitir garantia siempre es a
discrecion del Club. Solo serd emitida cuando el buque se encuentre
embargado o ante un eminente peligro de embargo. El Club requerira
contragarantia y generalmente cobra unos honorarios por su emision.

Los riesgos cubiertos, a los efectos de la presente charla y sin que
ello conlleve un enmarcamiento exacto de los mismos, los podriamos
dividir bajo las siguientes categorias:

1. Riesgo de Proteccion
e Perdida de vida y lesiones personales,
e Repatriacidn,
e Gastos de sustitucion de tripulacion,
¢ 1/4 de responsabilidad por colisién,
e Remocion de naufragio,

e Gastos por desviacion,

2. Gastos de Indemnizacién

e Faltante/dafo a la carga,
e Multas,

e Dafios por contaminacion,

3. Riesgos contractuales
* Remolque,

¢ Responsabilidades que surgen de garantias y contratos,

4. Riesgos de Averia Gruesa

e Proporcidén correspondiente a la carga por averia gruesa,

¢ Proporcién correspondiente a la nave por averia gruesa,

5. Riesgos de Costos y Gastos
e Costos legales,
e Pleito y trabajo,

e Investigaciones y procedimientos criminales,
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Las diferencias mas resaltantes entre la cobertura de proteccién e
indemnizacién y la dada por el mercado asegurador son:

e La cobertura es Gnica, ya que el asegurado es al mismo tiempo
asegurador. Cada miembro contribuye a los reclamos de los otros
miembros y recibe a su vez contribucién de los otros en caso de
reclamo.

e El mercado cobra prima, los Clubes no. Se cobra “derrama” (CalD),
como veremos Infra.

e El mercado cubre hasta una suma asegurada. La responsabilidad de
los Clubes es ilimitada, excepto en los casos de contaminacion derivada
del petroleo.

e Los Clubes no sé6lo cubren riesgos sino que prestan, como en el caso
de emision de carta de garantias, un servicio mundial a sus miembros,
el cual incluye el manejo de reclamacién presentadas por terceros.

Los P & I, como sefialado, cobran derramas y no primas. Cada afio
el Club estima la contribucién de cada uno de sus miembros en relacion
a los buques inscritos.

Hay dos tipos de derramas: a) Derrama avanzada y b) Derrama
adicionales o suplementarias.

El monto de la derrama avanzada es estipulado cada afio por la
Junta Directiva. Esta es la suma que debe ser pagada por los miembros
durante el afio-pdliza, que es usualmente fraccionada. Puede ser, por
ejemplo 80% del monto total que se debe pagar en el afio. El balance es
pagadero a cierto tiempo después de haber finalizado el afio-péliza y es
conocido como “derrama adicional o suplementaria”.

En algunos casos, cuando los reclamos en un afio particular son
cuantiosos, los Directores del Club pueden requerir derramas adicionales
o suplementarias, usualmente después de los tres afios subsiguiente a la
finalizacién del afio-poliza.

En cuanto al “Reaseguro”, los Clubes mantienen un arreglo de
“pool” (The Pooling Agreement), que es el mecanismo por medio del
cual ellos asumen entre si, y hasta cierto monto, los reclamos que se
presenten. La mayoria de los Clubes estin asociados en lo que se conoce
como el “International Group”. Para el afio péliza 1995/1996, los Clubes
en el “International Group” cubrian sus propios reclamos hasta US$ 5
millones por cada reclamo. Por reclamaciones entre US$ 5 millones y
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US$ 30 millones, los miembros del “International Group” se reaseguran
entre ellos. Para reclamos entre US$ 30 millones y US$ 1,500 millones,
este grupo compra en el mercado el reaseguro pertinente. Si un reclamo
excediese de US$ 1,500 millones, el exceso regresaria a los miembros del
“International Group”. Si un reclamo de esta naturaleza se diese,
potencialmente un miembro podria encontrarse con la obligacién de
pagar derramas complementarias ilimitadas. Por esto es que el principio
de “Responsabilidad Ilimitada” estd en la actualidad cuestionado.

Ahora bien, lo que hace a estas instituciones ser “Gnica” dentro del
irea de aseguramiento, es la flexibilidad en los riesgos que se pueden
llegar a cubrir pues, a través de la aplicacion de la “Omnibus Rule”, un
miembro puede ser indemnizado a pesar de que su reclamacién no se
encuentra, especificamente, dentro de un riesgo cubierto, pero si esa
pérdida, responsabilidad o gasto es incidentar o estrechamente relacionada
con algunos de los riesgos cubiertos o con la misma operacién o negocio
del transporte maritimo, el Directorio del Club, puede autorizar el pago
de la misma.

Es de acotar que la obligacién de un miembro es pagar primero el
reclamo y luego recobrar del Club. Este es el principio “Pay to be Paid”
(Pagar para ser Pagado). Esto conlleva que un tercero, no teniendo relacion
con el Club, estd imposibilitado de ejercer acciones directas contra él.
Las Reglas de los Clubes especifican que un miembro no puede negociar
o admitir responsabilidad por un reclamo, sin antes obtener la aprobacién
del Club.

La responsabilidad de los Clubes, a la presente fecha, es ilimitada,
estando solamente sujeta a limite los dafios derivados por contaminaciéon
(US$ 500 millones por cada incidente o reclamo) sin embargo, los Clubes
estan preparados para otorgar una cobertura adicional de US$ 200 millones,
que es colocada en el mercado asegurador Londinense, pagando el
miembro la respectiva prima. Hay que mencionar que en los ultimos
aflos se ha producido un debate sobre la responsabilidad ilimitada de los
Clubes, corriente esta que ha mantenido que se debe limitar esa
responsabilidad a la cifra de US$ 20 billones.
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Clausula “¢”

Clausula “B”

Clausula “A”

Pérdida o dano 2 los bie-
nes asegurables atribuibles
razonablemente a:

Que el buque o embar-
cacion, vare, encalle, se
hunda o zozobre.

Volcamiento o del medio
de transporte terrestre.

Colisién o contacto del
buque, embarcacién o
medio de transporte con
cualquier, objeto extremo
O materia que, no sea.

Descarga de los bienes
asegurados en un puerto
de refugio

Sacrificio de averia gruesa,
Echazén.
Averia gruesa.

Culpabilidad por colision.

Adicionalmente a los
riesgos cubiertos bajo la
Clausula “C”, se ampara
los siguientes:

Pérdida o dafio a los
bienes asegurados atri-
buibles razonablemente a
terremoto, erupciébn vol-
cédnica o rayo.

Pérdida o dano a los
bienes asegurados causa-
dos por:

Barridas por las olas.
Entrada de agua mar, lago
o rio en el buque, embar-
cacion, bodega medio de

"transporte, contenedor

furgdn o almacén.

Pérdida total de cualquier
bulto caido al mar desde
cubijerta o que se caiga
durante las operaciones de
carga o descarga del
buque o embarcacion.

- Todos los riesgos que
ocasionen pérdidas de
los bienes asegurados
que ocurran durante la
vigencia de la
cobertura, en el transito
o almacenaje o
almacenaje amparado.

Diferencias entre la cobertura “A” con la “B” y la “C”

La “A” no enuncia riesgos, pues es una cobertura a “todo riesgo”.
La “B” y la “C” enumera los riesgos que se cubren. La “A” cubre el dafio
deliberado o destruccién deliberada de los bienes asegurados o cualquier
parte de los mismos por un acto mal intencionado de cualquier persona
o personas. La “B” y la “C” no cubre este riesgo (Art. 4.7). La “A”, como
antes sefialamos, cubre la pirateria, no asi la “B” ni la “C”.
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sociedades mercantiles. a) Expiracién del término de duracion. b) Falta o cesacién |
del objeto social o imposibilidad de conseguirlo. ¢) Cumplimiento del objeto

*

El presente trabajo es reproduccidn autorizada por el autor, del que con anterioridad
habia sido insertado en la Revista de la Procuraduria General de la Republica y
dado el interés que ha producido el tema en €l tratado, la Direccion de la Revista
considerd conveniente insertarlo en ésta conjuntamente con el otro que sobre el
mismo tema aparece en ella.
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social. d) Quiebra de la sociedad. e) Pérdidad total oparcial del capital social. f)
Decision de los socios. g) Incorporacion a otra sociedad. 2. Causas de disolucién
para las sociedades de personas: a) Sociedades en nombre colectivo. b) Sociedades
en comandita.

II1. Reactivacién: A. Concepto. 1. Doctrina cldsica. 2- Nuestra posicién: a) No
existe la figura de la reactivacién de la sociedad disuelta, b) La “reactivacién” es
en realidad la creacién de una nueva sociedad. B. Efectos. 1. Normal
funcionamiento de la sociedad. 2. Asuncion de las relaciones juridicas externas
e internas de la sociedad disuelta. C. Formalidades. 1. Debe ser acordada por
unanimidad. 2. Se debe cumplir con las formalidades de registro.

IV. Conclusiones.

l. PRELIMINARES

A. Introduccién

La sociedad mercantil es un ente de existencia finita. Su fin puede
estar determinado por distintos motivos, pero siempre trae una serie de
consecuencias de relevancia econdémica.

En el mundo de los negocios nos encontramos con mucha frecuencia
ante la circunstancia de hecho en la cual una sociedad se ha disuelto, tal
evento tiene gran importancia juridica.

En muchos casos tal situacidn origina otros actos tendientes a
extinguir de un todo la existencia de lo que tenga relaciéon con la sociedad,
en otros casos el ente sigue funcionando como si no se hubiese producido
tal causa.

Socios y administradores preguntan por la regularidad de esas
operaciones. Los abogados nos preguntamos por la naturaleza juridica
de esas operaciones posteriores a la disolucion, por la naturaleza juridica
del acuerdo de prérroga de la sociedad hecho después de la disolucién,
y por la mayoria requerida a esos efectos.

El presente trabajo pretende ser una contribucién al tema de la
disolucion de las sociedades mercantiles. Nuestra postura no es la clasica,
por ello esperamos con humildad que sea objeto de criticas y comentarios
por parte de nuestros maestros.
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B. Terminologia

Uno de los problemas mis frecuentes con los que se topan los
estudiosos de la ciencia juridica es el referido a la terminologia. Es usual
que un término tenga un significado distinto al conocido vulgarmente,
tenga dos o mas significados en una misma rama del Derecho, o
significados distintos en diferentes ramas de la Ciencia Juridica. En materia
de disolucién de Sociedades Mercantiles no estamos exentos de esta
situacién. Veamos.

1. Disolucion

Nuestro Codigo de Comercio regula lo relativo a la disolucién de
las Sociedades Mercantiles en varias disposiciones de la Subseccién 2 de
la Secciébn Octava, Titulo VII del Libro Primero. Dos disposiciones del
Codigo parecieran complicar el panorama al asimilar “disolucién” con
“terminacién” y “conclusién”l.

La interpretacién que los autores han hecho del término no ha
sido de mucha ayuda?.

a. Acepciones: La doctrina no ha sido pacifica en este sentido, habiendo
quienes la identifican con la altima fase de su existencia (Goldschmidt),
quienes la identifican con la apertura del proceso de extincién (Hung
Vaillant) y quienes le dan al término dos acepciones?.

D) De acuerdo a esta Gltima postura, hay una primera acepciéon que
esta referida a la ocurrencia de la situacion causal regulada en la
legislaciéon mercantil o en el documento constitutivo la cual da

1 Articulo 342 del Cédigo de Comercio Venezolano: “Terminada o disuelta la
sociedad...”. Articulo 347 ejusdem: “Concluida o disuelta la compaiifa...”.

2 “El término extincion (cursivas nuestras) puede ser tomado en dos sentidos: uno
con referencia a la totalidad del proceso que conduce hasta el momento final de la
desaparicién de la sociedad, y otro que hace referencia a este Gltimo momento. La
disolucién consiste Gnicamente en la apertura o comienzo del proceso de extincién.
A su vez el término liquidacion se utiliza para hacer referencia a la etapa en la cual
la sociedad realiza todos aquellos actos tendientes a dar fin tanto a sus relaciones
con los terceros como a las de los socios entre si; mis concretamente expresado, a
los actos que tienden a eliminar los pasivos de la sociedad”. HUNG VAILLANT,
Francisco, “Sociedades”, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1981.

3  DE GREGORIO Alfredo, “De las sociedades y de las asociaciones comerciales”, Vol.
I, Tomo 6 del Derecho Comercial a/c Bolaffio, Rocco y Vivante, Ediar S.A. Editores,
Buenos Aires 1950.
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origen al proceso de extincion de la personalidad juridica del ente
moral. Desde este punto de vista, la disolucién vendria a ser s6lo
la primera fase de un proceso.

La terminacion de la existencia de la personalidad juridica de una
sociedad mercantil debe necesariamente suponer un proceso en
razén de su naturaleza de ficcion juridica. La idea detris del proceso
es evitar cercenar los intereses de los terceros de buena fe que se
relacionan con la sociedad durante su existencia.

ii) La segunda acepcién estd referida al proceso de culminacién de la
personalidad juridica de la Sociedad Mercantil. En tal sentido se
puede hablar de disoluciéon en sentido estricto para referir a la fase
en la cual ocurre la causal que motiva el proceso, y disolucién en
sentido amplio para indicar el proceso en el cual se suceden varias
fases que llevan a extinguir la personalidad juridica del ente moral,
una de cuyas fases es justamente la ocurrencia de la causa.

Ademas de la fase de disolucién en sentido estricto, la disoluciéon
en sentido amplio comprende la fase de liquidacién, y la fase de
extincidn.

Creemos que la intencidén del legislador fue referir el término
disolucién al momento en el cualiocurre la causa. En este trabajo
utilizaremos el término disolucién en su doble acepcién, aunque
abogamos por una terminologia distinta. Cuando nos estemos
refiriendo a la disolucién en sentido amplio asi lo haremos saber.

b. Disolucion en sentido estricto: Esta fase del proceso de terminacidn
de la personalidad juridica del ente moral supone la ocurrencia de
una causal de disolucién legal o convencional. La ocurrencia de la
causal termina con la Sociedad Mercantil como ente con capacidad
para comerciar, y en casos excepcionales una personalidad juridica
restringida hasta tanto se proceda a la liquidacioén.

La naturaleza de ficcién juridica del ente social hace que exista sociedad
desde el mismo momento en que las partes han acordado su
constitucion, independientemente del cumplimiento de las formalidades
posteriores. Lo mismo ocurre con su extincion, la sociedad termina
desde que ocurre la causal.

El origen etimolégico del término disolucién lo encontramos en el
verbo latino “disolvere”, que significa disolver, desunir, destruir, libertar.
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Es esto lo que ocurre en la Sociedad cuando acontece la causa de
disolucién, quedan desunidos los socios y surge su derecho a la cuota
de liquidacién, queda destruida la personalidad juridica de la Sociedad
Mercantil para seguir realizando los actos de su objeto social, y queda
liberada la responsalidad de la sociedad por las nuevas operaciones
realizadas por los administradores.

2. Liquidacion
. Después de la disolucion puede proceder la liquidacion

La segunda fase del proceso de disolucién la constituye la liquidacion.
La Sociedad Mercantil en la cual ya ha ocurrido la causal de disolucion,
tiene abierto un camino de dos vias, una de las causas es la de la
liquidacién.

Una parte de la doctrina indica que ocurrida la causal de disolucién la
personalidad juridica queda restringida a realizar los actos necesarios
para la liquidaci6n, dicho sea de paso, actos estos distintos de aquellos
para los cuales fue constituida.

Otra parte de la doctrina plantea la terminacién de 1a existencia de la
sociedad una vez que ha ocurrido la disolucién.

En algunas Sociedades Mercantiles la liquidacion debe ser acordada
expresamente, en consecuencia en el interin el ente administrador, de
manera excepcional, queda facultado para efectuar la cancelacién del
pasivo, continuar las operacione pendientes, y recuperar su activo no
disponible?.

Cierto tipo de sociedad mercantil disuelta puede mantener un vestigio
de personalidad juridica para los solos efectos de la liquidacién. Esta
es s6lo una medida excepcional que por razones de necesidad toma
el legislador para los casos en que haya un periodo de tiempo entre la

Articulo 342 del Codigo de Comercio Venezolano: “Terminada o disuelta la sociedad,
los administradores no pueden emprender nuevas operaciones, y si contravinieren
a esta disposicion, son responsables personal y solidariamente por los negocios
emprendidos.

La prohibicion tiene efecto desde el dia en que ha expirado el término de la
sociedad, en que se ha cumplido su objeto, 0 ha muerto alguno de los socios cuyo
fallecimiento disuelva la sociedad, o desde que ésta sea declarada en liquidacién
por los socios o por el tribunal”.
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disolucién en sentido estricto y la liquidacion, tal como ocurre en las
Sociedades Anénimas, en Comandita por Acciones y de
Responsabilidad Limitada siempre que para esta Gltima el administrador
no sea socio, en virtud del articulo 336 del Cédigo de Comercio’.

La medida pretende preparar la sociedad para la liquidacion mientras
ésta sea acordada en Asamblea, y s6lo quiere mantener la personalidad
juridica necesaria para preparar la extincién de las relaciones juridicas
de la Sociedad cuya liquidacién no ha sido acordada. Después de
acordada la liquidacion y nombrados los liquidadores ya no se hace
necesaria aquella medida y una nueva persona juridica sucede en las
relaciones juridicas de la Sociedad disuelta para extinguirlas. La medida
excepcional que hemos indicado no se genera en aquellas otras
sociedades en las que no hay intervalo de tiempo entre la disolucién
en sentido estricto y la liquidacién, tal como ocurre en las Sociedades
en Nombre Colectivo y en Comandita Simple donde, en ausencia de
disposicién del contrato social, el Cédigo de Comercio dispone que
los administradores ejerceran la liquidacién, si no hay oposicidén de
ninguno de los socios.

La aplicacién de la medida excepcional tiene efecto desde el dia en
que ha expirado el término de la sociedad, en que se ha cumplido su
objeto, o ha muerto alguno de los socios cuyo faliecimiento disuelva
la sociedad, o desde que ésta sea declarada en liquidacion por los
socios o por el tribunal.

La normativa mercantil en materia de liquidacién es supletoria a la
voluntad de los asociados expresada en el documento constitutivo o
estatutos.

Cuando la sociedad se ha disuelto por incorporacién a otra sociedad,
el proceso de disolucion carece de liquidacién. Las relaciones juridicas
de la sociedad disueltas son asumidas por la sociedad incorporante.

b. Los liquidadores tienen facultades limitadas

Durante la liquidacidn, los liquidadores estarin cefiidos a su mision,
pero en cualquier caso estaran obligados a realizar los siguientes actos
de conformidad con el articulo 350 del Cédigo de Comercio:

5 Articulo 336 del Codigo de Comercio Venezolano: “En todo lo no previsto, las
sociedades de responsabilidad limitada se regirin por las disposiciones sobre las
sociedades an6énimas y las sociedades en nombre colectivo, en cuanto estas Gltimas
se ajusten a la naturaleza de aquellas sociedades.”
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I°. A formar inventario, al tomar posesion de su encargo, de todas las

existencias, créditos'y deudas de cualquier naturaleza que sean y a

recibir los libros, correspondencia y papeles de la sociedad.

22 A continuar y concluir las operaciones que estuvieren pendientes al

tiempo de disolucién

3° A exigir la cuenta de su administracion a los administradores y a

cualquier otro que haya manejado intereses de la sociedad.

42 A liquidar y cancelar las cuentas de la sociedad con los terceros y

con cada uno de los socios; pero no podrin pagar a éstos ninguna

suma sobre las cuotas que puedan corresponderles mientras no estén

pagados los acreedores de la sociedad.

52 A cobrar los créditos activos, percibir su importe y otorgar los

correspondientes finiquitos.

6° A vender las mercancias y demis bienes muebles e inmuebles de la

sociedad aun cuando haya menores entredichos o inhabilitados entre

los interesados, sin sujetarse a las formalidades preescritas en el Cédigo

Civil respecto a éstos.

72 A presentar estados de la liquidacién cuando los socios lo exijan.

82 A rendir, al fin de la liquidacion, cuenta general de su administracién.

Si el liquidador fuere el mismo administrador de la sociedad extinguida

(cursiva nuestra) debera presentar en la misma época cuenta de su

gestion.
Creemos que, a pesar que la normativa del Cédigo es supletoria a la
voluntad de las partes, seria un contrasentido considerar que estos
pueden otorgar facultades a los liquidadores para realizar operaciones
propias del objeto social por cuanto éstas estin vedadas a los
admistradores, figura encargada de tales operaciones por antonomasia.
De otra parte, nos luce iloégico pensar en tal posibilidad en atencién a
que las nuevas operaciones realizadas por los liquidadores seguramente
generarin relaciones juridicas que tendrin que ser extinguidas, una
vez concluida la liquidacién, encontrandonos ante la figura de
liquidacién de la liquidacién, que no parece haber sido deseada por
el legislador.

c. La liquidacion es una persona juridica distinta a la sociedad

La liquidacion es un ente juridico distinto a la sociedad, cuyos fines
son extinguir las relaciones juridicas de ésta.

La normativa que primariamente se ha de aplicar a las sociedades es
la mercantil. Y es el legislador mercantil quien ha establecido distintas
personalidades juridicas para uno y otro ente. A tal efecto el articulo
351 del Cédigo de Comercio de Venezuela nos sefiala que “La
liquidacion, ya sea demandante, ya sea demandada, sera representada
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en juicio por los liquidadores”. El legislador ha podido haber sefialado
“La sociedad sera representada...”, sin embargo no lo hizo, dejando
establecido que la liquidacién es un ente con personalidad juridica
distinta a la sociedad disuelta. Esta interpretacién nos llevara a concluir
que disuelta la sociedad su existencia ha terminado y podra ser sucedida
por la liquidacién.

La doctrina y jurisprudencia nacional han querido ver en el articulo
1681 del Codigo Civil Venezolano® una consagracién del principio
que la sociedad mercantil disuelta no queda extinta, sino que su
personalidad juridica se ve restringida para los efectos de la liquidacion’.

La posicién referida anteriormente parte del principio de considerar
que la naturaleza juridica de la sociedad es la de un contrato. De
hecho, la disposicion legal que se usa para sostener el argumento en
cuestion proviene de la normativa del Cédigo Civil que regula el
contrato de sociedad.

Ahora bien, esa posicion ha sido ampliamente superada por la doctrina
moderna en la cual hay quienes sostienen que en la sociedad estamos
en presencia de un contrato plurilateral en el que todas las partes
contratantes asumen obligaciones y adquieren derechos, a la par que
crean un organismo donde a pesar de estar motivados por intereses
contrapuestos tienden juntas a una finalidad comin, y otros que

6 Articulo 1681 del Cédigo Civil Venezolano: “La personalidad de la sociedad subsiste
para las necesidades de la liquidacion, hasta el fin de ésta.”

7 Ver MORLES HERNANDEZ, Alfredo, “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo II, UCAB,
Caracas, 1986, Pag 890. HUNG VAILLANT, Francisco, “Sociedades”, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1981, pig. 169. CORSI, Luis, “Notas para el estudio de la
disolucion de las sociedades comerciales y su revocabilidad en el Derecho
Venezolano y Comparado”, Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal,
1971, No. 139, Pig 15. DE SOLA, René, “Las Sociedades Mercantiles y la prorroga
de su duracion”, Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal, 1959, N2.108,
Pig. 44. Ver sentencia de 6 de Junio de 1972 de la Corte Superior Primera: “Aunque
no haya norma expresa del Codigo de Comercio que lo consagre, 1a personalidad
de las sociedades mercantiles subsiste durante el periodo de su liquidacion”. Ramirez
& Garay, Tomo 34, Afio 72, No. 160-72 y sentencia del 21 de Octubre de 1975 del
Juzgado Superior Primero: “Durante la etapa de liquidacion de las Compaiias,
susbsiste la personalidad de las mismas”. Ramirez & Garay, Tomo 49, Afio 75, No.
464-75.
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sostienen que la sociedad tiene una doble naturaleza, siendo contrato
en el momento constitutivo solamente8.

Nos resta sefialar a Garrigues:

La extincién de una sociedad mercantil es un fenémeno juridico
complejo. Si la sociedad fuese s6lo una situacién contractual entre los
socios, su extincion seria cosa sencilla: los contratantes arreglarian
entre ellos sus cuentas, recobrarian sus aportaciones y se repartirian
los fondos sobrantes. Pero la sociedad es mis que un contrato: €s una
colectividad que actia en el trifico bajo la forma de una persona
juridica que se relaciona contractualmente con quienes no son socios
(terceros), creando una trama de vinculos juridicos que no puede
cortarse de golpe en el instante de la disolucién del contrato social.
Por eso, la disolucion no es de un contrato—el de sociedad— sino de
muchos contratos —los de la sociedad—’.

3. Extincion

Es la fase final del proceso de disolucién de la Sociedad Mercantil.
Con posterioridad a la divisién y distribucién de los activos, y a la rendicion
y aprobacién de cuentas, los liquidadores deberin proceder a participar
al Registro Mercantil sobre la extincion de la Sociedad Mercantil.

Los articulos 19 ordinal 92y 217 del Cédigo de Comercio disponen
la obligacién de inscribir, fijar y publicar la extincién de la Sociedad
Mercantil. El articulo 25 ejusdem establece que no surtird efecto frente a
terceros de buena fe la extincion de la Sociedad sino después de registrada
y fijada. Mis atn, el artfculo 221 ejusdem establece la inefectividad de las
modificaciones al documento constitutivo que no hayan sido registradas.
Hasta aqui podria decirse que todas aquellas sociedades que se extingan
por decision de los socios deberin cumplir con las formalidades de ley
para concluir su proceso de disolucién.

La solucién no es la misma para las sociedades disueltas por una
causal que no supone la modificacién del documento constitutivo y
estatutos sociales, tal como sucede cuando opera el decurso del término
de duracion. En tales casos, después de liquidada la sociedad, y atin en

8 Ver ASCARELLI, Tulio, “Sociedades y Asociaciones Comerciales”, Ediar S.A. Editores,
Buenos Aires 1947 para la concepcion de sociedad como contrato plurilateral y
FRE, Giamcarlo, “Societd per azioni”, Zanichelli Editores (Bologna), Il Foro Italiano
(Roma), 1982.

9 GARRIGUES, Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil”, I, editorial Porrda, México
1977.
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ausencia de las formalidades de registro, la sociedad quedari extinta. En
este sentido se ha pronunciado parte de la doctrina extranjera y patrial®.

Cuando la sociedad ha quedado disuelta a causa de su incorporacion
a otra sociedad no hay necesidad de liquidacién, en consecuencia la
sociedad disuelta pasa de la fase de disolucién a la fase formal de extincion,
la cual se materializa cuando se cumplen con las formalidades propias
de la fusion. Por cuanto la fusién no es tal hasta tanto no se cumplan
tales formalidades, se concluye que en estos supuestos disolucion y
extincion se confunden.

De gran utilidad serfa si en una futura reforma del Cédigo de
Comercio se utilizara una terminologia que indujera menos a la confusion.
En el aspecto que nos toca en esta oportunidad, recomendamos referir el
término “terminacion” para indicar el proceso de terminacion de existencia
de la personalidad juridica de la Sociedad Mercantil y referir los términos
“disolucién” para la fase inicial en la cual ocurre la causal que genera el
proceso; “liquidacién” para la fase en la cual un nuevo ente juridico, con
personalidad propia asume las relaciones juridicas de la sociedad para
extinguirlas; y “extincién” para el cumplimiento de las formalidades,
cuando sean necesarias, de informacion a los terceros sobre la disolucién
de la sociedad.

Il. DisoLuciON

A. Concepto

La disolucién es aquella fase del proceso de terminacién de la
personalidad juridica de la Sociedad Mercantil, que consiste en la
ocurrencia de la causal que abre el proceso que llevari irremediablemente
a su extincién una vez que se haya cumplido la fase de liquidacion.

Ante la ocurrencia de la causal la personalidad juridica de la Sociedad
Mercantil concluye, la sociedad mercantil fenece y podra ser sucedida
por otra persona juridica encargada de extinguir las relaciones juridicas

10  Ver FERRARA, Francesco, “Empresarios y Sociedades”, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid s/f y GOLDSCHMIDT, Roberto, “La sociedad mercantil unipersonal
con particular consideracion al Derecho Venezolano, Ponencias venezolanas al VII

Congreso Internacional de Derecho Comparado, Imprenta Universitaria, Caracas,
1966.
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sociales. La doctrina mayoritaria sostiene que la personalidad juridica del
ente social queda restringida a realizar aquellas operaciones que tiendan
a su liquidacién y ulterior extincidn.

Parte de la doctrina ha querido ver en esta situacién un cambio del
objeto social. A tal efecto indican:

...se opera un cambio del objeto de la sociedad: pasa de la explotacién
ordinaria del objeto social previsto en el documento constitutivo, a la
orientacion del funcionamiento de la sociedad hacia el fin de la extincion
de las relaciones juridicas, tanto con terceros como con los socios, en
los que la sociedad como sujeto de derecho, ha sido parte .

El Doctor Luis Corsi indica “... en fase de liquidacién ... (la sociedad
cambia)... su actividad de produccién en actividad de liquidacién, hasta
conseguir la extincién del ente.1”

Para estas posiciones el principal efecto de la disolucion seria lograr
que el objeto social de la sociedad cambie y pase a ser ya no uno de
cardcter comercial, sino uno de caracter extintivo.

No compartimos las porturas anteriormente indicadas. La Sociedad
Mercantil disuelta ha perdido su objeto social, dej6 de existir.

1. El caracter de ficcion juridica de la Sociedad determina una
extincion diferente a las personas naturales

La sociedad ha generado una serie de relaciones juridicas de cara a
los terceros y de cara a los socios que no pueden ser extinguidas en el
mismo momento en que ocurre la causa de disolucién. En consecuencia
se precisa de un proceso de desafectacion del patrimonio social respecto
a esas relaciones juridicas. Es esta la tarea que le corresponde a la
liquidaci6n.

Una mayoria importante de la doctrina a argumentado a favor de
la continuidad de la personalidad cuando admite que esta restringida a
los solos efectos de la liquidacién. Sostienen los protectores de esta
posicién que el legisiador los favorece al indicar en el articulo 1681 del
Cédigo Civil que “La personalidad de la sociedad subsiste para las
necesidades de la liquidacion, hasta el fin de esta”. En ausencia de la

11  GIRON TENA, José, “Sociedades Mercantiles”, T. II, Universidad de Valladolid,
valladolid, 1957.
12 CORSI, Luis, ob cit.
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norma, la personalidad juridica del ente hubiese quedado extinta al mismo
momento de ocurrencia de la causal de disolucién. Sin embargo, esto
hubiese creado un grave problema en relacién a los negocios juridicos
subsistentes. El legislador optd entonces por restringir la personalidad
juridica a esos solos efectos.

Frente a esta posicién indicamos:

a. Como ya dijimos antes y ahora repetimos, el articulo 1681 del Cédigo
Civil de Venezuela, estd referido al contrato de sociedad y no a la
sociedad mercantil, considerada por la doctrina mayoritaria no como
un contrato, sino como algo mds que un contrato o a la sumo una
serie de contratos.

b. En Derecho Privado las personas tienen capacidad para realizar todo
aquello que no sea contrario a su esencia o naturaleza y no le esté
prohibido. Toda restriccion a la capacidad es excepcional y en
consecuencia debe estar consagrada en una norma cuya interpretacion
sea restrictiva.

c. No existe ninguna norma en que restringa la capacidad de las
sociedades comerciales. Al no existir una norma en este sentido, habria
que concluir diciendo que la sociedad disuelta ha cesado en su
existencia, y que sus relaciones juridicas van a ser extinguidas por
una persona juridica que la sucede. En este sentido hemos interpretado
el articulo 351 del Codigo de Comercio patrio. La personalidad juridica
la tiene ahora un nuevo ente llamado liquidacién, cuya personalidad
juridica se extiende s6lo para los fines de liquidar la Sociedad ya
disuelta, y en consecuencia podri realizar todo lo necesario para
cumplir con su fin, siempre que no esté prohibido.

2. La Sociedad disuelta ha perdido su objeto social

Las Sociedades Mercantiles se constituyen inicialmente para realizar
actividades mercantiles. La regla es que son sociedades mercantiles
aquellas que tienen por objeto uno o mis actos de comercio. A manera
de excepcibdn, también lo son aquellas que asuman la forma de Sociedad
Anénima o de Responsabilidad Limitada, salvo cuando se dediquen
exclusivamente a la explotacién agricola.

Cuando una Sociedad Mercantil ha sido disuelta, vale decir que ha
ocurrido una de las causales de disolucion, la Sociedad no puede realizar
nuevas operaciones relativas a su objeto social, ni de ningin otro objeto
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social de caricter mercantil. En algunos casos sélo puede proceder a
acordar la liquidacién.

Ahora bien, si entendemos que las sociedades mercantiles se
constituyen para realizar actos de comercio, y es claro que la liquidacion
no es precisamente un acto de comercio, entonces es obvio que la sociedad
no ha cambiado de objeto social a causa de la disolucion, antes por el
contrario éste ha desaparecido.

Como corolario de este punto debemos argumentar que no nos
parece logico creer que cuando la Sociedad esti en fase de liquidacion
estamos en presencia de una Sociedad Mercantil cuyo objeto social es
liquidarse. Las Sociedades Mercantiles, atin aquellas que lo son por su
forma, nunca tendrian como objeto social realizar su propia destruccion.

3. Hay Sociedades Mercantiles que quedan disueltas y extintas sin
ser liquidadas

En el caso de las Sociedades Mercantiles que se disuelven por la
incorporacién a otra sociedad de conformidad con el Ordinal 72 del
articulo 340 del Cédigo de Comercio Venezolano no hay ninguna
liquidacion que medie, la Sociedad sobreviviente asume los derechos y
obligaciones de las extintas. La mera disolucioén que opera cuando ocurre
la incorporacién, termina la personalidad juridica de la sociedad mercantil.

Este supuesto evidencia que efectivamente la sociedad mercantil
pierde su existencia al momento de la disolucién. Sus relaciones juridicas
serdn asumidas por otro ente de caricter mercantil el cual responderi
por ellas. En este supuesto el ente que asume las relaciones juridicas no
tiene la misién de extinguirlas, sino mas bien continuarlas. En los otros
supuestos de disolucién, las relaciones juridicas podrin ser asumidas por
un ente diferente a la sociedad cuyo fin no es continuarlas, sino
extinguirlas.

4. El legislador asimila disolucion con terminacion y conclusién

El legislador utiliza en los articulos 342 y 347 del Codigo de Comercio
patrio las frases “terminada o disuelta” y “concluida o disuelta”. En dichas
frases el término disolucién tiene el significado de fase en la cual ocurre
la causa.

Ahora bien, al equiparar este término con terminacién o conclusién
el legislador ha querido significar que efectivamente la Sociedad termina
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cuando ocurre la causal de disolucién, y que una vez acontecida tal
contingencia ya no hay marcha atras, las relaciones juridicas de la sociedad
serin asumidas por otro ente.

Ciertamente que la terminologia utilizada no es la mas feliz, y habria
resultado mads eficaz utilizar la terminologia que indicAramos antes, pero
es obvio que la intencion del legislador fue establecer semejanzas entre
ambos términos.

B. Efectos \

De conformidad con el Articulo 342 del Coédigo de Comercio una
vez disuelta la Sociedad los administradores no pueden emprender nuevas
operaciones. El Articulo 347 ejusdem indica que hasta tanto se provea a
la liquidacién, los administradores s6lo pueden cobrar los créditos de la
sociedad, extinguir las obligaciones anteriormente contraidas y realizar
las operaciones que se hallen pendientes.

Creemos que para aquel tipo de sociedad en la cual haya necesidad
de declarar la liquidacién!3, como sucede en las compafifas en comandita
por acciones, anénimas y de responsabilidad limitada donde los socios
no sean administradores, la sociedad mercantil si experimenta un
restriccion en su personalidad juridica, y en tal sentido no podri realizar
nuevas operaciones luego de ocurrida la causal de disolucién, sino aquellas
destinadas a preparar la liquidacion. En estos casos la sociedad ha quedado
disuelta, pero aGn no ha asumido la liquidacién las relaciones juridicas
de la sociedad disuelta. El legislador habria consagrado tal excepcion
por razones de necesidad en aras de la seguridad juridica. Pero en aquellos
casos en los cuales no se hace necesario declarar la liquidacién, o en
aquellos en que se haya declarado la liquidacién, la personalidad juridica
de la sociedad ha terminado y en su lugar ahora existe un nuevo ente
con plena personalidad juridica para extinguir o continuar las relaciones
juridicas de la sociedad.

13 “Comoquiera que la liquidacién es una consecuencia forzosa de la disolucién, la
asamblea deberi necesariamente declarar la liquidacién y nombrar los liquidadores,
a menos que los socios uninimemente acuerden la continuacion del negocio social
por parte de una nueva sociedad (“reactivacién”)”. Ver GOVEA, Luis Guillermo
(hijo), “Disolucion de las Sociedades de Capital por vencimiento del término,
reactivacion y prérroga ticita”, Repertorio Forense, 1978, No. 4238, pig. 24.
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Los administradores que violen las disposiciones del Coédigo de
Comercio contentivas de la prohibicidén de realizar nuevas operaciones
comprometen su responsabilidad de forma personal y solidaria. Tal
consecuencia juridica no es mis que el efecto de disolucién de la
personalidad juridica de la Sociedad Mercantil.

Para los casos de disolucién por expiracién del término,
cumplimiento del objeto, o muerte de alguno de los socios cuyo
fallecimiento disuelva la sociedad, la prohibicion tiene efectos desde que
ocurren cualquiera de estas causales, y como quiera que no suponen
ningln acuerdo entre las partes ni modificacién del documento constitutivo
o estatuto social, tienen efecto frente a terceros sin necesidad de inscripcion
en el Registro Mercantil ni publicacién. En tal sentido cualquier nueva
operacién realizada por los administradores después de disuelta la
Sociedad, comprometera su responsabilidad de forma personal y solidaria.

Para el caso que la disolucién haya sido declarada por los socios,
o para cualquiera otro caso distinto de los casos indicados antes, la
prohibicién rige desde el dia en que los socios acuerden la liquidacion o
ésta sea declarada por el tribunal. Sin embargo, si tal acuerdo o declaratoria
de liquidacién no ha sido inscrito en el Registro Mercantil ni publicado,
no surtird efectos frente a terceros de buena fe. En consecuencia cualquier
operacion prohibida que se haya realizado después de ese plazo,
comprometerd a la Sociedad, la cual podrd a su vez hacer valer la
responsabilidad personal y solidaria de los administradores quienes han
actuado a nombre de ella. Tal situacién se nos asemeja a todas luces al
supuesto de las llamadas sociedades irregulares o de hecho.

2.LaSociedad Mercantil disueltaes sucedida por la “Liquidacion”

Una vez disuelta la Sociedad el principio general es que 1a sociedad
debe ser liquidada.

Para algin tipo de Sociedad Mercantil, la liquidaciéon sucede
automaticamente después de ocurrida la disolucién, para otro tipo de
Sociedades la liquidacién debe ser acordada expresamente?4.

Aceptamos que la personalidad juridica de la Sociedad Mercantil
se encuentra restringida en el tiempo que va entre la disolucién y la
liquidacién en aquellos casos en que se precise de declaratoria de

14  Ver Punto ], A, 2, supra.
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liquidacién. En estos el legislador ha previsto un mecanismo para la
continuacién de la marcha operativa de la sociedad, el cual bajo ninglin
supuesto podia significar realizacién de nuevas operaciones del tipo de
las de su objeto social. La sociedad ha terminado su existencia y s6lo la
voluntad del legislador la puede mantener de pie. Sin embargo, tal voluntad
estuvo motivada por la necesidad de otorgar seguridad juridica a los
terceros que contratan con la sociedad, y esta referida a situaciones de
excepcion.

No sucede lo mismo con aquellas sociedades mercantiles en las
que no hace falta la declaratoria de liquidacién por parte de la Asamblea
de Socios o Accionistas.

En consecuencia, dado el supuesto de hecho, la Sociedad Mercantil
disuelta pierde su personalidad juridica y sus relaciones juridicas son
sucedidas por la “Liquidacién” a los Gnicos efectos de extinguirlas.

En referencia a la liquidacidn repetimos lo que indiciramos
anteriormente en torno al caricter supletorio de las normas del Cédigo
en esta materia, al caricter de persona juridica sucesora de las relaciones
juridicas de la Sociedad con la mision de extinguirlas, y a la prohibicién
dirigida a los quidadores para que se dediquen a nombre de “la
liquidacién” a actividades relativas al objeto social de la Sociedad disuelta,
en cuanto y tanto actian en la labor de liquidacién de aquellal>.

3. Las nuevas operaciones realizadas después de disuelta la Sociedad
constituyen la actuacion de una Sociedad irregular o de hecho

Surge la interrogante sobre el caricter de las nuevas operaciones
que se realizan después de disuelta una Sociedad Mercantil. Ya hemos
hecho referencia a la prohibicién dirigida a los administradores de una
Sociedad disuelta en la cual no se ha acordado la liquidacién. Hemos
referido que responden personal y solidariamente por tales operaciones.

La Sociedad sera sucedida en sus relaciones juridicas por “La
Liquidacién”. En consecuencia, la realizacién de operaciones de corte
mercantil por parte de los administradores o liquidadores después de
disuelta la sociedad, supone la actuacién de una nueva sociedad que en
caso de que no haya cumplido con las formalidades legales de su
constitucién sera irregular pero no inexistente.

15 Ver I, A, 2, supra.
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Parte de nuestra doctrina nacional se pronuncié en una oportunidad
por esta posicion:

Las consideraciones anteriores, nos conducen a estimar que la falta de
decisién expresa de prorroga o el incumplimiento de las formalidades
de registro y publicaciéon durante la vida de la sociedad no puede
tener consecuencias mas graves que ese mismo incumplimiento en el
momento de la constituciéon de la sociedad. Por tanto, en nuestro
critrio, la sociedad que continde actuando después de expirado el
término de su duracién se convierte en una sociedad irregular, con los
efectos y sanciones legales ya conocidos que antes analizamos y que
consisten principalmente en la responsabilidad personal solidaria en
que incurren sus administradores por todas las operaciones que
emprendan, al tenor de lo dispuesto en los articulos 219 y 342 del
Cédigo de Comercio®.

La doctrina francesa ha indicado que “no puede resucitar una
persona moral muerta al momento de la disolucién, ya que la personalidad
s6lo sobrevive, de todas maneras, para las necesidades de la liquidacién?’.

Con todo el respeto que nos merecen los autores citados, pensamos
que el punto débil del cual adolecian dichas posturas era pensar por un
lado que después de disuelta la sociedad podia resucitar y en consecuencia
las nuevas operaciones constituian las operaciones de una Sociedad
irregular, pero en lugar de ser una nueva sociedad eran la continuacién
irregular de la Sociedad disuelta; y por el otro que la Sociedad disuelta;
mantenia cierta personalidad juridica para los efectos de la liquidacién.

Para nosotros las nuevas operaciones realizados por los
administradores o liquidadores después de disuelta la Sociedad son
actividades realizadas por Sociedad irregular, prueba de lo cual es la
forma personal y solidaria como responden los infractores de la prohibicién
legal. Sin embargo, creemos que no se trata de la continuacién irregular
de una sociedad ya disuelta, sino de una nueva sociedad que no ha
cumplido con las formalidades legales de su constitucion y que pretende
asumir las relaciones juridicas de la Sociedad disuelta. La sancién es la
misma para este supuesto que para el supuesto de una irregular
constitucién ex-novo de una Sociedad Mercantil. En el caso de una

16 DE SOLA, René, ob. cit.

17 HEMARD, Jean ; TERRE, Francois; MABILAT, Pierre, “Sociétés commerciales”, Tomo
11, Dalloz, Paris, 1974, citado por MORLES, Alfredo, “Curso de Derecho Mercantil”,
Tomo II, UCAB, Caracas, 1986.
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Sociedad Irregular ex-novo, la personalidad juridica recién naci6. En el
caso de la Sociedad Irregular posterior a la Sociedad Disuelta, la
personalidad juridica también acaba de nacer, ya que la otrora Sociedad
Mercantil regular ha perdido su personalidad juridica, y ésta no se puede
recobrar. A lo sumo se podria constituir una nueva sociedad que asuma
las relaciones juridicas no extintas de la sociedad disuelta, en lugar de
asumirlas la liquidacion.

Los administradores son personal y solidariamente responsables si
realizan operaciones después de disuelta la sociedad de la misma forma
que sucede cuando actian a nombre de una sociedad recién constituida
sin haber cumplido las formalidades de registro. La convalidacion expresa
de las actividades posteriores a la disolucién no seria mis que una
manifestacién de voluntad de mantener la existencia de la sociedad
disuelta. Sin embargo, comoquiera que eso no es posible, su verdadera
naturaleza seri la de una nueva sociedad, la cual deberd cumplir con las
formalidades de ley para su regular constitucién y funcionamiento.

C. Causas legales de disolucion de las Sociedades
Mercantiles

1. Causas de disolucion comunes a todas las Sociedades Mercantiles

a. Expiracion del término establecido para su duracion

Los socios son libres de establecer cualquier término de duracién a la
existencia de la Sociedad en el Documento Constitutivo y de modificarlo
antes de la expiraciéon de aquel. Los ordinales 5, 11 y 8 de los articulos
212, 213 y 214 del Codigo de Comercio expresamente exigen la
mencién de este requisito en el documento constitutivo.

Esta causal surte sus efectos desde el mismo momento en que ha
transcurrido el tiempo de duracién prefijado. La prohibicién dirigida a
los administradores de realizar nuevas operaciones rige desde el dia
en que ha expirado el término, a tenor del articulo 342 del Cédigo de
Comercio.

Creemos que la expiracién del término de duracion de la Sociedad
surte también efectos frente a terceros desde el mismo momento en
que ha vencido. El articulo 217 del Cédigo de Comercio sujeta “la
disolucién de la compaiiia, aunque sea con arreglo al contrato” a las
formalidades de registro y publicacién. Sin embargo, creemos que el
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incumplimiento de tal formalidad no modifica el efecto que tiene el
decurso del término. El articulo 221 ejusdem niega efecto a las
modificaciones de la escritura constitutiva que no hubiesen cumplido
con la formalidad de registro y publicacién, mis en el presente caso
no nos encontramos frente a ninguna modificacién del documento
constitutivo, antes por el contrario nos encontramos frente al
cumplimiento de éste. De otra parte, el articulo 25 ejusdem hace
inoponible a los terceros de buena fe cualquier disolucién de una
sociead que no hubiese cumplido con las formalidades de registro. El
ordinal 92 del articulo 19 ejusdem esta referido a la disolucion de una
sociedad por voluntad de los socios, pues requiere registro de un
extracto de las escrituras en que se disuelve la sociedad.

Falta o cesacién del objeto de la sociedad, o por imposibilidad de
conseguirlo

Parece inimaginable un supuesto en el cual se disuelva la sociedad
por falta de objeto social. Esta situacién supondria que el ente moral
haya tenido un instante puro de existencia como Sociedad, y no vemos
como pueda existir una Sociedad sin Objeto Social. Aqui nos topamos
con una situacion de nulidad de la sociedad en lugar de disolucién.

El segundo supuesto supone una falta sobrevenida del objeto social,
lo cual si es imaginable. Es este supuesto el que originaria la disolucién
de la sociedad.

La imposibilidad de conseguir el objeto social puede ocurrir por una
situaciéon de hecho o derecho, o por la paralizacién de los 6rganos
sociales, como ha pensado la doctrina extranjera y nacionall8,

c. Cumplimiento del objeto social

El articulo 200 del Codigo de Comercio, indica que son Sociedades
Mercantiles aquellas que tengan por objeto uno o mis actos de
comercio y las que tengan forma mercantil.

Algunas Sociedades se constituirdn para realizar un objeto social
concreto, cumplido el cual se disuelve la Sociedad. La determinacion
del momento en el cual se ha cumplido el objeto puede tornarse

18

Ver HUNG VAILLANT, Francisco, ob. cit., pig. 167 y GARRIGUES, Joaquin, “Curso
de Derecho Mercantil”, I, Editorial PorrGa, México, 1977.
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extremadamente dificil. En muchas casos requerird la declaratoria
expresa de los socios.

d. La quiebra de la sociedad

La quiebra del ente social disuelve la Sociedad. Con la quiebra el ente
pierde su condicién no so6lo de comerciante, sino también de persona
juridica al ocasionar su disolucién.

La quiebra va a determinar la liquidacién de la sociedad, y aun cuando
se decida revocarla y celebrar un convenio, el legislador la sigue
considerando como causa de disolucién del ente social.

El articulo 1027 ejusdem dispone que en la quiebra de una Sociedad
Anénima o de Responsabilidad Limitada que no se encuentre en estado
de liquidacion, el convenio podra tener por objeto la continuacién o
la cesacién de la empresa social. Algunos autores han considerado
que en caso de continuacién de la empresa social ya no se puede
hacer valer la disolucién!®.

No estamos de acuerdo con esta posicidn. El legislador ha indicado
que la mera ocurrencia de la quiebra, aunque se celebre convenio es
causa de disolucion. No distingue el legislador sobre el contenido de
ese convenio. Asumiendo que el convenio tenga por objeto la
continuacién de la empresa social, la sociedad mercantil quebrada ha
quedado disuelta. El objeto del convenio estard referido a la
continuacién del negocio de la sociedad disuelta, no a la continuacién
de la sociedad. De alli que el legislador use el término empresa social
en lugar de sociedad. Con aquél se quiere significar la organizacién
de los factores de produccién para la realizacion de una actividad
comercial.

e. Pérdida total o parcial del capital social

La referencia hecha por el legislador en la parte de esta causal estd
dirigida a todas las sociedades. Asi, la pérdida total de capital constituye
causal de disolucién tanto para las sociedades de personas como de
capital. No sucede lo mismo con la segunda parte del articulo.

19

“...(la aprobacion del convenio)... quita a los interesados el derecho de hacer valer
la quiebra... como causa de disolucion”. DE GREGORIO, Alfredo, ob. cit. Ver
ARISMENDI, José-Loreto, “Tratado de las Sociedades Civiles y mercantiles”, 5a ed,
revisada, aumentada y adaptada a la legislacion vigente por el doctor José-Loreto
Arismendi, hijo, Caracas 1964 , 443 y ss. También CORSI, Luis, ob. cit., 21-22.
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La pérdida parcial del capital social estd dirigida a una causal de
disolucién. Dos supuestos pueden indicarse.

Un supuesto ocurriria en el caso que el capital social haya disminuido
en un tercio. Los socios tienen varias alternativas, una de las cuales
consiste en tomar la decisién de disolver la sociedad. La disminucion
del capital social en un tercio no constituye per se causal de disolucion.

Un segundo supuesto lo tenemos cuando la disminucién del capital
social alcance los dos tercios de éste. La sociedad se pondri
necesariamente en liquidacion. Esto significa que la disminucién del
capital en dos tercios ha constituido una causa de disolucion, ha abierto
el proceso para la terminacién de las relaciones juridicas de la sociedad.
Esta causal opera sin necesidad de intervencién de la voluntad de los
socios, pero esta sujeta a la condicién que los accionistas no opten
por reintegrar la diferencia o limitar el fondo social al capital existente.

La diferencia indicada tiene importancia, ya que en el caso de la
disminucién de un tercio del capital la disoluciéon no tendri efecto
frente a terceros de buena fe sino después de haber cumplido con las
formalidades de registro, quedando la sociedad obligada para con
éstos, pudiendo luego aquella hacer valer la responsabilidad personal
y solidaria de los administradores por nuevas operaciones realizadas
desde el momento en que se acordé disolver la sociedad.

Para el segundo supuesto, como quiera que no hay modificacién del
documento constitutivo ni es necesario que medie la voluntad de los
socios, no se precisa del cumplimiento de las formalidades de registro
para efectos. El articulo 342 del Codigo de Comercio omite sefialar el
momento desde el cual surte efecto la prohibicion alli establecida por
lo que respecta a esta causal. Creemos que los efectos se inician desde
el mismo momento en que los socios han sido informados o conocen
de la situacion del capital social de la sociedad y no optan por manifestar
en asamblea su voluntad de reintegrarlo o limitarlo. Los administradores
de las sociedades mercantiles en las cuales la liquidacion no sea
automdtica no pueden realizar nuevas operaciones desde ese momento,
y sblo estin facultados para cobrar los créditos de la sociedad, extinguir
las obligaciones anteriormente contraidas y a realizar las operaciones
que se hallen pendientes, tal como lo dispone el articulo 347 del
Codigo de Comercio.
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f. Decisién de los socios

Los socios pueden decidir disolver la sociedad con prescindencia de
la ocurrencia de cualquiera de las causales indicadas anteriormente.

Para el caso de las sociedades de personas, tal decision debe ser
acordada por todos los socios de forma unanime.

En las sociedades de capital, los socios pueden disponer en el
documento constitutivo el nimero de votos requerido para estos
efectos. En ausencia de disposicién en el documento constitutivo, tal
decisién debe ser tomada por un nimero calificado de socios que
establece el articulo 280 del Cédigo de Comercio.

Comoquiera que en esta causal nos topamos con una modificacion
del documento constitutivo, se hace necesario el cumplimiento de las
formalidades de registro a fin que la referida causal tenga efectos
frente a terceros de buena fe%.

g. La incorporacion a otra sociedad

La sociedad existente puede incorporarse a otra sociedad, en cuyo
caso la sociedad incorporada se disuelve y sus relaciones juridicas
son asumidas por la sociedad incorporante.

El proceso de incorporacion puede ocurrir mediante la creacion de
una sociedad a la cual dos o mis sociedades se incorporan, o mediante
la absorcién, que no adquisicidn, a una sociedad existente de una
sociedad que deja de existir. La sociedad que sobrevive asume todas
las relaciones juridicas no extintas de la incorporada. En ambos casos
no se hace necesaria la liquidacion, ya que una nueva persona juridica
con fines no liquidatorios sucede las relaciones juridicas de la sociedad
incorporada. En consecuencia, seri esta sociedad incorporante quien
podri cobrar, pagar y hacer todo lo que aquella tuviese pendiente.

20

Articulo 19 ordinal 9° del Cédigo de Comercio: “Los documentos que deben anotarse
en el Registro de Comercio, segin el articulo 17, son los siguientes: 92 Un extracto
de las escrituras en que se forma, se prorroga, se hace alteracién que interese a
tercero o se disuelve una sociedad, y en la que se nombren liquidadores”. Articulo
221-ejusdem: “Las modificaciones en la escritura constitutiva y en los estatutos de
las Compafias, cualquiera que sea su especie, no producirin efectos mientras no
se hayan registrado y publicado, conforme a las disposiciones de la presente
seccion”.
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2. Causas de disolucion para las sociedades de personas

La quiebra, interdicciébn, muerte o inhabilitaciébn de uno de los
socios es causal de disolucién en este tipo de sociedades. Las partes
pueden pactar de forma contraria y hacer que la ocurrencia de cualquiera
de estos eventos no opere como causa de disolucién de la sociedad en
nombre colectivo.

b. Sociedades en comandita

En las sociedades en comandita simple y por acciones, la quiebra,
interdiccién, muerte o inhabilitacidén de uno cualesquiera de los socios
comanditantes produce la disoluciéon de la sociedad, salvo pacto en
contrario. En las sociedades en comandita por acciones, la ocurrencia de
cualquiera de esos eventos no disuelve la sociedad si después de ocurrido
el evento el socio es subrogado conforme a lo dispuesto en el articulo

241 del Cédigo de Comercio?!.

Ill. REACTIVACION

A. Concepto

1. Doctrina clasica

La doctrina clésica sobre este tema se ha referido a una figura bajo
la denominacién de reactivacion, pretendiendo asi describir la reposicién
a estado de normal funcionamiento de la sociedad mercantil disuelta?2,

21 Articulo 241 del Cédigo de Comercio: “La asamblea, con 1a mayoria y bajo las
reservas establecidas en el articulo precedente, pueden subrogar otra persona en
lugar del administrador revocado, muerto, entredicho o inhabilitado; pero si los
administradores son varios, el nombramiento debe ser aprobado por los otros
administradores. El nuevo administrador queda constituido en socio solidario”.

22 “Se ha discutido acerca de la posibilidad de reactivar una sociedad disuelta. Es
decir acerca de si una vez verificada la causal de disolucién, los 6rganos sociales
pueden resolver que la sociedad continte su actividad ordinaria, ya se trate de un
acuerdo que deje sin efecto la resolucion de disolucién, ya se trate de un acuerdo
que elimine el supuesto de hecho de la disolucién... En la prictica, el Registro
Mercantil... admite la reactivacion de la sociedad disuelta por expiracién del término
sin tratarla como una nueva sociedad”. HUNG VAILLANT, Francisco, ob. cit.
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El caso mis frecuente lo encontramos cuando se pretende revivir
una sociedad respecto a la cual ha vencido el término de duracién. En
tales situaciones se pueden observar dos supuestos: La sociedad continGa
de hecho su funcionamiento normal y los socios eventualmente acuerdan
convalidar las actuaciones posteriores a la ocurrencia de la causal de
disolucién, o los socios deciden expresamente prorrogar la existencia de
la sociedad después de ocurrida la causal de disolucioén.

La doctrina clisica no ha sido unidnime en torno a la aceptacién de
este instituto. Asi, la mayoria de la doctrina italiana no la aceptan. Entre
nosotros hay quienes defienden la existencia de la reactivaciéon con base
a la diferencia entre disolucién y terminacidén de la existencia de la
sociedad®.

Algunos autores indican que la referencia hecha en el articulo 217
del Coédigo de Comercio Venezolano en relacién a los convenios que
tengan por objeto la continuacién de la compafia después de expirado
su término, facuita expresamente para la reactivacién de la sociedad?4,

Gir6n Tena defiende esta posicién y nos refiere:

En realidad el problema de la reactivacién de la sociedad disuelta,
desde el plano dogmatico y técnico juridico, se centra en una base tan
reducida que las opciones en uno y otro sentido quedan bastante
libres y la fundamentacién respectiva —como ha observado un autor—
queda reducida a una gran abstraccién y sutileza: entender ex-lege
que al darse la causa de disolucién queda irremisiblemente fijada la
competencia de la asamblea a la sola actividad para extinguir la sociedad
o por el contrario que es inicamente el objeto social el que cambia de
sentido y la asamblea puede remover el cambio operado por la
concurrencia de la causa de disolucién, en la medida en que es
competente para resolver sobre el cambio de objeto y con las garantias
que al efecto prevea la ley?.

Para una parte de la doctrina la forma en que podri ser echa esta
reactivacidon no varia para nada respecto de la forma requerida para los
cambios de objeto social. En tal sentido sblo se requerird de la mayoria
calificada que establece el articulo 280 del Cédigo de Comercio®.

23 Ver GOLDSCHMIDT, Roberto: “Curso de Derecho Mercantil”, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1979. También, HUNG VAILLANT, Francisco, ob cit.

24  GOVEA, Luis Guillermo (hijo), ob cit. DE SOLA, René ob. cit.

25 GIRON TENA, José, cita de HUNG VAILLANT, Francisco, ob. cit.

26  GOLDSCHMIDT, Roberto, ob. cit. '
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Otra parte de la doctrina postula la necesidad que la reactivacion

sea acordada por unanimidad, ya que al producirse la disolucién “el
accionista tiene derecho a obtener la liquidacién de la cuota social, derecho
del cual no podrd ser despojado sin su expreso y especial
consentimiento”?’.

a.

2. Nuestra posicion

No existe la figura de la reactivacién de la sociedad disuelta

Nuestro legislador no regula en ninguna normativa la referida
institucion.

El articulo 217 del Cédigo de Comercio, en el cual algunos han querido
ver el origen de la reactivacion, regula una situaciéon muy distinta. La
disposicion en cuestion regula la obligacion de registro y publicacién
de determinados convenios, uno de los cuales es aquel que tenga por
objeto la continuacién de la compaiiia después de expirado su término.
Tal convenio debe ser realizado con anterioridad a la ocurrencia de la
causal de disolucién para operar después que expire el término y
regular 1a continuacién de la compafia con posterioridad a tal
eventualidad. En realidad el legislador regula, con la norma indicada,
el instituto que la doctrina ha dado en llamar prérroga ticita de la
compaiiia, mediante la cual los socios acuerdan que después de
expirado el término de duracién la sociedad seguirid funcionando
normalmente, a menos que los mismos socios acuerden lo contrario.
No regula esta norma el momento en que se hari tal convenio, pero
la 16gica nos indica que tal norma, pensada para regular una situacién
cuyos efectos surgirin después de expirado el término, supone que el
convenio sea hecho en el momento en que la sociedad existe, esto es
con anterioridad a su disolucién. En la prictica, la prérroga ticita se
acuerda en el mismo momento de constitucién de la sociedad.

La doctrina que ha defendido la existencia de la figura de la reactivacion
se ha basado en la idea de que la sociedad después de disuelta sélo
observa una restriccién de personalidad juridica y un cambio de su
objeto social, el cual ha pasado a ser de uno dedicado a la realizacién
de actos de comercio a uno dedicado a labores propias de liquidacién.

27

GOVEA, Luis Guillermo, ob. cit.
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Hemos defendido otra tesis: Después de ocurrida la causal disolucién
la sociedad ha terminado, y en lugar de cambio de objeto social,
surge una nueva persona juridica que sucede a la sociedad en sus
relaciones juridicas para liquidarlas.

Disuelta la sociedad no se le puede revivir, mis si constituir una nueva
sociedad.

La doctrina deberia dejar de usar el término reactivacién para referirse
a la realidad descrita; y en su lugar deberia usarlo para referir la
situacién en la cual una sociedad no disuelta pero inoperante, reinicia
sus operaciones después de haber permanecido un tiempo en estado
de pasividad.

b. La “reactivacion” es en realidad la creacion de una nueva sociedad

Una vez que ocurre la causal de disolucién la sociedad ha concluido
su existencia, sin embargo esto no obsta para que los socios de la
sociedad disuelta decidan, bien ticita o expresamente, continuar la
empresa social.

En consecuencia, el fenémeno que la doctrina ha querido identificar
como reactivacion de una sociedad disuelta, no es mis que la creacion
de una nueva sociedad, la cual puede funcionar regular o
irregularmente dependiendo del cumplimiento de las formalidades
de registro. La nueva sociedad creada para continuar la empresa social
de la sociedad disuelta asumiri las relaciones juridicas no extinguidas
de ésta.

La sociedad disuelta ya ha terminado su ciclo vital, los socios pueden
escoger entre acordar la liquidacién (en aquellos casos en que se
precise acordar la liquidacién), en cuyo caso una nueva persona juridica
asumiri las relaciones juridicas de la sociedad disuelta para extinguirlas;
o acordar la creacién de una nueva persona juridica que asumira las
relaciones juridicas de la sociedad disuelta para continuarlas.

B. Efectos

1. Normal funcionamiento de la nueva sociedad

Si los socios no deciden liquidar la sociedad disuelta y siguen
realizando actividades de comercio a través de la empresa social de esta,
estarian manifestando ticitamente su consentimiento a favor de la creacion
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de una nueva sociedad con el mismo objeto y empresa social de la
sociedad disuelta. También podrian acordar expresamente la continuidad
de la empresa social por intermedio de una nueva sociedad. En ambos
casos la nueva sociedad funcionaria de forma normal, mas en el supuesto
de incumplimiento de las formalidades de registro, la sociedad funcionara
como una sociedad irregular, con todas las consecuencias que esta
condicién acarrea en materia de responsabilidad.

2. Asuncion de las relaciones juridicas externas e internas de la
sociedad disuelta

En el momento en que se disuelve la sociedad, sus relaciones
juridicas deben ser liquidadas o continuadas por otra persona juridica .
Asi, los créditos deben ser cobrados y las obligaciones extinguidas. Esto
incluye tanto las externas como internas. Los terceros que contrataron
con la sociedad y respecto a los cuales no se ha cumplido su obligacion,
podrin exigir su cumplimiento a la liquidacién?8,

Ahora bien, si en lugar de liquidacion se decide continuar con la
marcha normal del negocio, los terceros podrian exigir el cumplimiento
de su obligacién al nuevo ente que ha asumido las relaciones juridicas
de la sociedad disuelta y que funciona con la apariencia de la sociedad
disuelta.

Las relaciones juridicas internas deben ser igualmente extinguidas.
Dentro de éstas cabe seiialar a las obligaciones de la sociedad para con
los socios, que pueden incluir créditos de éstos para con aquélla,
dividendos y la cuota de liquidacion.

Desde el mismo momento en que se disuelve la sociedad surge
para cada accionista el derecho a su cuota de liquidacién, del cual sélo el
propio socio puede disponer. Si los socios deciden continuar con la
empresa social de la sociedad estarian en realidad constituyendo una
nueva sociedad en la cual los aportes serian justamente sus derechos a la
cuota de liquidacion en la sociedad disuelta, a cuya ejecucién habrian
renunciado.

28  Ver sentencia de 15 de Diciembre de 1967 de la Corte Superior Segunda Ramirez &
Garay, T 17, Afio 67, No. 212-67.
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C. Formalidades

1. La creacién de la nueva sociedad debe ser acordada
por unanimidad

Los socios pueden optar por crear expresamente una nueva sociedad
en lugar de la liquidacién, o convalidar la continuacién de operaciones
del negocio social por parte de los administradores, en cuyo caso también
estarian creando una nueva sociedad que responderi de tales actividades
con todo su patrimonio social. Al convalidar las actuaciones el socio esta
igualmente disponiendo de su derecho. En cualquiera de sus formas la
“reactivaciéon” supone disposicion del derecho a cuota de liquidacién, en
razén de lo cual debe ser acordada por quien ostente la condicion de
titular del derecho. En consecuencia es absurdo pensar que la mayoria
puede disponer de la propiedad de los derechos ajenos.

Como quiera que los socios disponen de su derecho a la cuota de
liquidacién cuando optan por continuar la empresa social de la sociedad
disuelta o convalidar la continuacién de la misma por parte de los
administradores, es obvio entonces pensar que la “reactivacién” no puede
ser acordada; sino por unanimidad?.

Cuando no se haya logrado la unanimidad para continuar los
negocios de la compaiia, la sociedad disuelta deberd liquidarse
necesariamente, y los socios de la sociedad disuelta que hayan estado de
acuerdo con la continuacién del negocio de aquella podran acordar la
constitucién de una nueva sociedad que no tendri por objeto la
continuacion de la empresa social del ente disuelto sino una ex-novo
organizacioén de los factores de produccién para explotar una actividad
comercial similar a la que explotaba la sociedad disuelta.

2. La creacion de la nueva sociedad debe cumplir
con las formalidades de registro

Cuando se haya decidido continuar con los negocios de la sociedad
disuelta a través de un nuevo ente, se deberd cumplir con todas las
formalidades de registro y publicidad que a tal efecto establece el Codigo
de Comercio para las reformas de los documentos constitutivos de las
sociedades. La nueva sociedad tiene la apariencia de seguir siendo la
sociedad disuelta, asume las relaciones juridicas de aquélla, una de las

29  Ver GOVEA, Luis Guillermo (hijo), ob. cit, pig. 25.
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cuales serd el documento constitutivo que regulaba el funcionamiento
de la sociedad disuelta.

IV. CONCLUSIONES

La disolucién de la sociedad mercantil en sentido amplio constituye
un proceso compuesto por varias fases.

La disolucién en sentido estricto es la primera fase de ese proceso
y supone la ocurrencia de una causa que termina con la existencia de la
sociedad mercantil.

Las siguientes fases del proceso de disolucién en sentido amplio
son la liquidacién y la extincién. En algunos casos no existe liquidacién,
tal como sucede con la fusién, donde disolucién y extincién se confunden.

La liquidacion constituye una entidad con personalidad juridica
propia, con el nico fin de extinguir las relaciones juridicas de la sociedad
disuelta.

La extincion consiste en el cumplimiento de la formalidad de registrar
la notificacién de culminacion del proceso de disolucién.

No existe la figura de la reactivacion. A pesar de la apariencia que
la sociedad disuelta ha vuelto a tener una existencia normal, la
continuacion de los negocios de la sociedad disuelta constituye en realidad
la continuacién de la empresa social por una nueva sociedad que ha
asumido las relaciones juridicas de aquella.

La continuacién de la empresa social de la compaiiia disuelta
(reactivacién) en la nueva sociedad debe ser acordada por todos los
socios de forma uninime.

Una futura reforma del Cédigo de Comercio debe utilizar una
terminologia mis apropiada para referir el proceso de terminacion de la
sociedad y sus distintas fases; asi como debe regular expresamente lo
relativo a la continuacion de la empresa social de la sociedad disuelta
después de su disolucién.
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disolucién, personalidad juridica autébnoma de la liquidacién. Personalidad
juridica limitada a los efectos de la liquidacién, por disposicion del articulo
347 del Cédigo de Comercio. El articulo 154 de la Ley de Sociedades Espaiola.
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Conclusiones

Introduccién

Las sociedades mercantiles pueden experimentar a lo largo de su
existencia, circunstancias que impliquen un cambio en las condiciones
en que fueron originalmente concebidas. Esto trae como consecuencia,
problemas vinculados con su personalidad, con las relaciones inter-socios
y con los efectos que estas nuevas situaciones producen frente a terceros.

Estas situaciones modificativas, pueden estar representadas, entre
tantas otras figuras, por la disolucion, la cual implica el estudio de una
serie de causales que determinan su procedencia y que es necesario
discriminar. Debe ser, ésta, una labor minuciosa y siendo limitada la
extension concedida para esta investigacion, dedico este espacio a tratar
el tema relativo a la disolucién de las sociedades mercantiles por ser
procedente la causal de expiracién del término establecido para su
duracién.

Como expresa Garrigues (1987), si la sociedad fuese s6lo una
situacién contractual entre los socios, su disolucién seria un asunto sencillo;
pero la sociedad es mas que un contrato: es una colectividad que actGa
en el trifico comercial bajo la forma de una persona juridica que se
relaciona contractualmente con quienes no son socios (terceros), creando
una trama de vinculos juridicos que no pueden variar de una manera
simple.
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Es por ésta razoén que, estimo importante hacer algunas con-
sideraciones sobre este tema, tomando, especialmente, en cuenta la crisis
econdmica que atraviesa Venezuela, porque éste es un fenémeno frecuente
en periodos de recogimiento econémico, en los cuales las sociedades
mercantiles tienden a desaparecer, lo cual implica un evento de
importancia juridica.

Por tal razén, constituyen preguntas obligadas para quien desarrolla
y estudia este tema ¢cuil es la situacion juridica de la sociedad cuyo
término ha expirado?, ;cudl es la naturaleza juridica del acuerdo de
extension de duracién de la sociedad, una vez que ha operado la causal
de disolucién? y ;cuil es la mayoria requerida a tales efectos?

Todas estas preguntas, encuentran respuestas con relevancia
econdmica, por cuanto la sociedad es una entidad con personalidad
juridica propia, capaz de trabar relaciones con terceros de indole
patrimonial.

En este sentido, la finalidad fundamental perseguida con este
estudio, es la de establecer la disolucién como un fenémeno que altera
las condiciones y formas del tipo social con personalidad juridica,
diferenciar la figura de la reactivacion de la prérroga de la sociedad y
precisar los efectos que se derivan de la ocurrencia de la expiracién del
término como causal de disolucion de las sociedades mercantiles.

La presente investigacion se ha desarrollado empleando métodos
cualitativos, adoptando la modalidad documental por sustentarse,
exclusivamente en fuentes bibliogrificas.

Se empled, fundamentalmente, bibliografia nacional por considerar
que sOlo puede lograrse un mejor enfoque del derecho societario
venezolano a través del estudio de las diversas posiciones acogidas por
la doctrina patria. Sin embargo, ello no ha impedido la revisién de la
doctrina extranjera, mas relevante en la materia, y sobre la cual los autores
venezolanos han esgrimido sus posiciones.

La legislacién venezolana consultada, ha sido la vigente, excepcion
hecha del Cédigo de Procedimiento Civil derogado y del Anteproyecto
de Ley General de Sociedades Mercantiles de 1987.

De la legislacion extranjera contemporinea interesa, principalmente

la Ley de Sociedades Espafiola y la legislacién societaria uruguaya e
italiana.
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El cuerpo del presente esta estructurado en capitulos para una ficil
comprension de los puntos desarrollados, refiriéndose el Primer Capitulo
a la terminologia y definiciones empleadas en esta materia. El Segundo
Capitulo hace alusion breve, a la consagracion legislativa de las causales
de disolucion. Hace referencia concreta a la expiracién del término fijado
para la duracién de la sociedad, el Capitulo Tercero, con todas sus
implicaciones.

Espero que el presente sea una contribucién al tema de la disolucién
de las sociedades mercantiles, y punto de partida de discusioén, para el
desarrollo del mismo, en el 4mbito del derecho societario contemporianeo.

I. Consideraciones generales

A. TeErMmINOLOGIA

Uno de los problemas mas frecuentes con los que se topan los
estudiosos de la ciencia juridica es el referido a la terminologia. Es usual
que un término tenga un significado distinto al conocido vulgarmente,
tenga dos o mas significados en una misma rama del Derecho, o
significados distintos en diferentes ramas de la Ciencia Juridica. En materia
de disolucién de sociedades mercantiles no escapamos de ésta situacion
(Garcia Bolivar, 1994).

En efecto, el Cédigo de Comercio Venezolano regula lo relativo a
la disolucién de las sociedades mercantiles en varias disposiciones de la
Subseccién 2 de la Seccién Octava, Titulo VII del Libro Primero, dos de
las cuales parecieran complicar el panorama al asimilar disolucién con
terminacién y conclusién?.

Por su parte, la interpretacion que los autores han hecho del término
no ha sido de mucha ayuda. La doctrina no ha sido pacifica en este
sentido, habiendo quienes la identifican con la Gltima fase de la existencia
de la sociedad (Goldshmidt, 1974), quienes la identifican con la apertura
del proceso de extincion (Hung Vaillant, 1993) y quienes entienden que

1 Articulo 342 del Cédigo de Comercio Venezolano: “Terminada o disuelta la
sociedad...”. Articulo 347 ejusdem: «Concluida o disuelta la compa#fia...»
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el término reviste estas dos acepciones (De Gregorio, 1950). De aqui
que, pueda hablarse de disolucién en un sentido amplio y de disolucién
de las sociedades mercantiles en sentido estricto.

En el primer caso, se entiende la disolucién como un proceso
compuesto por varias fases (disolucion en sentido estricto, liquidacion y
extincion) dirigido a la pérdida de la personalidad juridica de la sociedad.
Por el contrario, la disolucion de la sociedad en sentido estricto, representa
la fase del proceso en la cual se produce la causal de disolucién,
entendiendo por ésta ultima, junto con Garrigues (1987) “el fundamento
legal o contractual para declarar a una sociedad, o por los interesados o
por el juez, en estado de liquidacién.”

Considero que la intencién del legislador fue referir el término
disolucién al momento en el cual ocurre la causa, esto es, de manera
estricta; razén por la cual cuando me refiera a la disolucién en sentido
amplio asi lo haré saber.

1. DISOLUCION EN SENTIDO ESTRICTO

En cuanto a la disolucién de las sociedades mercantiles en sentido
estricto, hay una discusién muy intensa en la doctrina extranjera.

Como se expresd, con anterioridad, la disolucién en sentido estricto
se produce cuando opera la causal de disolucién. La discusién se presenta
cuando una parte de la doctrina considera que cuando se produce la
causa de disolucion la sociedad experimenta un cambio en su objeto
social: si el objeto inicial de la sociedad era la realizacién de actos de
comercio, ahora su objeto va a ser liquidarse; y ésta es la doctrina
mayoritaria en Venezuela (Corsi, 1988). Esta doctrina se basa, para sustentar
su posicién, en el articulo 1681 del Cédigo Civil Venezolano, el cual
establece que la personalidad juridica de la sociedad subsiste a los efectos
de la liquidacion. Es decir, en base a este articulo, esta parte de la doctrina
afirma que cuando se produce la causa de disolucion, la sociedad sigue
viva, con la peculiaridad de que ahora s6lo puede liquidarse.

Frente a ésta posicion doctrinaria, estd la posicién francesa que
plantea que desde el momento en que ocurre la causal de disolucién, la
sociedad pierde su personalidad juridica. Pero las relaciones juridicas de

esa sociedad no pueden desaparecer porque de lo contrario los acreedores
quedarian desprotegidos. En este sentido, la doctrina francesa,
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principalmente representada por Hemard y Terré (1971) y secundada en
nuestro pais por el Profesor Omar Enrique Garcia B, aclara que la sociedad
pierde su personalidad juridica, pero las relaciones juridicas las va a
asumir una nueva persona juridica, cuya Unica finalidad va a ser la
liquidacién de dichas relaciones.

También plantea la doctrina francesa que, cuando ocurre la causal
de disolucién pueden pasar dos cosas de cara al futuro, de cara a las
relaciones juridicas:

a) Las puede asumir una nueva persona juridica para continuarlas, que
seria el caso de la fusion(Art. 340, Ord 72 C.Com.) 2. La fusién es una
causa de disolucién de la sociedad, acaba ciertamente con la sociedad,
pero las relaciones juridicas de esa sociedad van a ser asumidas por
otro ente, no para extinguirlas sino para continuarlas, o;

b) Las puede asumir otra persona juridica para desafectar el patrimonio,
que es el caso de la liquidacion.

Los que se adhieren a la doctrina francesa, sostienen sus argumentos
en virtud de lo consagrado en el articulo 351 del Cédigo de Comercio
Venezolano, el cual establece que la liquidacion, ya sea demandante o
demandada, seri representada por los liquidadores. Sefiala Garcia Bolivar
(1994), que la norma precitada hace referencia a “la liquidacién” y no a
“la sociedad en estado de liquidacion”.

En todo caso, lo importante es que el legislador acogié cierto criterio
cuando consagro la figura de disolucion de las sociedades; en este sentido,
hay que determinar cuél es el criterio del legislador detrds de la norma,
para llegar a situaciones de proteccién a terceros y a los socios.

Resumiendo, para no ser repetitiva en cuanto a las disquisiciones
doctrinarias, existen dos posiciones en la doctrina. La doctrina mayoritaria
(Morles, 1986; Corsi, 1988; Girdbn Tena, 1955), plantea que cuando ocurre
la causa de disolucién hay un cambio de objeto social, es decir, si el
objeto de la sociedad era realizar cualquier acto de comercio, ahora su

2 “El concepto de fusién implica la reunién de los patrimonios integros de varias
sociedades en una de ellas con extincion (sin liquidacién) de las restantes o con
extincién (sin liquidacion) de todas; surgiendo una nueva que las recoge, y pasando
(normalmente) a ser socios de la sociedad superstite quienes lo fueron de las
extinguidas”. HUNG VAILLANT, Francisco. Sociedades. Venezuela 1993.
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objeto va a ser liquidarse; pero, en definitiva, se trata de la misma sociedad,
cuyo objeto social ha cambiado. Frente a ésta posicion, otra parte de la
doctrina (Hemard, Terre, Mabilat,1974; Garcia Bolivar 1994) plantea que
la sociedad ha desaparecido para dar paso a una nueva persona juridica
que es la liquidacién en base a tres argumentos, a saber:

a.

En primer lugar, el legislador equipara disolucién con terminacion.
En el articulo 342 del Cédigo de Comercio Venezolano, el legislador
establece “terminada o disuelta” es decir, lo establece como términos
equivalentes (Hung Vaillant, 1993). Asimismo, el articulo 347 del mismo
Cédigo dice “concluida o disuelta”.

Yendo, inclusive, a la etimologia del término disolver,- éste significa
desafectar, desunir, libertar, y aqui el legislador asimila disolver con
concluir y con terminar. De manera que, pareciera que el legislador
asume el criterio de que ocurrida la causa de disolucién, termina la
sociedad, concluye la sociedad.

Los que sustentan ésta posicién plantean que es absurdo que una
sociedad cambie de objeto social para liquidarse, porque las sociedades
se constituyen para realizar actos de comercio y no para liquidarse.

Indican que la doctrina ortodoxa utiliza el articulo 1681 del Codigo
Civil Venezolano a los efectos de sostener su posicion de cambio de
objeto social.

En este sentido, replica Garcia Bolivar (1994), expresando que hay
que tener presente que el articulo 1681 estd consagrado en el Codigo
Civil. De manera que, nos encontramos aqui ante un primer problema,
porque si tenemos fuentes en términos de Derecho Mercantil, tenemos
que acudir a esta rama de la ciencia juridica, cuando ésta nos pueda
solucionar determinado problema. Por el contrario, si en el Derecho
Mercantil no encontramos solucién al caso concreto, debemos
remitirnos al Derecho Civil. Y es en este punto donde surge la pregunta
¢el Derecho Mercantil aporta soluciones al problema de la liquidacién?.
A lo cual responde la parte minoritaria de la doctrina en anilisis, que
el Derecho Mercantil si soluciona este problema, al regular en el
articulo 351 del Codigo de Comercio el asunto relativo a la liquidacién,
razon por la cual no debemos acudir a la normativa del Cédigo Civil
Venezolano.

Una segunda critica que formula, a la adopcion del articulo 1681,
consiste en que este articulo estd consagrado no sélo en el Codigo
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Civil Venezolano, sino en el titulo del contrato de sociedad; y hay
que entender que la doctrina hoy ha superado, en lo que respecta a
la naturaleza juridica de las sociedades mercantiles, ese criterio segin
el cual la sociedad es un contrato (Goldshmidt, 1979; Hung Vaillant,
1993; Morles, 1986). La sociedad es un contrato, si acaso, cuando
nace, pero después que nace es otra figura, es una persona juridica.
Y cuando se hace referencia a la disolucién de la sociedad,
evidentemente se hace referencia a un momento ulterior a su
nacimiento.

Las criticas a esta Gltima posicién doctrinal, serdn formuladas en el
punto III, con ocasién del estudio de la personalidad juridica de la sociedad
mercantil, cuyo término de duracién ha expirado.

2. DiSOLUCION EN SENTIDO AMPLIO

Entendiendo la disolucion de las sociedades mercantiles en su
acepcién lata, sefialaba anteriormente que, la misma implicaba un proceso
destinado a lograr la pérdida de la personalidad juridica de la sociedad,
conformado por diversas fases, esto es, la disolucion en sentido estricto,
la liquidacioén y la extincién.

En este sentido, es necesario hacer algunas precisiones sobre la
segunda y tercera fase, puesto que respecto a la primera (disolucion en
sentido estricto) valen los comentarios formulados supra.

a. Segunda Fase. Liquidacion

La liquidacion es la desafectaciéon del patrimonio de la sociedad y
constituye la segunda fase del proceso de disolucioén en sentido amplio.
La sociedad mercantil en la cual ya ha ocurrido la causal de disolucion,
tiene abierto un camino de dos vias, una de las cuales es la disolucién.

Aqui se toma en cuenta, nuevamente, la dicotomia de opiniones
existente en la doctrina. Una parte de la doctrina plantea que esa
desafectacién del patrimonio de la sociedad la hace la sociedad misma
con el objeto social cambiado (Morles, 1986; Corsi, 1988) ; y otra parte
de la doctrina (Garcia Bolivar,1994), plantea que esa desafectacion la
hace otra persona juridica que se denomina liquidacion.
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La doctrina y la jurisprudencia nacional, han querido ver en el
articulo 1.681 del Cédigo Civil Venezolano? una consagracion del principio
segan el cual la sociedad mercantil disuelta no queda extinta, sino que
su personalidad juridica se ve restringida para los efectos de la liquidacién?.

Sin embargo, la posicién segin la cual la liquidacién es un ente
juridico distinto a la sociedad, cuyo fin Gnico es la extincién de las
relaciones juridicas de ésta, se basa en el hecho consistente en que la
normativa que primariamente se ha de aplicar a las sociedades es la
mercantil, y es el legislador mercantil quien ha establecido distintas
personalidades juridicas para uno y otro ente. A tal efecto, el articulo 351
del Cédigo de Comercio Venezolano sefiala que “la liquidacion, ya sea
demandante, ya sea demandada, serd representada en juicio por los
liquidadores”. El legislador ha podido senalar “la sociedad sera
representada...”, sin embargo, no lo hizo, dejando establecido que la
liquidacioén es un ente con personalidad juridica distinta a la sociedad
disuelta. Esta interpretacién de la doctrina heterodoxa, nos llevaria al
absurdo de concluir que disuelta la sociedad su existencia ha terminado
y ha sido sucedida por la liquidacién.

b. Tercera Fase. La Extincion

Es la fase final del proceso de disolucién de la sociedad mercantil,
en sentido amplio. Con posterioridad a la division y distribucién de los
activos, y a la rendicién y aprobacién de cuentas, los liquidadores deberin
proceder a participar al Registro Mercantil sobre la extincién de la sociedad
mercantil.

Se trata, pues, de una formalidad meramente registral, en virtud de
la cual se le informa a los terceros, no solamente que se disolvio la
sociedad; sino que, ademis, se informa a los terceros que se ha llevado

3 Articulo 1681C.C.C: “La personalidad de la sociedad subsiste para las necesidades
de la liquidacion, hasta el fin de ésta”.

4 Ver sentencia de 6 de junio de 1972 de la Corte Superior primera: “Aunque no haya
norma expresa del Codigo de Comercio que lo consagre, la personalidad de las
sociedades mercantiles subsiste durante el periodo de su liquidacién”. Ramirez &
Garay, Tomo 34, Ao 72, N? 160-72. Ver séntencia del 21 de octubre de 1975 del
Juzgado Superior Primero: “Durante la etapa de liquidacion de las compaiiias,
subsiste la personalidad de las mismas.” Ramirez & Garay, Tomo 49, Afio 75, N2
464-75.
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a cabo la liquidacién, esto es, que se le pagb a todos los acreedores, que
se le cobrd a los deudores y si qued6 o no un remanente; y en el caso de
que algo hubiera quedado, informar que se dividié entre los socios,
derivado de su derecho a la cuota de liquidacion.

Los articulos 19, ordinal 92y 217 del Cédigo de Comercio disponen
la obligacién de inscribir, fijar y publicar la extincién de la sociedad
mercantil. El articulo 25 ejusdem establece que no surtira efecto frente a
terceros de buena fe la extincién de la sociedad sino después de registrada
y fijada. Mas ain, el articulo 221 ejusdem establece la inefectividad de las
modificaciones al documento constitutivo que no hayan sido registradas
(Hung Vaillant, 1993). Hasta aqui podria decirse que todas aquellas
sociedades que se extingan por decisiéon de los socios, declarando
cualquier causal de disolucién, deberin cumplir con las formalidades de
ley para concluir su proceso de disolucion.

Il. Causales de disolucién

A. DerINICION

Considerando acertada la definicion formulada por Garrigues (1972)
procedo a transcribirla: “Causal de disolucién significa fundamento legal
o contractual para declarar a una sociedad, o por los interesados o por el
juez, en estado de liquidacion. Las causales de disolucion son, en suma,
hechos o situaciones que dan paso a la disolucién efectiva del vinculo
social”.

En este sentido, se entiende que las causales de disolucién no son
hechos extintivos de la sociedad, en si mismos considerados, sino que
son supuestos juridicos configurativos de una posible extincion, pues
dan derecho a los socios a exigir el pase a la fase de liquidacién y a su
efectiva ejecucion.

B. CONSAGRACION LEGISLATIVA

Las causales de disolucién de las sociedades mercantiles, en el
sistema juridico venezolano, estin contenidas en los articulos 340 y 341,
ambos del Codigo de Comercio.
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Aun cuando la doctrina extranjera, representada principalmente
por Ascarelli (1947) y Vivante (1932), considera que, a la luz de sus
legislaciones, las causales de disolucion de las sociedades son de caricter
taxativo, lo cierto es que la doctrina patria (Goldschmidt, 1979; Moirles,
1986) considera discutible ésta posicion, al establecer que los motivos de
disolucién previstos en el Cédigo de Comercio Venezolano son
enunciativos.

Por esta razén, alega la doctrina nacional que los socios pueden
incorporar causas distintas de disolucién, a las contenidas en los articulos.
340 y 341 del Codigo de Comercio, en el documento constitutivo; y
admite, con cierta reserva, la tesis de la disolucién por justos motivos
(rechazada en Italia) en base al art. 1679 del Cédigo Civil Venezolano.

En este sentido, se dice que la sociedad estd en periodo de disolucién
cuando se encuentra en alguno de los supuestos descritos por la ley, o
por los estatutos, como causa de apertura de su propia extincion.

C. CLasIFICACION

El Cédigo de Comercio Venezolano establece una clasificacién de
las causales de disolucién, distinguiendo entre aquellas referidas a todos
los tipos de sociedad (art. 340 C. Com.) y las referidas a determinados
tipos (art. 341 ejusdem).

A su vez, la doctrina establece, dentro del rubro de causas de
disoluciébn comunes a todas las sociedades, una distincidén entre causas
dependientes e independientes a la voluntad de los socios.

Aun, cuando este criterio de distincion ha sido el adoptado por la
doctrina venezolana mayoritaria, considero que es harta initil, por cuanto,
en mi opinién, todas las causales dependen de la voluntad de las partes,
en el sentido de que las circunstancias que le dan origen pueden ser
modificadas por los socios.

En efecto, todas las causales de disolucion se funden en una sola:
el acuerdo de los socios. Esto es asi, porque la Asamblea podri tomar
todas las determinaciones necesarias para evitar la disolucién, vgr.,
modificando los estatutos de manera que se haga posible la consecucién
del fin social, completando o reduciendo el capital social, prorrogando o
reactivando la duracién de la sociedad, etc. Estas determinaciones privaran
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al socio de la accién para pedir la disolucion, porque hacen cesar las
condiciones requeridas para ejecutarla.

De esta manera, la sociedad puede salvar su existencia sin excesivo
dafio al socio que, vendiendo su accién o separindose de la sociedad en
los casos mas graves, podri liberarse de un vinculo juridico que le resulta
penoso.

La Gnica causal que no depende de la voluntad de los socios, es la
actividad gubernamental que ordena la disolucién. En efecto, en virtud
de las limitaciones a la libertad econémica, consagrada en el texto
constitucional, por razones de justicia e interés social, el Gobierno cuando
lo juzgue conveniente podra, bien por via de ley, bien por via de decreto,
ordenar la disolucién de sociedades dedicadas a determinada actividad,
contra lo cual los socios no podrin tomar una medida que impida la
disolucién.

Atendiendo al modo en que opera la causal, la doctrina forinea, y
alguna parte de la doctrina nacional, ha distinguido entre causales que
operan de pleno derecho y causales que no operan de pleno derecho.

En Venezuela, ésta distincién es también inutil, porque de la
interpretacién concatenada de los art. 217 y 340 del Cédigo de Comercio,
se deduce que toda causal de disolucién debe ser invocada y declarada,
no habiendo lugar a la operacién automitica. Sobre este punto, haré
consideraciones mas precisas en el punto III.

ll. Expiracion del término como causal de disolucién
de las sociedades mercantiles

A. CARACTER POTESTATIVO DE LA CAUSAL

Los articulos 212, ordinal 5% 213, ordinal 112 y 214, ordinal 82
todos del Cédigo de Comercio Venezolano, establecen, al hacer referencia
al contenido del documento constitutivo de los distintos tipos sociales,
que éste debe expresar el término fijado para la duracién de la sociedad,
esto es, el tiempo en que la sociedad ha de comenzar y terminar su giro.

En este sentido, se entiende que expirado el término fijado en el
documento constitutivo de la sociedad mercantil de que se trate, se activa
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la causal de disolucién consagrada en el ordinal 12 del articulo 340 del
Cédigo de Comercio.

Ahora, si bien el término es la realizacién del acontecimiento previsto
en la escritura social, ello no quiere decir que deba producir efectos
inmediatos, porque de lo que se trata es de una causal de disolucién y
no de la disolucién misma.

Es preciso hacer esta aclaratoria, por cuanto la doctrina extranjera
y parte de la doctrina nacional (Garcia Bolivar, 1994), afirma que, la
causal de disolucién de la sociedad por expiracion del término establecido,
opera ipso iure, esto es, sin necesidad de declaracion.

La afirmaci6n anterior es, en mi opinién, errénea y desconocedora
flagrante de la normativa venezolana. Esto es asi, porque si bien en
otros paises, como Espafa y Argentina, la solucibén, anteriormente citada,
es la aplicable, en Venezuela el texto del articulo 217 del Cédigo de
Comercio introduce un elemento distinto, al establecer que “Todos los
convenios o resoluciones que tengan por objeto la continuacién de la
compafiia después de expirado su término... y la disoluciéon de la
compafiia, aunque sea con arreglo al contrato, estaran sujetos al registro
y publicacién establecidos en los articulos precedentes”.

El articulo 217 establece, que después de expirado el término, la
compafiia puede continuar. De manera que, la sociedad no se disuelve
automdticamente el dia en que llega la fecha prevista en el documento
constitutivo, pudiendo los socios, después de esa fecha, disolverla o no
disolverla.

En definitiva, lo que quiero significar es que la disolucién es
potestativa, porque la ley expone a los socios las causales de disolucion,
pero no los obliga a utilizarla; por lo que si no acuerdan o declaran la
disolucion, la sociedad continGa su ejercicio y no entra en periodo de
liquidacién.

Por el contrario, la doctrina espafiola, atendiendo a su legislacion,
plantea que la expiracién del término, como causal de disolucién de las
sociedades mercantiles, produce sus efectos inmediatamente, tanto
respecto a los socios como respecto a terceros, sin necesidad de publicidad,
ya que corresponde al estado de derecho, es decir, a los estatutos ya
publicados.

Sostienen esta afirmacién, en el hecho consistente en que en esta
hipétesis no hay nada nuevo que los socios, ni los terceros deban saber,
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por cuanto los anuncios ya celebrados les advierten que la expiracion
del término prefijado disuelve el vinculo social.

Expresa Garrigues (1987) que, sefialado el término, la sociedad
entra, en el instante de su cumplimiento, en periodo de liquidacién, sin
necesidad de declaracién de voluntad por parte de los socios. Se trata de
una causa de disolucién que opera ope legis y que surte efectos, frente a
terceros, sin necesidad de inscripcion en el Registro Mercantil, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 152 de la Ley de Sociedades Anénimas
Espafiola®.

El caso venezolano es distinto, en razén de lo consagrado por el
articulo 217 del Cédigo de Comercio. Si se olvida ésta norma y se aprecian,
aisladamente,, las causales de disolucién, pareceria que la contenida en
el ordinal. 12 del art. 340 Cédigo de Comercio, opera de pleno derecho;
pero de la interpretacién concatenada de los articulos 217 y 340 del
Cédigo de Comercio, se desprende que, en Venezuela, la expiracién del
término fijado para la duracién de la sociedad, no opera automaticamente,
sino que hace surgir una causal de disolucién, invocable o no invocable
por los socios, segin su arbitrio.

Cualquier otra interpretacién de estas disposiciones legales repugna
a la 16gica, por cuanto todas las causales de disolucion deben ser invocadas
y declaradas, para que se de entrada a la fase de liquidacién.

B. PERSONALIDAD JURIDICA DE LA SOCIEDAD CUYO TERMINO HA EXPIRADO

Por cuanto la discusidn referida a si la causal de disolucién de las
sociedades mercantiles contemplada en el ordinal 12 del articulo 340 del
Cédigo de Comercio, opera o no de pleno derecho, queda agotada al
interpretar esta norma correlativamente con el articulo 217 también del
Coédigo de Comercio, en los términos expresados supra, cabe afirmar de
manera categébrica que tal causal debe ser invocada a los efectos de
proceder a la liquidacién de la sociedad.

En efecto, la disolucién no significa extincién inmediata de la
sociedad, sino trinsito a su liquidacién (Garrigues, 1987). Por lo tanto, la

5 Art. 152 L.S.E: “Transcurrido el término de duracién de la sociedad, ésta se disolvera
de pleno derecho, a no ser que con anterioridad hubiese sido expresamente
prorrogada e inscrita la prorroga en el Registro Mercantil.”
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personalidad juridica de la sociedad subsiste mas alla de la verificacién
de la causal de disolucion, subsiste hasta liquidar completamente las
relaciones sociales.

Es importante precisar esta realidad, por cuanto un sector minoritario
de la doctrina venezolana, representado por los Dres. Omar Enrique
Garcia Bolivar y René De Sola, plantea que al operar la causal de disolucion
de la sociedad, ésta pierde su personalidad juridica, siendo sucedida por
una nueva persona que es la liquidacién.

Como hacia referencia, en el Capitulo I de este trabajo, los citados
autores nacionales han basado su tesis en la doctrina francesa (Hemard y
Terré,1974) segin la cual la expiracién del término fijado para la duracién
de la sociedad opera de pleno derecho y extingue su personalidad
automiticamente.

Sefiala Omar Enrique Garcia (1994) que el articulo 351 del Cédigo
de Comercio Venezolano®, hace referencia a “la liquidacién” y no a da
sociedad en estado de liquidacién», de lo cual se desprende que la
intencién del legislador fue la de distinguir entre dos entes, distintos y
separados.

Dejando a salvo la respetable opinién del Profesor Garcia, estimo
que esta interpretacion literal, no es suficiente para considerar el proceso
liquidatorio como un ente distinto a la propia sociedad, porque lo cierto
es que la sociedad en liquidacién es la misma sociedad, pero con su
capacidad limitada. Las relaciones juridicas de la sociedad, frente a los
socios y a los terceros, siguen estando a nombre de la sociedad y no a
nombre de una nueva persona juridica llamada liquidacion.

No existe ningin articulo en el Cédigo de Comercio Venezolano
que permita sostener esta afirmacién; ninguna norma hace tal distincién.

Asimismo, los que sustentan la discontinuidad de la personalidad
juridica de la sociedad en disolucién, plantean la imposibilidad del cambio
de objeto social de la misma para liquidarse, alegando que las sociedades
se constituyen para realizar actos de comercio y no para liquidarse.

Por supuesto que, las sociedades no se constituyen para liquidarse,
pero es falaz la conclusion a que llega el Profesor Garcia a raiz de esa

6 Articulo 351 Codigo de Comercio.: “La liquidacién, ya sea demandante, ya sea
demandada, serd representada en juicio por los liquidadores”.
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realidad. El hecho que una sociedad haya sido creada para dedicarse a
realizar determinados actos de comercio, no quiere decir que no pueda
llegar a liquidarse. Toda sociedad que quiera extinguirse, tendrd que
pasar, forzosamente, por los periodos de disolucién y liquidacién, en los
cuales subsiste su personalidad juridica.

Por 1ltimo, considera esta parte de la doctrina venezolana, que se
basa en la doctrina francesa, que los autores que sostienen la posicién de
cambio de objeto social, se apoyan en la utilizacion del art. 1681 del
Cédigo Civil Venezolano’, cuando en realidad éste es inaplicable por ser
preferente la aplicacidn del Derecho Mercantil en ésta materia. Reclaman,
concretamente, la aplicacion del art. 351 del Cédigo de Comercio por
tratarse de legislacién mercantil y por considerar que la sociedad mercantil
lejos de ser un contrato, es una persona juridica.

A ésta posicién, debo replicar que, si bien es cierto que, por orden
del articulo 8 del Cédigo de Comercio, en los casos que no estén resueltos
por el mismo deben aplicarse las disposiciones del Coédigo Civil, en el
caso concreto los articulos considerados en colision por la doctrina
minoritaria tratan supuestos diferentes.

En efecto, el articulo 351 del Cédigo de Comercio se refiere a la
cualidad de los liquidadores, como representantes, en juicio, de la sociedad
en liquidacién. Por su parte, el articulo 1681 del Cédigo Civil Venezolano
se refiere al Principio de la Subsistencia de la Personalidad Juridica de la
sociedad a los efectos de la liquidacion.

De manera que, el articulo. 1681 del Codigo Civil encuentra perfecta
aplicacion, por cuanto regula un supuesto no previsto por el Cédigo de
Comercio Venezolano, en concreto, la identidad de la personalidad juridica
de la sociedad en liquidacién; asunto muy distinto a la personeria de los
liquidadores para representarla ante los 6rganos jurisdiccionales.

Por lo que respecta, al caricter contractual de las sociedades
mercantiles, vale decir que si bien éstas tienen personalidad juridica propia,
la adquieren en virtud del acuerdo de voluntades que da lugar a la
formacién del tipo social. El asunto estd en determinar el caricter de tal
acuerdo. La naturaleza juridica de la sociedad es tridimensional: ha sido

7 Art. 1681 Codigo Civil Venezolano: “La personalidad de la sociedad subsiste para
las necesidades de la liquidacién, hasta el fin de ésta.”
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encuadrada en la Teoria del Contrato, la Teoria del Organo y la Teoria de
la Personalidad Juridica. Si bien la primera ha sido atacada por considerar
que los socios no tienen intereses contrapuestos sino paralelos, (en contra:
Ascarelli, 1947), no podemos desconocerla y aun negindola no es
suficiente para omitir la aplicacion del articulo 1681 del Cédigo Civil por
via analégica, porque como bien lo expresa el término, analogia no
implica identidad sino similitud.

La critica a la tesis del Profesor Garcia, es para dejar claro que
aunque se produzca una causa de disolucién de la sociedad,
concretamente la expiracién del término establecido para su duracion,
no queda disuelta de pleno derecho y desvanecida su personalidad, sino
que se abre un periodo de liquidacién durante el cual la sociedad conserva
su personalidad juridica, limitada en sus facultades, por disposicién del
articulo 347 del Cédigo de Comercio® en concordancia con el articulo
1681 del Codigo Civil.

Esto es asi, porque es muy dificil que el acuerdo de disolucién
coincida con la terminacién de todos las operaciones sociales que no
habian llegado a su conclusién; y porque es imposible que en ese mismo
momento se puedan percibir todos los créditos que existan a favor de la
sociedad, y que se paguen todos los que en contra ella existian y se
verifique el reparto del haber disponible entre los socios, o que se le de
al excedente o sobrante el destino previsto en los estatutos.

Es por ésta razén que, la disolucién de una sociedad no supone la
muerte de la misma, sino el transito al llamado periodo de fase liquidatoria
(Garrigues, 1987), que comprende el conjunto de operaciones que tienden
a fijar el haber indivisible entre los socios y la realizacién de operaciones
pendientes con terceros.

La Ley de Sociedades Espaiiola se pronuncia expresamente sobre
este punto al disponer en su articulo 154 que da sociedad disuelta
conservari su personalidad juridica mientras la liquidacion se realiza-. En
el Cédigo de Comercio Venezolano no tenemos una disposicién expresa

8 Articulo 347 Cédigo de Comercio. : “Concluida o disuelta la compaiiia, los
administradores no pueden hacer nuevas operaciones, quedando limitadas sus
facultades, mientras se proceda a la liquidacién, a cobrar los créditos de la sociedad,
a extinguir las obligaciones anteriormente contraidas y a realizar las operaciones
que se hallen pendientes.”
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al respecto, por lo cual, por mandato del articulo 8 del Cédigo de
Comercio, encuentra aplicacion el precitado art. 1681 del Codigo Civil.

Aun cuando la personalidad juridica consagrada en la norma del
Cédigo Civil, queda limitada a los efectos de la liquidacion, segin lo
dispuesto en el articulo 347 del Cédigo de Comercio, no desaparece,
porque la realizacién de las operaciones de liquidacién requiere de un
lapso de tiempo durante el cual la sociedad no puede quedar privada de
personalidad. Lo contrario, equivaldria a la inhabilitacién de la sociedad
para proceder a la terminacién de las operaciones pendientes y a dar al
capital social resultante, el destino, estatutario o legal, previsto.

Esta, no es mas que la Tesis de la Identidad de la sociedad en
liquidacién, comentada por Garrigues (1987) y formulada expresamente
por nuestro Codigo Civil Venezolano, segin la cual subsiste la misma
sociedad durante el periodo de liquidacién y no una comunidad de bienes,
ni una sociedad coactiva de liquidacion.

Lo tnico que cambia es el objeto de la sociedad: ya no se trata de
la realizaciéon de actos de comercio para la explotacién del negocio
mercantil, sino de la liquidacién de las operaciones, para poder llegar a
la divisién del resto patrimonial, si lo hubiere, entre los socios; lo cual no
quiere decir que no puedan realizarse actos de comercio a los efectos de
la liquidacién, vgr., vender un bien para pagar un crédito. No pueden
realizarse actos de comercio destinados a la produccién de beneficios,
pero si a la satisfacciéon de los créditos.

De manera que, en el estado de liquidacién se interrumpe la vida
comercial de la sociedad, suprimiendo su nota especulativa, pero su
personalidad juridica subsiste a los fines de la liquidacién.

C PRORROGA Y REACTIVACION

Los articulos 212, 213, y 214 del Codigo de Comercio Venezolano,
establecen la obligacién de fijar un término para la duracién de los distintos
tipos sociales.

En el Derecho Venezolano no hay limite al tiempo de duracion de
la sociedad. Lo que no se permite es su duracidén indefinida o
indeterminada, por interpretacion correlativa de los articulos 212, 213,
214 y 340, todos del Codigo de Comercio.
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En efecto, los articulos 212, 213 y 214 exigen que se establezca una
duracién y el articulo 340, ordinal 12 ejusdem, establece que las sociedades
mercantiles se disuelven por la expiracién del término fijado. De manera
que, de la interpretacién armoniosa de estos articulos se concluye que la
duracién de la sociedad no puede ser indefinida, sino determinada con
precisién en el documento constitutivo de la sociedad de que se trate.

Esto no significa, sin embargo, que una vez fijado el plazo de
duracién de una sociedad, sea imposible modificarlo. En efecto, es posible
prorrogar o reactivar la duracién de la sociedad, segln la decisién se
tome antes o después del vencimiento del término fijado en el documento
constitutivo de la sociedad, para tal fin.

Parte de la doctrina, representada, principalmente por el Dr. Luis
Govea, plantea que existen dos tipos de prorroga: prorroga antes del
término y prorroga después del término, basindose en el articulo 217
del Coédigo de Comercio, para tales efectos. La prorroga después del
término es lo que la doctrina ha llamado reactivacién.

La prorroga de la sociedad se puede realizar en cualquier momento,
antes de que se cumpla el término de duracién de la sociedad previsto
en el documento constitutivo. Esto puede llevarse a cabo, a través de
una asamblea o bien, pueden fijarse las llamadas «prérrogas automaticas»
(Garcia Bolivar, 1994), consistentes en que la sociedad tiene un plazo de
duracion, estableciéndose que llegado el término de ese plazo, si no hay
oposicion de los socios la sociedad se prorroga por un tiempo adicional.

Por el contrario, la reactivacién, como la entiende la doctrina,
procede no solamente cuando ha expirado el término fijado, sino también
cuando es procedente cualquier causal de disolucion.

Junto con Francisco Hung Vaillant (1993) y Luis Corsi (1988), entre
otros, entiendo que la reactivacién existe en Venezuela, aun cuando no
esta consagrada expresamente por el Cédigo de Comercio. Plantea esta
parte de la doctrina que, cuando ocurre la causa de disolucién de la
sociedad, se esti en presencia de un cambio de objeto social: si el objeto
era realizar cualquier acto de comercio, ahora va a ser liquidarse. En
este sentido, plantean, que si cambid el objeto social cuando cambib la
causa, la reactivacion constituye un segundo cambio de objeto social. Es
decir, si el primer objeto social era la realizacién de cualquier acto de
comercio y el segundo objeto social era liquidarse, la reactivacién es otro
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cambio de objeto social: se cambia de liquidar a realizar, nuevamente,
actos de comercio.

Dentro de este esquema doctrinal, la reactivaciéon podria ser
acordada por la mayoria que establece el articulo 280 del Cédigo de
Comercio, para el cambio de objeto social, esto es el 75% del capital
social.

Sin embargo, si se acoge la tesis del Profesor Omar Enrique Garcia,
y de la doctrina francesa, desarrollada y criticada supra, la reactivacion
no procederia sino por estricta unanimidad.

Esta posicién doctrinaria heterodoxa lo que plantea es que, cumplida
la causa, se extingue la sociedad, por lo cual la reactivacién seria, en
realidad, la creacién de una nueva sociedad que, como tal, requiere el
consentimiento de todos los socios.

En consecuencia, para los que adoptan la posicion francesa, lo
que en el Registro Mercantil se acepta como reactivacion, no es sino la
constitucidon de una nueva sociedad. Consideran que el Registro Mercantil
en Venezuela acepta la reactivacion en términos forenses, pero que la
naturaleza juridica de la situacién no permite hablar de reactivacién de
una sociedad como continuacién de la anterior, sino como nacimiento
de una nueva.

Frente a esta posicidn, presenta especial interés hacer referencia a
los articulos 19, ordinal 92, 20 y 217 del Coédigo de Comercio. El articulo
217, en concordancia con el 19, ordinal 92 , del Cédigo de Comercio
ordena la inscripcién en el Registro Mercantil del documento que evidencie
la continuacién de la compaiiia después de expirado su término, la cual
debe hacerse, por orden del art. 20 ejusdem, dentro de quince (15) dias
contados a partir de la fecha del documento sujeto a registro.

Si bien el Cédigo de Comercio establece un lapso de quince (15)
dias para inscribir, no especifica qué sucede si se inscribe después de
esos quince (15) dias. Mas alli, no prohibe la inscripcién posterior a esos
quince (15) dias. En este caso, pasado el lapso precitado, la inscripcidén
sigue teniendo efecto.

Ademis, el Codigo de Comercio Venezolano no prevé un lapso de
caducidad para inscribir el documento. De manera que, en el caso de,
vgr., las actas inscritas con mucho atraso respecto a la fecha en que se
dio la decision de la asamblea, el Registrador no puede negarse a
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inscribirlas, porque en el Cédigo de Comercio no se establece que por el
hecho de que sean quince (15) dias el lapso para inscribir, no puedan
inscribirse después de ese tiempo, lo cual significa que podrin inscribirse
en cualquier momento.

Como una antigua praictica, cuando a las sociedades se les vencia
el término, los abogados estilaban que, justo un dia antes de vencerse
dicho término, se inscribia una asamblea que se habia reunido, vgr., tres
(3) afos atrids, pero que por una «supuesta inadvertencia» no se habia
inscrito. Debia ser con anterioridad al vencimiento del término porque si
era posterior, el Registrador alegaba la imposibilidad de inscripcién por
haber operado la disolucién por mandato de la ley.

Afortunadamente, hoy en dia, ningin Registrador Mercantil admite
este criterio, porque entiende que durante el tiempo en que expird el
término de duracién de la sociedad y la inscripciéon del acuerdo de
continuarla, ésta estaba funcionando de manera irregular, pero que, de
ningin modo se extingue por el hecho de llegar la fecha de vencimiento.

Y es importante hacer hincapié en este punto, porque hay una
sentencia de fecha 30-05-90, con ponencia del Magistrado Roman J. Duque
Corredor de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
la cual desconoce la posicién mayoritariamente aceptada por la doctrina
mercantil, asi como las disposiciones legales fundamentales, en esta
materia.

Se trata de un recurso de nulidad interpuesto por la sociedad
unipersonal CODARIMENA, C.A. contra una Resolucién del Ministerio
de Justicia, que ratific6 la negativa del Registrador de protocolizar tres
documentos mediante los cuales la referida sociedad vende tres lotes de
terreno de un fundo de su propiedad.

A través de documento privado, la sociedad recurrente fue
prorrogada en fecha 14-04-82, inscrito por ante el Registro Mercantil en
fecha 29-04-86, esto es, con posterioridad a la presentacion del recurso
en estudio por ante la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia, concretamente con posterioridad al 21-10-85.

Con base a las razones anteriores, el Procurador General de la
Republica, opuso la excepcion de inadmisibilidad consagrada en el ordinal
1¢ del articulo 124 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
por considerar que para la fecha de introduccién del recurso,
CODARIMENA, C.A., no tenia existencia juridica por no haberse registrado
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el documento de prérroga oportunamente, lo cual determinaba la citada
falta de cualidad o interés.

Al resolver el punto previo relativo a la inadmisibilidad del recurso,
la Sala incurre en el primer error, al observar:

La expiracion del término establecido para su duracién es motivo ipso
iure de disolucién de las sociedades de comercio y produce efectos
inmediatos, que no requieren ninguna declaracién...

....por otro lado, por causa del solo vencimiento de su duracién, la
sociedad entra en liquidacién.

La sentencia establece que las sociedades se extinguen por la llegada
del momento que tenian previsto para su duracién, cuando la realidad, y
ésto lo he desarrollado en los acépites anteriores, es que cuando el articulo
340 del Codigo de Comercio dispone que las compafiias se disuelven
por la expiracion del término para su duracién, no pretende que tal
disolucién opere por mandato de la ley, sino que debe ser invocada y
declarada por los socios, y aun, siendo asi no se extingue, sino que entra
en periodo de liquidacién.

Este razonamiento, encuentra asidero, al interpretar el articulo 217
del Cédigo de Comercio que plantea la posibilidad de continuacién de la
compaiiia después de expirado su término. En este sentido, si la compania
puede continuar, no se disolvi6 el dia en que se cumpli6 la fecha prevista
en el documento constitutivo.

Ademis, la misma declaratoria de disolucién es la que coloca a la
sociedad en periodo de liquidacién, por lo cual no puede afirmarse,
como lo hace el fallo comentado, que la fase liquidatoria comienza por
el solo vencimiento del término.

La consagracion del articulo 217 del Cédigo de Comercio disipa
toda duda, razén por la cual no deben introducirse, en la interpretacion
de este supuesto, posiciones extranjeras, como la espafiola, que
consideran, en aplicacioén sana de sus legislaciones, que la expiracion
del término de la sociedad como causal de disolucién opera de pleno
derecho; ni como la francesa, que considera extinta la personalidad juridica
de la sociedad por la simple ocurrencia de la causal.

Continuta la sentencia, sefialando: “... No obstante, en esta situacion
la sociedad puede reconstituirse formalmente a través de un nuevo registro
y publicacién de sus documentos de constitucién, que deberidn cumplir
todos los requisitos exigidos para la creacién de los entes societarios...”
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Si bien es cierto que, en el caso en estudio, no puede ser prorrogado
el tiempo de duracién de la sociedad, porque ha vencido el término
fijado en el documento constitutivo, ello no quiere decir que sea necesario
crear una nueva sociedad, porque no se ha extinguido su personalidad
juridica. Esto es asi, porque si la personalidad juridica de la sociedad no
se extingue en el caso de que se acuerde su disolucién, menos se extingue
cuando no hay ningln pronunciamiento al respecto, esto es, cuando aun
no se ha decidido si se va a disolver o no.

De manera que, en el caso concreto, opera la reactivaciéon entendida
como la extension de la duracién de la sociedad después de vencido el
término. En el periodo existente entre el vencimiento del término y la
reactivacidn, la sociedad existe y la prictica mercantil indica que los
actos realizados en ese periodo se aceptan como vilidos para la sociedad
y realizados por esa sociedad.

El problema es que la palabra reactivacién crea dificultades, porque
al reactivar pareciera que la sociedad estd pasiva y se busca su
renacimiento. Esto no es asi, porque la sociedad puede estar realizando
sus actividades normales, puede estar o no estar activa, en cualquiera de
los dos casos la solucidn es la planteada anteriormente. La mayoria de la
doctrina acepta este argumento.

En todo caso, la confusién se plantea en cuanto al quérum requerido
para reactivar, en el sentido de si se requiere la mayoria exigida por el
articulo 280 del Cédigo de Comercio o si se requiere unanimidad.

Acojo el criterio, segin el cual la sociedad sigue existiendo y de lo
que se trata es de extender su tiempo de duracién, por lo cual encuentra
aplicacion el articulo 280 del Cédigo de Comercio, con el correctivo de
que el socio que no esté de acuerdo con la reactivacion tiene una causal
de receso, que sera estudiada en el acapite siguiente, tiene derecho a
retirarse de la sociedad, por aplicacién del Principio de Conservacion de
la Sociedad previsto, expresamente, en la Ley Uruguaya de Sociedades,
al establecer en su articulo 165 que: “en caso de duda sobre la existencia
de una causal de disolucién se estard a favor de la subsistencia de la
sociedad”.

De manera que, después de vencido el término, la sociedad puede
continuar en su normal ejercicio y ser reactivada a posteriori, entendiendo
que en el tiempo existente entre el vencimiento del término y la
reactivacion, la sociedad ha operado irregularmente, lo cual no ordena
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que exista un nuevo vinculo juridico, por cuanto el legislador no ha
querido que la sociedad se disuelva «ope legis».

Expresa el ponente que:

....por no haberse registrado, ni publicado la prérroga de la duracién
de la compaiia podia considerarse como una sociedad irregular en
virtud de que al no haber sido registrada su prérroga con anterioridad,
quedé disuelta por ministerio de la ley y habia entrado necesariamente
en liquidacioén...

....Por no haberse cumplido con el registro de la prérroga de su duracién
sino mucho después de haber expirado su término, la sociedad
recurrente, por haber quedado disuelta ipso iure, pero al continuar
actuando, puede ser considerada como una sociedad irregular o de
hecho....

La irregularidad de la sociedad deriva del incumplimiento de la
formalidad de registro exigida por el Cédigo de Comercio Venezolano
para el acuerdo de extensidén de duracién de la sociedad, y no de la
disolucién de la misma, por cuanto ésta no opera por mandato legal,
automiticamente, sino que debe ser invocada, caso en el cual tampoco
deja de existir, sino hasta que concluya la Gltima fase, esto es, el periodo
de extincién propiamente dicho.

El ponente desconocié esta afirmacién y las expuestas
anteriormente, lo cual lo condujo a una cadena ininterrumpida de errores;
y partiendo de la irregularidad de la sociedad, estimé que CODARIMENA,
C.A., no podia ser recurrente, no por falta de cualidad, como alegé el
Procurador, sino por falta de capacidad procesal.

Sostiene el ponente su decisién, argumentando que en el caso de
autos el recurso de anulacidn fue presentado con anterioridad a la entrada
en vigencia del Codigo de Procedimiento Civil actual, por lo cual la Sala
debia resolver aplicando las normas que regian para aquel momento.

En este sentido, al exigir el Codigo de Procedimiento Civil derogado
en su articulo 39, que las partes fueran personas legitimas como condicién
de la capacidad procesal, el Magistrado para determinar la existencia o
inexistencia de tal capacidad, acogio la tesis de Marquez Afez (1967)
segln la cual las sociedades irregulares pueden ser demandadas, pero
no demandantes.

Mirquez Anez, reconoce la personalidad juridica de la sociedad
irregular y su aptitud para ser parte en el proceso, pero con la excepciéon
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de que ésta no puede comparecer como demandante en el proceso, por
considerar que su personalidad juridica limitada no se establece en favor
de la sociedad misma, sino de los terceros con quien contrata.

En mi opinidn, es errénea la posicién adoptada por Marquez Afez
y en consecuencia por la jurisprudencia que comento, por cuanto ningin
articulo del Codigo establece esta limitacién a la personalidad juridica de
las sociedades irregulares. Por el contrario, la sociedad irregular existe
mientras no se haya disuelto y liquidado; el C6digo no declara la nulidad
de las operaciones practicadas, ni la pérdida de la capacidad para estar
en juicio. Junto con Naiiez (1971) considero, que el Derecho Venezolano
reconoce existencia a la sociedad irregular como persona juridica distinta
de la de los socios que la integran, y por consiguiente, con capacidad
para ser parte en causa, bien como demandada o como demandante.

Desafortunadamente, se trata de un fallo que se ha podido resolver
con buen estudio de las posiciones doctrinarias sobre la prérroga y la
reactivacion de la sociedad, pero que, por el contrario, fue decidido en
base a argumentaciones deficientes, que fue preciso explanar aqui para
criticar sus equivocos y no incurrir en ellos.

D. DErRECHO DE RECESO

Como he venido precisando, a diferencia de lo que ocurre en
legislaciones extranjeras, en Venezuela la expiraciéon del término fijado
para la duracién de la sociedad no opera de pleno derecho, ni extingue
su personalidad juridica.

En este sentido, expirado el término y acordada la reactivacién de
la sociedad, ésta Gltima no requiere el consenso de la totalidad de los
socios, sino de la mayoria exigida, a tales efectos, por el articulo 280 del
Cddigo de Comercio.

Por el contrario, en virtud de lo dispuesto en el articulo 152 de la
Ley de Sociedades Espafiola, sefiala Vivante (1932) que: “la continuacion
de hecho de la disuelta sociedad es el efecto de un nuevo vinculo juridico,
de un nuevo contrato de sociedad que deberi acordarse por todos los
socios...”

En Venezuela, el caso es distinto: el derecho de mayoria no cesa,
porque la sociedad no se ha disuelto por derecho. De manera que,
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atendiendo a la mayoria del articulo 280 del Cédigo de Comercio, la
sociedad puede reactivarse, otorgando a los socios que no estén de
acuerdo con ella el derecho de separacién o receso.

En efecto, la tendencia actual es la de la perpetuacién del ente
social y 1a de la defensa contra toda causa, interna o externa, de disolucion.
La postura es, cada vez mas generalizada, a proteger el cuerpo social de
las vicisitudes individuales de los socios.

En este sentido, a la parte minoritaria de la doctrina (Garcia Bolivar,
1994), que considera que con la reactivacion se estin violando derechos
fundamentales del socio, como lo son el derecho de propiedad y el
derecho de no mantenerse asociado contra su voluntad, cabe responder
que se causaria un mayor dafio a los socios y a la misma colectividad, si
se permitiera la extincién de la sociedad por la simple negativa individual
y aislada, toda vez que los demis socios han aportado a la sociedad sus
bienes y su industria con miras a la consecucién del fin social.

La sociedad mercantil se constituye para una actuacién duradera.
El comercio exige de una organizacion estable, cuya ripida desintegracion
se traduce en una pérdida de los elementos patrimoniales (Garrigues,
1987).

Es por esta razén que, las legislaciones adelantadas consagran en
sus cuerpos normativos disposiciones tendientes a la conservacion del
ente. Tal es el caso del precitado articulo 165 de la Ley Uruguaya de
Sociedades, en virtud del cual en caso de duda sobre la existencia de
una causal de disolucién se estari a favor de la subsistencia de la sociedad.

Ademis, la Ley Uruguaya de Sociedades en el titulo relativo a la
«Reactivacién de la Sociedad Disuelta», reconoce a los socios que hayan
votado negativamente y a los ausentes el derecho de receso.

En Venezuela, no hay norma de derecho positivo al respecto. El
Anteproyecto de Ley General de Sociedades Mercantiles, en su articulo
213 establece que en caso de reactivacién la decisién serd acordada por
mayoria calificada, si se trata de sociedades de capital y por unanimidad,
si se trata de sociedades de personas, anadiendo que ésto sblo seri
posible, siempre y cuando no se hubiere repartido entre los socios el
activo social.

Asimismo, en su articulo 216 en concordancia con el articulo 175,
el Anteproyecto reconoce a los socios disidentes y a los no presentes el
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derecho de separacién, caso en el cual los accionistas tendrian derecho
al reembolso de sus acciones al precio de la cotizacién media del Gltimo
semestre, o, si las acciones no se cotizan en bolsa, en proporcién al
activo social, segiin el Gltimo balance aprobado.

El Cédigo de Comercio Venezolano, no se pronuncia expresamente
sobre la procedencia del derecho de separacién del socio disidente en
caso de reactivacién de la sociedad. En todo caso, el articulo 282 de este
Cédigo, consagra las causales de separacién del socio de sociedades de
capital, las cuales por atender, segiin Burgos Villasmil (1978), a la
proteccion de las minorias contra los poderes excesivos de las mayorias,
deben apreciarse con caricter enunciativo, mas no taxativo.

Con vista a tal caricter, la reactivacién de la sociedad como causal
de separacién del socio disidente o ausente, reclamaria aplicacién por
via analégica y en base al argumento segin el cual “si sirve para lo
menos, también para lo mas”, entendiendo que la reactivacién de la
sociedad puede implicar para el socio que dio su consentimiento, en
atencién 2 la duracion del ente social, una modificacién mas grave que la
del propio cambio de objeto social. En efecto, no se puede obligar al
socio a continuar en la sociedad, cuando la base sobre la que su
consentimiento descansa resulta modificada. Todo esto, sin perjuicio de
la posibilidad que tiene el socio de romper el vinculo social mediante la

venta de su accién, en aquellos casos en que puede ceder libremente su
cuota.

Todo lo expresado es aplicable a las S.R.L. por via analégica, en
virtud de la remisién consagrada en el articulo 336 del Cédigo de Comercio
Venezolano.

Conclusiones

Los articulos 212,213 y 214 del Cédigo de Comercio Venezolano,
ordenan la incorporacion en el documento constitutivo de la sociedad
mercantil, de un lapso de duracién de la misma, el cual, por aplicacién
del ordinal 12 del articulo 340 ejusdem, no puede ser indefinido por
cuanto establece como causal de disolucién la expiracién del término
establecido.

Aun cuando, el término esti consagrado en la escritura social, ello
no implica que, llegada la fecha en que deba cumplirse, opere
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automdticamente. Por el contrario, las causales de disolucién deben ser
invocadas y declaradas por los socios, porque éstas son expuestas por el
legislador, pero su utilizacién no es obligatoria.

En este sentido, para entrar en periodo de liquidacion los socios
deben acordar su disolucién, alegando el surgimiento de la causal, sin lo
cual la sociedad continuara su normal ejercicio, con la particularidad de
su irregularidad.

En Venezuela, el articulo 217 del Cédigo de Comercio reconoce
que después de expirado el término, la compaiiia puede continuar. En
consecuencia, la sociedad no se disuelve, automiticamente, el dia en
que se cumple la fecha prevista en el documento constitutivo, pudiendo
los socios, con posterioridad a esa fecha disolverla o no disolverla.

De lo expresado anteriormente, se desprende que, si la disolucién
de la sociedad no supone su extincién, sino el trinsito a su liquidacién,
de ser invocada la causal, la personalidad juridica de la misma subsiste a
los fines del proceso liquidatorio, durante el cual la capacidad de la
sociedad queda limitada a tal efecto.

Por lo tanto, durante esa fase de fijacién del haber indivisible entre
los socios y la realizacién de operaciones pendientes con terceros, la
sociedad s6lo podri realizar actos que atiendan a tal finalidad. De lo que
se trata es de un cambio de objeto social: de la realizacién de actos de
comercio, se pasa a realizar operaciones de liquidacién, de lo cual se
desprende que el proceso liquidatorio interrumpe el ejercicio del negocio
comercial de la sociedad, pero no asi su personalidad juridica.

Ahora bien, en vez de optar por el camino de la liquidacién,
invocando la causal de expiraciéon del término, los socios pueden optar
por la reactivacién de la sociedad, la cual se diferencia de la prérroga, en
que la primera procede después del vencimiento del término prefijado,
mientras que la segunda procede con anterioridad a tal vencimiento.

Aun cuando no estd expresamente consagrada en un supuesto
normativo, la reactivacioén existe en Venezuela, lo cual implica que sea
entendida dentro de la doctrina como un caso de cambio de objeto
social, si la sociedad estd en periodo de liquidacién y como una simple
extension del término prefijado, si la causal de disolucién consagrada en
el articulo 340, ordinal 12 del Cédigo de Comercio no ha sido invocada.
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Esto trae como consecuencia, que la reactivacion pueda ser acordada
por la mayoria establecida por el articulo 280 del Cédigo de Comercio,
porque la sociedad no se ha extinguido y por lo tanto, no se requiere
unanimidad, porque no se trata de la constitucién de una nueva sociedad,
sino de la continuacién de aquella que no ha dejado de existir.

De manera que, la sociedad no se extingue por el hecho de llegar
la fecha de vencimiento. Por consiguiente, se entiende que durante el
tiempo en que expird el término de duracién de la sociedad y la inscripcién
del acuerdo de continuarla, ésta funcionaba irregularmente.

Por esta misma razén, para reactivar una sociedad no se requiere
la constitucién de una nueva, porque si la personalidad juridica no se ha
extinguido cuando se acuerda la disolucién, tampoco se extingue cuando
no se ha decidido nada al respecto.

Tal personalidad es reconocida a la sociedad, regular o irregular
por la legislaciéon venezolana, motivo por el cual, entendiendo que la
sociedad sigue existiendo y que de lo que se trata es de extender su
tiempo de duracion, encuentra aplicacién el articulo 280 del Cédigo de
Comercio, con la particularidad consistente en que el socio disidente
tiene derecho a separarse de la sociedad, atendiendo al Principio de
Conservacién de la misma, lo cual se traduce en la protecciéon de entes
cuya actividad favorece a la economia, por cuanto representan unidades
de produccién y fuentes de empleo.
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La teoria y la realidad en el fratamiento de
los delincuentes

Elio Gémez Grillo

Tratamiento, ensena el Diccionario de la Real Academia Espafiola
en la cuarta acepcidon que le asigna a esta palabra, es el “Sistema o
método que se emplea para curar enfermedades o defectos o para combatir
plagas”. En el orden penoldgico, por tratamiento de los delincuentes se
entiende cualquier intervencién de naturaleza técnica-criminologica
destinada a prevenir y evitar la reincidencia y asi lograr la reincorporacion
del’sujeto a la vida util en sociedad. Ese tratamiento puede realizarse
bajo un régimen de privacién de libertad, es decir, en un establecimiento
penitenciario, y suele denominarse tratamiento institucional. Si se lleva
a cabo en situacién de libertad para el sujeto, se llama cominmente
tratamiento extra-institucional.

La medida de privacion de libertad, esto es, la circel, no nacié
para aplicar tratamiento alguno. Ni siquiera para que el delincuente fuese
castigado. La circel aparece como una manera de asegurar al transgresor
hasta tanto se dictase y cumpliese la pena, que generalmente era de
muerte, o de galeras, o de mutilacidén o de azotes o multa, incluso. El
encarcelamiento era una medida procesal, no una instancia punitiva. La
prisién era un recurso ad custodiam y no ad poenam. Lo dicen en el
hermoso castellano del siglo XIII. Las Partidas de Alfonso el Sabio:
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Ca la circel debe ser para guardar los presos, e non para facerles
enemiga, nin otro mal, nin darles pena en ella.. Ca la cércel non es
dada par escarmentar los yerros, mas para quedar los presos tan
solamente en ella fasta que sean judgados.

Las cosas cambiarin después. Ya para el siglo XVI se habian
producido importantes hechos histéricos que harin mis escasas la fuerza
de trabajo humano. Los descubrimientos geogrificos, entre ellos el de
América, las epidemias, las guerras cruentas como la de “los treinta aios”,
habian disminuido el volumen de la poblacién joven de Europa. No
abundaban las ofertas de trabajo. “Los hombres —dice un autor— se
hicieron preciosos y perezosos”. Eliminar a los delincuentes aplicindole
la pena de muerte o inutilizarlos mediante las mutilaciones, no era lo
indicado. Resultaba preferible recluirlos, adiestrarlos en el trabajo
productor, imponerles una disciplina de fabrica y explotarles su mano de
obra. Conservarles la vida era mejor negocio que ejecutarles. “La principal
funcién con la que surgi6 la circel —dice Baratta— al inicio de la sociedad
capitalista, era la de transformar y hacer producir al hombre, adaptindolo
a la disciplina de la fabrica”. (Baratta 1978). El caso es que aparece la
pena privativa de libertad reemplazando a las ejecuciones capitales y a
los castigos corporales. Ha nacido la circel con el nombre de Casas de
Trabajo y Casas de Correccién (work houses y houses of correction) en
Holanda y en la Inglaterra isabelina. Alli se alberga a los delincuentes, a
los vagabundos, a los alcohdlicos y se les impone una disciplina de
trabajo productor. La institucién penitenciaria aparece, pues, en la historia
de la humanidad como una férmula de explotacioén de la mano de obra
cautiva, nada de tratamiento penitenciario rehabilitador ni cosa que se le
parezca.

Mas, ya en el siglo XVIII se manifiestan en Europa las primeras
expresiones de la revolucién industrial. La miquina comienza a sustituir
al hombre como productor de bienes. La mano de obra reclusa ya no
constituye un incentivo econémico. Las Casas de Trabajo y las Casas de
Correccién no representan ningin negocio y van siendo cerradas. Termina
asi en su primer capitulo la aparicién de la pena privativa de la libertad,
de la prisién, como pena en si misma, con fines de explotacion econémica
del cautivo.

Con otros propdsitos se crea a comienzos del mismo siglo XVIII,
en 1704, en Roma, el Hospicio de San Miguel. Lo funda el Papa Clemente
XI. Era también una casa de correccién para delincuentes jévenes y servia
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de asilo a huérfanos y ancianos invilidos. Los reclusos aprendian un
oficio para trabajar en el dia colectivamente. Por la noche, aislamiento
celular. Todo bajo el régimen de silencio absoluto. Se suministraba
instruccién elemental y religiosa. Y el objetivo era mis de caricter
moralizador y correccionalista que de naturaleza econémica. Si se puede
hablar de un tratamiento rehabilitador, éste responderia a la famosa
consigna que estaba tallada a las puertas del Hospicio, en latin, y que
traducida al espaiiol, decia: “Es mejor someter con disciplina a los buenos,
que reprimir con penas a los malos”.

A pesar de su éxito inicial y de haber servido de modelo a mis de
una institucién reclusoria europea, el Hospicio de San Miguel, a fines del
siglo XVIII fue clausurado. Cuando John Howard lo visitd, en 1786, ya
estaba virtualmente en situacién de abandono.

Si los catélicos no lograron mantener su experiencia prisional
representada en el Hospicio de San Miguel, el puritanismo protestante
cuaquero si logré hacerlo en los Estados Unidos, en Filadelfia, justo en
los afios en los cuales parecia el ensayo romano.

Todos sabemos que esto sucedié en 1776 en Walnut Street, en
Filadelfia, donde los cuiqueros formaron un establecimiento prisional
imponiendo el sistema de aislamiento celular continuo, diurno y nocturno,’
bajo el régimen de silencio absoluto. Era un verdadero tratamiento
pretendidamente rehabilitador en el cual el prisionero no iba a ser
explotado econémicamente, sino presuntamente redimido por la via de
la expiacion y del remordimiento. En lugar de un trabajador explotado,
se intentaba que el recluso fuese un pecador arrepentido. Es la misma
postura correccionalista moralizadora del Hospicio de San Miguel. El
recluso lleva a cabo en su celda cualquier trabajo menor y lee la Biblia.
Si debe salir de la celda, tiene que hacerlo vendado y/o encapuchado.
Asi no identificard a nadie y/o nadie lo identificard a él. El aislamiento
absoluto lo justifican sus creadores porque de esa manera el preso no
recibe influencia contaminante negativa de ningin companero de
cautiverio y puede llevar a cabo su instrospeccion absolutoria con la
mayor pureza. Cuando hay resistencia, se aplican duchas heladas para
los agitadores, mordazas y orcas de hierro pai’a los rebeldes.
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Los pensadores franceses Alexis de Tocqueville y Gustave de Beaumont
formaron parte de una comisién de penitenciaristas europeos que visitaron
el penal de Walnut Street en 1831. Luego de un minucioso estudio del
régimen del establecimiento escribieron:

No tenemos ninguna duda sobre el hecho de que la costumbre del orden
al que los presos estin sometidos durante afios, la obediencia en cada
momento a reglas inflexibles, la regularidad de una vida uniforme, en
una palabra, todas las circunstancias que constituyen este sistema, estin
calculadas para producir una profunda impresién en la mente de los
internados. Cuando dejen la circel quizd no sean hombres honestos,
pero ciertamente habrin aprendido un modo honesto de comportarse...
y si no son virtuosos, seran seguramente mas sensatos. (Melossi y Pavarini,
p. 213).

La experiencia filadelfiana, como se sabe, es recogida en Nueva York
en la localidad de Auburn, en la ya legendaria circel de Sing-Sing, con una
innovacién. Se mantiene el sistema celular de aislamiento nocturno y el
régimen de silencio absoluto a toda hora, pero se permite el trabajo colectivo
diurno.

Con la evolucion del trabajo en torno a la manufactura y al trabajo en
cadena realizado colectivamente, el trabajo manual tosco e individual
efectuado en las prisiones del modelo Filadelfia deja de ser competitivo
y presenta fuertes pérdidas. Esta es la razén principal de que el sistema
filadelfiano sea progresivamente abandonado en favor de la implantacién
del sistema de Auburne, en que el aislamiento es s6lo nocturno mientras
que el trabajo se realiza colectivamente pero en silencio, por ello a este
sistema se le ha denominado “el sistema del silencio. (Miralles, 1983).

De modo que el régimen auburniano redne la férmula de explotacién
de la mano de obra cautiva, que inspir6 la creacién de las Casas de Correccion
y de Trabajo holandesas e inglesas en los siglos XVI y XVII y el modelo de
tratamiento moralizador y correccional que dio lugar a la apariciéon del
reclusorio filadelfiano de Walnut Street.

Ambos estilos prisionales fueron calificados desde 1885 por Enrique
Ferri como una de las aberraciones del siglo XIX, verdadera fibrica de
locos, imbéciles y suicidas. Al parecer, la experiencia de minimo seguimiento
que parece haberse hecho de los resultados de estos sistemas celulares,
corrobora el apéstrofe ferriano. Este tratamiento correccional moralizador
es sencillamente abominable y constituye un verdadero irrespeto a la
condiciéon humana. El sistema penitenciario celular nace asi bajo un signo

284



Revista DE DErRecHO N2 52

realmente siniestro. “Estoy persuadido — escribié Dostoievski — de que
el régimen celular no alcanza mis que un objetivo aparente y engafiador.
Priva al delincuente de toda su fuerza y energia, enerva su alma, debilita
y espanta y presenta luego una momia disecada y medio loca como un
modelo de arrepentimiento y correccién”. (Dostoievski, 1959, p. 27).

El tratamiento de los delincuentes reclusos alcanza una escala
diferente en Espana hacia el primer tercio del siglo pasado, cuando a
partir de 1836 el coronel Manuel Montesinos Molina fue nombrado
Comandante del Presidio de Valencia. “La penitenciaria sélo recibe al
hombre. El delito se queda en la puerta”. Es la consigna del penal.
Montesinos establece un régimen dividido en tres etapas: la de los hierros,
la del trabajo y la de la libertad intermedia. Cuando el recluso llega al
penal, ha de llevar el hierro, la cadena, al pié, pero sin aislamiento celular.
A la etapa del hierro sigue la del trabajo. Esta circel era virtualmente una
pequeiia ciudad industrial con talleres de sastreria, zapateria, alpargateria,
cerrajeria, herreria, telares, imprenta, encuadernacién. No se trataba de
explotar al interno, sino de ensefiarle un oficio. Por Gltimo, la lLbertad
intermedia. El recluso podia pasar un dia fuera del penal y regresar en la
noche a dormir.

Lo que Manuel Montesinos ha hecho es crear el sistema penitenciario
progresivo. Esto significa que, al contrario del sistema celular, la pena
puede atenuarse, mitigarse y hasta reducirse de acuerdo a la conducta
del interno. En el tratamiento celular, filadelfiano y auburniano, el recluso
es una suerte de materia pétrea para quien no estd prevista ningn progreso
en su conducta y por lo tanto no esta consagrado beneficio penitenciario
alguno. En Venezuela, el sistema de tratamiento progresivo lo establece
nuestra vigente Ley de Régimen Penitenciario en sus articulos 7 y 68. En
el articulo 7 se determina que “Los sistemas y tratamientos serdn
concebidos para su desarrollo gradualmente progresivo, encaminados a
fomentar en el penado el respeto a si mismo, los conceptos de
responsabilidad y convivencia sociales y la voluntad de vivir conforme a
la Ley”. Y el articulo 68 expresa que

El principio de la progresividad de los sistemas y tratamientos
establecidos en el articulo 7 de la presente Ley, implica la adecuacién
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de los mismos a los resultados en cada caso obtenidos, y siendo éstos
favorables se adoptarin medidas y féormulas de cumplimiento de las
penas mis proximas a la libertad plena que el penado ha de alcanzar.

Y lo que también ha logrado Montesinos es iniciar la tercera gran

etapa en la evolucién del tratamiento de los delincuentes. La de la
resocializaciéon de los delincuentes.

El Estado advierte que el condenado constituye un no despreciable
valor econémico. La privacién de la libertad es un medio de asegurar
su utilizacién en trabajos penosos. Segundo, periodo correccionalista
y moralizador, encarnado en las instituciones del siglo XVIII y principios
del siglo XIX. Tercero, periodo de la readaptacién social o
resocializacién sobre la base de la individualizacion penal, el tratamiento
penitenciario y postpenitenciario... (Neuman. 1962, p. 7).

En el tratamiento penitenciario de Montesinos, se

aspiraba de modo tnico a la correccién del penado mediante una
intensa preparacion profesional en la miltiple diversidad de oficios
que en los talleres del establecimiento se practicaban, la reduccion de
una fraccién de pena como recompensa de la buena conducta, un
régimen disciplinario riguroso pero humano y respetuoso de la persona
del preso. Y la actuacién personal y directa del propio Montesinos
sobre los penados sometiéndoles a pruebas, a veces sorprendentes,
para conocer el progreso realizado en el camino de su reforma. Cuello
Calon, 1958, p. 3691
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El régimen disciplinario era suave, privacion de alguna comida, pérdida de la
retribucién del trabajo, prohibicién de ver y hablar a las familias, arresto en el
dormitorio o breve encierro en el calabozo que era una habitacion amplia y clara,
nunca se aplicod el castigo corporal. Las familias de los reclusos tenian acceso al
establecimiento y podian verles y hablarles sin obsticulos materiales ni dificultad
alguna. Era en realidad lo que hoy se llama una prisién de seguridad minima, los
muros que rodeaban la amplia huerta podian.. ser saltados sin dificultad por un
nifo, la guardia del establecimiento lo formaban un viejo sargento y dos cabos que
pertenecian a la poblacion penal, la verja de entrada asegurada por un ligero
cerrojo podia ser quebrantada ficilmente. .. Su obra, (de Montesinos), ya en su
tiempo, trascendio y fue vivamente elogiada fuera de Espafia, numerosos extranjeros
lo visitaron atraidos por su renombre, El gran sociélogo Spencer.. presenta como
ejemplo concluyente el presidio de Valencia.., grandes pen6logos.. mencionan a
Montesinos como uno de los precursores de la penologia moderna”. (Cuello Calén,
Id. p.p. 369/70).
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El camino sefialado por Montesinos para el tratamiento de los
delincuentes lo prosiguieron otros penitenciaristas. Uno de ellos, quizis
el de mayor trascendencia, lo fue Alejandro Maconochie, Capitin de la
Marina Real Inglesa y Director de las Colonias penales de Australia. El
éxito logrado por Montesinos con su tratamiento fundamentado en el
sistema progresivo fue de tal monta que en el penal de Valencia no habia
fugas y la reincidencia descendié desde niveles muy altos a cifras
insignificantes —del 30 o el 35 por ciento al 5 por ciento 0 menos—
hasta llegar a la ausencia de reincidencia de la llegada de Montesinos al
penal. Por eso, Valencia se convirtid entre 1835 y 1839 en la tierra
prometida de los penitenciaristas del mundo entero.

De tal manera que se trataba de una ruta penitenciaria a seguir. Asi
lo entendié Maconochie en el tratamiento de los reclusos. Impuso el
sistema progresivo con la denominacién inglesa de “mark system”. La
primera etapa de este régimen lo era el aislamiento celular continuo
diurno y nocturno filadelfiano. Superado satisfactoriamente este periodo
se pasaba al régimen auburniano: trabajo colectivo diurno, aislamiento
celular nocturno, siempre bajo la norma de silencio absoluto, como en
Filadelfia. El tercer ciclo es el mas original. Se trata del “ticket of leave”,
el ticket de salida. El recluso se ganaba estos tickets con su trabajo.
Obtenido el nimero requerido de ellos, lograba la libertad condicional o
la libertad plena anticipada. El mismo Maconochie sostenia que de esta
manera se

colocaba la suerte del preso en sus propias manos, dindole una especie
de salario, imponiéndole una a modo de pena pecuniaria por las faltas
que cometiera en la prisién, haciéndole recaer sobre él el peso y la
obligacion de manutencién y despertando hibitos que después de
liberado, le preservarian de caer en el delito. (Cuello Calén, id.,
p- 313).

El tratamiento de los reclusos a la manera del sistema progresivo
de Maconochie se extendié a toda Inglaterra con algunas variantes. En
toda forma, habia un salto brusco en esta férmula: el paso de la reclusion

silenciosa y semisolitaria auburniana a la libertad condicional y atin plena.
Hacia falta un escaléon intermedio en el procedimiento.

Quien coloca ese escalén es sir Walter Crofton, director de prisiones
de Irlanda. El fue un encendido admirador de la obra de Montesinos y
cred el llamado régimen irlandés introduciendo sencillamente entre el
segundo y el tercer paso establecido por Maconochie —del régimen
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auburniano 2 la libertad incluso plena— la libertad intermedia de
Montesinos.

Ello ocurre entre 1856 y la escala de Crofton tiene entonces cuatro
etapas: Primero, Filadelfia; segundo, Auburn; tercero, Montesinos; cuarto
Maconochie, en lo de la libertad anticipada. El todo es Crofton. Es la
férmula de tratamiento de los delincuentes mas extendida desde entonces
en el mundo penitenciario, con las variantes naturales de pais a pais.

v

Estas formulas de tratamiento de los delincuentes recluidos en
prisién, fueron considerados por los especialistas como verdaderas
conquistas para lograr la segregacidn, el castigo y la rendicién de los
hombres que habian violado la ley. El siglo XIX fue el siglo de la Carcel.
El régimen penitenciario iniciado por Montesinos y perfeccionado por
Maconochie y Crofton, tendente a lo socializacién del recluso y su
reincorporacién a la sociedad para hacer vida ttil, se aclamé como la
gran panacea para enfrentarse al delito de manera eficaz y humana. Se
consideraba que al fin se habia logrado un sustituto cabal y suficiente de
la pena de muerte y aun de la prisién perpetua y de determinados castigos
corporales.

Entre los postulados de la revolucién penal y criminolégica
positivista de los fines del siglo XIX, encabezada por César Lombroso,
Enrique Ferri y Rafael Garifalo, figuré el fortalecimiento del sistema
penitenciario progresivo dirigido a la readaptacién social del recluso.

Mas, el siglo XX ha devenido en la centuria critica de la circel. Si el
siglo XIX es el siglo de la circel, el siglo XX es el siglo de la anticarcel. El
tratamiento penitenciario, institucional, cualquiera sean sus caracteristicas,
arroja una y otra vez cifras de reincidencia verdaderamente impresionantes.

Porque a la reclusion carcelaria en si misma se le atribuyen toda
suerte de miserias. Es al institucion total, la mids absorvente y posesiva
que ha concebido la mente humana. Mas que el taller, la escuela, el
ejército o el convento. Es omnidisciplinaria, como dice Foucault. Alli el
hombre tiene que trabajar, comer, dormir, educarse, estudiar, asearse,
divertirse, amar, vivir integramente. Es continua, incesante, permanente,
ininterrumpida, persistente, asidua, inacabable, inagotable, agobiante,
exhaustiva, exprime, succiona, destripa sin prérrogas ni aplazamientos
de ninguna naturaleza.
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;Puede realmente aplicarse un tratamiento readaptador institucional,
es decir, en situacién prisional, al hombre delincuente? Naciones Unidas,
desde 1955, ha establecido las Normas Minimas para el tratamiento de
los reclusos y procedimientos para la aplicacion efectiva de las Reglas.
Son principios ideales exhortativos y no vinculantes. Es la Carata Magna
universal de los presos del mundo. Es la teoria, la doctrina notablemente
alejada de la realidad. Algo semejante ocurre con la defensa de los derechos
humanos de los prisioneros inserta en convenciones y acuerdos
internacionales. Son letras muertas ante la verdad de la vida carcelaria
universal.

Ademis, ;qué es lo insito, lo que forma parte de la esencia misma
de la institucién carcelaria y que dificulta cualquier proceso de tratamiento?
Fenoménicamente,

... la prisién origina graves males, separa al recluso de la sociedad, de
su familia, de sus amigos, de sus compaferos de trabajo, su contacto
con el mundo exterior cesa por completo. Se halla entre individuos
extrafios en una convivencia impuesta a la fuerza. La prisién agrava
sus tendencias antisociales y crea en el preso un espiritu hostil agresivo
contra la sociedad. El recluso vive en un ambiente de mortal monotonia.
La vida del preso es de una uniformidad aterradora...,

denuncia Cuello Calén. El criminélogo escandinavo Olof Kinberg,
por su parte, dice que los presos “privados de la mayoria de sus derechos
de expresion y de accion por un reglamento meticuloso, se encuentran
en un estado de comprension psicologica, como un gas bajo presion en
un vaso cerrado”. El alemin Hernett sostiene que “.. las reacciones del
encarcelado son anormales.., todos hablan el mismo lenguaje, el de la
desesperacién, el del empobrecimiento espiritual”. Sieverts considera que
«.. el recluso pierde la capacidad de reconcentrarse, se debilita su memoria,
pierde determinacion y equilibrio emocional, en él se despiertan fantasias,
quimeras e ilusiones”. Barnes y Teeters son alin mas dramaticos. Dicen
que

... 1a vida de las prisiones es mortal para el hombre medio. Destruye
su vitalidad, su sensibilidad se amortigua, su espiritu se tuerce. Vive
una vida totalmente frustrada. Si al entrar en la prisién poseia alguna
energia, queda luego quebrantado por completo después de algunos
meses de esta amortecedora rutina.

Taft asienta la indiferencia y la decadencia del poder de atencién
como caracteristicas de la poblaciéon penal. En el segundo Congreso
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Internacional de Criminologia celebrado en Paris en 1950, se consideraron
como rasgos representativos de la psicologia del preso la mentira, la
hipocresia, el disimulo y la simulacién, todas consecuencias del ambiente
penitenciario. Autores como Aschaffenburg, Birnnbaum, Patini, sostienen
que existen perturbaciones mentales especificas, causadas por la vida en
la carcel. La prisibn — expone terminantemente Tannenbaum —

... no solo fracasa en cuanto a mejorar el caricter de los presos, sino
que contribuye a empeorarlo. Si, como se ha reprochado, convierte al
malvado en el mis endurecido de los criminales, entonces la prisién,
no s6lo ha fracasado en su mision de proteger a la sociedad, sino que
se ha convertido en favorecedora del incremento del delito en la
comunidad. Enviar a un criminal a la prision — afiade — es darse el
trabajo de tener que recluirlo de nuevo después de su liberacion.

El actual método de castigo es vacio, costoso e initil, necesitamos
un sucedidneo del castigo” — concluye diciendo, Barnes y Teeters afiaden
que “la cuestiodn es saber si se quiere castigar a los penados o reformarlos.
Castigo y reforma no pueden ser gemelos en ningin sistema”. Para
Sutherland hay una evidente desarmonia entre el fin de tener seguros a
los reclusos y evitar su evasion y el propésito reformador. Dice East que
castigo y reeducacioén son incompatibles en el régimen de la prision.
Cuello Calén concluye sefialando como “.. con gran frecuencia el penado
sale de la prisiébn mis perverso y corrompido de lo que entr6”. Cita a
Clemmen, quien denomina prisionizacion a la contaminacién carcelaria
que inevitablemente sufre todo prisionero.

La prision —expone muy impresionantemente Norvas Morris — es la
expulsion del grupo; es el destierro a un pais peor que el que existe
fuera de la prisién. Y es un destierro extrafio e initil, porque
generalmente hay siempre un retorno, ya que una vida nueva y con
sentido no es posible en el pais al que se ha desterrado al delincuente,
y la vida alli tiende a romper sus raices culturales y a desmoralizarse
socialmente, y a veces psicolégicamente”(Gémez Grillo, 1979, pp. 101
a 103).

En el VIII Congreso Internacional de Criminologia que se celebr6
en Lisboa en 1978, una de las secciones de trabajo mas importantes fue
la dedicada a la cuestién del tratamiento de los delincuentes. Uno de los
ponentes, el canadiense Pierre Landreville, de la Escuela de Criminologia
de la Universidad de Montreal, inspirindose en el pensamiento de G.
Hawkins, agrupd las posiciones en torna a la prision actual en tres grandes
categorias: el reformismo, el reductivismoy el abolicionismo.
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Los reformistas continian creyendo que la prision si puede cambiar,
transformar, rehabilitar al delincuente. Si es posible, segiin ellos, convertir
las prisiones en centro de tratamiento de los delincuentes, como lo quieren
las Naciones Unidas. Si la carcel — sostienen — no ha podido cumplir
sus planes y fines de reeducacién, se debe a que no le han proporcionado
los medios cémo hacerlo. Se debe transformar la prision mejorando el
personal, los programas, ofreciendo penas indeterminadas o por lo menos
adaptadas a las necesidades de los delincuentes. Se sugieren el trabajo,
la formacién profesional, la educacién escolar. Se insiste en la terapia
individual y en la terapia de grupo.

Los reduccionistas, como su nombre lo indica, de lo que tratan es
de que la utilizacién de la prisién se reduzca a su minima expresion, ya
que como centro de tratamiento de delincuentes su funcionamiento es
discutible. Es dificil para la prisidon aplicar un tratamiento para rehablitar
al delincuente. La carcel, segin ellos, debe reducirse al internamiento de
aquellos que merezcan penas largas, para intimidarlos y neutralizarlos.
Es la posicién, por ejemplo, del mismo Cuello Calén:

Aunque la prisién para considerable nimero de delincuentes constituye
un medio penal insustituible — escribe el ilustre jurista —, por multiples
razones, por su nocivo influjo sobre el penado, por la marca infamante
que imprime en los que estuvieron presos, por los enormes gastos
que su construccién y mantenimiento origina, es necesario reducir en
gran parte su campo de aplicacion y sustituirla, en prudente proporcion,
por otros medios penales. Sin embargo esta sustitucidn sélo podria ser
aconsejable para los reos de delitos que no revelan especial peligrosidad,
para los culpables de delitos no graves cuando sus antecedentes y
condiciones personales no exijan un eficaz aseguramiento de su
persona. No creo llegado el momento — concluye diciendo — de
prescindir de la prisién, como algunos pretenden, para los culpables
de grandes delitos... (Cuello Calén, id.. p. 623).

Los abolicionistas son los que exigen, como su denominacién lo
indica, la abolicién total de las prisiones. Ya ellos han considerado
suficientemente que pretender aplicar tratamiento a prisioneros es una
causa perdida. Muchos abolicionistas proponen la sustitucién de la prisién
por hospitales, o por detenciones de corta duraciéon o por medidas
privativas de libertad muy diferentes de la pena de prisién que conocemos.
Barnes y Teeters sostienen que la Unica manera de mejorar la prision es
suprimiéndola.
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Insistimos —dicen— en que la prision debe ser abolida. Lo mas
sorprendente de este problema es que no la hayamos abolido desde
hace largo tiempo. En Inglaterra los soci6logos Sidney y Beatrice Webb
rechazan toda posibilidad de tratamiento rehabilitador en las prisiones.
“La reforma mas practica de las prisiones y la mas alentadora —dicen—
seria tener a la gente fuera de la circel. Cuello Calén, id., pp. 620 a
622).

A pesar de ello, a Norval Morris le parece que “... la encarcelacién
de los delincuentes sobrevivira a todos los contemporineos de este autor
y a algunas generaciones mas por anadidura”. (Morris, 1978, p. 57) Por
eso propone, sin mis, “la rehabilitacion del ideal de rehabilitacién”. (Id.,
p. 55). Esto es, la vuelta a la posibilidad del tratamiento de los delincuentes
recluidos.

Los especialistas estin acordes en que para lograr, mediante ese
tratamiento, la readaptacion o la rehabilitacién social del transgresor, se
requiere de la existencia de un organismo interdisciplinario como eje
central de la terapia penitenciaria. Ese organismo interdisciplinario le
confiere el sentido técnico al proceso rehabilitador. En unién de ese
sentido técnico debe mantenerse la vigencia de la progresividad, que
significa la mancha pausada pero firme y dindmica del programa. Todo
esto fundamentado sobre el estudio individualizado de la personalidad
del sujeto. Para lo que se requeriria la presencia, Mds que de un juez
jurista, de un juez crimindlogo. Después de todo, un proverbio inglés
ensefia que para ser buen juez se requiere alguna cultura, una buena
dosis de humanidad, equilibrio psicolégico, experiencia de vida,
ecuanimidad, sensatez en los razonamientos, honestidad, sentido comuan
y no importa si sabe algo de derecho.

v

Sobre la posibilidad e imposibilidad de la aplicacién del tratamiento
penitenciario rehabilitador, concluyamos citando tres pensamientos
virtualmente clisicos: los de Michael Foucault, Alejandro Baratta y Dario
Melossi, en unién este Gltimo de Massimo Pavarini.

En la historia penitenciaria, quizis sblo cuatro pensadores de rango
universal han incluido en sus doctrinas la cuestién penitenciaria: Platén,
Jeremias Bentham, Herbert Spancer y Michael Foucault. En Latinoamérica
el maestro portorriquefio Eugenio Maria de Hostos y el précer venezolano
Francisco de Miranda.
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Foucault, filésofo estructuralista desaparecido en 1984, dejé una
obra, “Vigilar y Castigar”’, que para muchos penitenciaristas representa
una verdadera Biblia doctrinal sobre el tema. En ese trabajo, Foucault
estima que la condicién omnidisciplinaria de la circel se cumple mediante
tres practicas: el aislamiento, el trabajo y la modulacion de la pena.

El aislamiento, es decir, la soledad de los condenados garantiza
que se puede ejercer sobre ellos un poder omnimodo, porque la soledad
es la condicién mas importante para la sumision total. En lo relativo al
trabajo penitenciario, recompensa la habilidad del obrero pero no
enmienda al culpable. En cuanto a la modulacién de la pena, si puede
ser instrumento par lo que se entenderia como tratamiento penitenciario.
Porque la pena no debe fijarse una vez, ya que pierde su valor correctivo.
Debe irse ajustando a lo que Foucault llama la transformacion “atil” del
recluso durante la ejecucién de la pena. Foucault, inclusive, cita a Lucas:
“No se trata mis que de reformar al malo. Una vez operada esa reforma,
el criminal debe reintegrarse a la sociedad”.

El especialista italiano Alessandro Baratta, doctrinario del radicalismo
criminolégico critico, niega la posibilidad de un tratamiento penitenciario,
porque

... los centros de detencién —dice— ejercen efectos contrarios a la
reeducacién y a la einsercidon del condenado, y favorables a su estable
integracion en la poblacién criminal. La circel —sigue diciendo— es
contraria a todo moderno ideal educativo, porque éste estimula la
individualidad, el autorrespeto del individuo, alimentado por el respeto
que le profesa el educador. Las ceremonias de degradacién al comienzo
de la detencién — afiade —, con las cuales se despoja al encarcelado
hasta de los simbolos exteriores de la propia autonomia (1a vestimenta
y los objetos personales), constituyen lo opuesto a todo eso. La
educacién — insiste Baratta— alienta el sentimiento de libertad y de
espontaneidad del individuo; la vida en la carcel, como universo
disciplinario, tiene un caricter represivo y uniformante. Exdmenes
clinicos realizados mediante los cldsicos tests de personalidad han
demostrado los efectos negativos al encarcelamiento sobre la psique

de los condenados y la correlacion de estos efectos con la duracién de
este.

Y termina diciendo

Los estudios de este género concluyen que “la posibilidad de transformar
un delincuente violento asocial en un individuo adaptable a través de
una larga pena carcelaria no parece existir”, por lo que “el instituto
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penal no puede realizar su objetivo como institucién educativa (Baratta,
1986, p. 194).

La tesis de los crimindlogos y penitenciaristas Dario Melossi y
Massimo Pavarini sobre la posibilidad del tratamiento penitenciario se
ajusta igualmente a los principios del radicalismo critico criminolégico.
Segun ellos, la reeducacién penitenciaria lo que trata a fin de cuentas es
transformar al “sujeto real” (el criminal) en “sujeto ideal” (el encarcelado).
Todo responde en la teoria Melossi-Pavarini al origen de la carcel en las
Casas de Correccidn, como fabrica de explotar la mano de obra cautiva.
Se trataba y se trata de trasformar al delincuente en un trabajador proletario.

En esto consiste —dice— la verdadera “invencién penitenciaria”: la
“cdrcel como miquina” capaz de transformar al criminal violento, febril,
irreflexivo (sujeto real), en detenido (sujeto ideal) disciplinado y
mecanico. En definitiva una funcién no sélo ideoldgica sino también
aunque sea en forma atipica, econémica: o sea la produccién de sujetos
aptos para una sociedad industrial, la produccion, en otras palabras,
de proletarios a través del aprendizaje forzado, en la circel, de la
disciplina de fibrica. (Melossi y Pavarini, id., p. 190).

Se trata, segln este criterio, de un verdadero proceso que ellos
llaman de “mutacion antropologica™ de delincuente a proletario. Esa
seria la raz6n de ser del tal tratamiento para delincuentes reclusos.

Las pricticas penitenciarias — sostiene — resultan asi oscilantes entre
la prevalencia de instancias negativas (la cércel “destructiva”, con
finalidad terrorista) y la instancia positiva (la circel “productiva” con
fines esencialmente reeducativos). Entre estos dos extremos (tomados
como “puntos ideales y abstractos”) se sitlian las experiencias concretas
de la cércel. La penitenciaria es por tanto una fibrica de proletarios y
no de mercancias.. La circel en su dimension de instrumento coercitivo
—concluye diciendo— tiene un objetivo muy preciso: en la
reconfirmacién del orden social burgués (la neta distincién entre
universo de los propietarios y el de los no propietarios) debe educar
(o reeducar) al criminal (no propietario) para que se convierta en un
proletario socialmente no peligroso, es decir, para que sea un propietario
que no amenace la propiedad(Id, id. pp. 194-195).

Expresa su acuerdo a semejante modelo interpretativo, la especialista
espafiola Teresa Miralles, al asentar que, en todo caso, “.. el tipo de
conducta que la resocializacién ha de crear en el individuo es aquella
que le lleve a adaptarse a las normas consensuales capitalistas..”. Piensa
que para llevar a cabo ese tratamiento penitenciario, es necesario aplicarle
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al sujeto un adiestramiento socio-terapéutico con el fin de que adquiera
el adiestramiento necesario técnico-laboral-disciplinario para incorporarse
funcionalmente al proceso econémico de las relaciones de produccion y
de consumo. Tratindose de un individuo disidente-infractor como lo es
el recluso, deberi exigirse de él un cambio de actitudes que s6lo podra
obtenerse mediante la imposiciéon de un programa terapéutico.

En este proceso —dice la autora— el recluso serd sometido a relaciones
autoritarias, colocado bajo la autoridad médica en la terapia y bajo la
de custodia en la laboral. Pero, ademis, como ambos aspectos
resocializadores estarin por entero subordinados al régimen
disciplinario de la circel, en dltimo término el recluso se hallard
constantemente sometido a una relaciéon omnipresente con la autoridad
de custodia (Miralles, 1983, p. 104).

De modo que en el criterio de esta autora, los elementos
determinantes de la vida carcelaria y del proceso de resocializacion, son
terapia y medicalizacion, aprendizaje y disciplina. A fin de cuentas, los
principios cientificos rigen la privacion de la libertad, asi como su ideologia
liberal y la normativa legal, “.. al ser aplicados a la realidad penitenciaria
son sometidos a las exigencias autoritarias de la disciplina, que obviamente
desvirtdan o anulan cualquier avance que puedan implicar”. (Id., id. p.

104).

De una u otra manera, la concepcioén tedrica de la pena carcelaria
como instrumento para un proceso rehabilitador y la realidad misma de
la puesta en practica de ese proceso, se estima que, funcional y
estadisticamente, han constituido a través de la historia, un verdadero
fracaso. El ideal de hacer de las prisiones un verdadero centro de
tratamiento de delincuentes exige una transformacién profunda de la
institucién reclusoria. Ha habido experiencias promisorias, incluso en
los mismos alborales de penitenciarismo, como la proeza carcelaria de
Manuel Montesinos en Valencia. Y de plena actualidad, como los logros
cumplidos en el penal de Toluca en México en fechas muy recientes,
bajo la égida del maestro Alfonso Quirés Cuardn y de sus discipulos
Sergio Garcia Ramirez y Antonio Sanchez Galindo. Pero, cada dia se
insiste con mayor énfasis en la necesidad de institucionalizar la pena y

consiguientemente, de aplicar el tratamiento rehabilitador en situacién
extramural, es decir, no privativa de la libertad.

Por su naturaleza misma, la circel ha merecido verdaderos anatemas
por parte de pensadores y escritores. “Aspirad el aire abominable de una
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prisién y sabréis que huele a desesperacién”, testimonié José Rafael
Pocaterra, una gran figura de la literatura venezolana que fue prisionero
politico durante afios. “Dante no estuvo en presidio. Si hubiera sentido
desplomarse sobre su cerebro las bévedas oscuras de aquel tormento de
la vida, hubiera desistido de pintar su infierno. Lo hubiere copiado y lo
hubiera pintado mejor”. Lo escribi6é José Marti, el apéstol laico de la
independencia cubana, gran poeta y escritor. Es de Anatole France, Premio
Nobel de Literatura el famoso anatema: ;Quién fue el siniestro enfermo
mental que con las circeles concibi6 estos aterradores procedimientos
de pretendida curacién del alma humana?”. Y Dostoievski, por ultimo,
presidiario en Siberia: La carcel es el infierno—dijo—. Porque el infierno
es no poder amar.

vi

Entre el tratamiento institucional, intramural, que se aplica en los
establecimientos penales, y el tratamiento no institucional,
extrainstitucional, que rige en situacion la libertad, se erige el régimen
abierto, los establecimientos abiertos, la prision abierta. Esta, en definicion
de Naciones Unidas,

se caracteriza por la ausencia de precauciones materiales y fisicas contra
la evasién (tales como muros, cerraduras, rejas, y guardia armada u
otras guardias especiales de seguridad), asi como por un régimen
fundado en una disciplina aceptada y el sentimiento de la
responsabilidad del recluso respecto a la comunidad en que vive. Este
régimen alienta al recluso a hacer uso de las libertades que se le
ofrecen sin abusar de ellas. Estas son las caracteristicas que distinguen
al establecimiento abierto de otros tipos de establecimientos
penitenciarios, algunos de los cuales se inspiran en los mismos
principios, pero sin aplicarlos totalmente. (Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, Resolucién adoptada el 29 de agosto de 1955).

La Ley de Régimen Penitenciario de Venezuela, incluye los
establecimientos abiertos entre los de régimen especial, y que se
caracterizan “por la ausencia o limitacién de precauciones materiales
contra la evasién y por un régimen basado en el sentido de auto disciplina
de los reclusos. Podri ser organizado especial y como anexo de otro
instituto penitenciario”. (art. 94). Se les llama Centros de Tratamiento
Comunitario.
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Los ingleses le denominan “la circel sin rejas”. Aparecen vestigios
de ellas en el penitenciarismo que en el siglo XIX concibieron y realizaron
Manuel Montesinos en Espafia y Walter Crofton en Irlanda. Y en las
colonias alemanas para vagabundos en 1880, y en la circel danesa de
Gedhus y en penales ingleses como Wakefield y Maidstone y en los
“Borstal” para jovenes y en los famosos establecimientos penitenciarios
suizos de Witswil, de 1895, considerados modelos.

Pero es realmente durante la Segunda Guerra Mundial cuando nacen
estas instituciones penitenciarias abiertas. El elevado nimero de presos
politicos haciné las prisiones europeas y entonces se decidi6 a trasladar
a muchos de ellos a barracas cercadas por alambres de paas y custodiadas
por guardias. Al terminar la contienda, esos campamentos permanecieron,
transformindose en una suerte de colonias de trabajos méviles para presos
comunes, con una minima vigilancia. Las cosas marcharon bien. No hubo
fugas en masa, sino individuales y escasas. No se produjeron motines y
las readaptaciones a la vida social fueron numerosas.

El caso es que en el verano 1949, Grupo de Expertos en Crimi-
nologia, reunido en los Estados Unidos, en Lake Succes, recomendaba a
las Naciones Unidas implantasen estas instituciones abiertas, de acuerdo
a las especificidades penitenciarias de cada legislacion nacional.

El resultado del tratamiento penitenciario de los delincuentes en
este tipo de organizacién ha sido notablemente exitoso en todos los
paises donde se ha puesto en prictica. Incluso, las llamadas Colonias
Agricolas Penitenciarias suelen reglamentarse en forma de establecimientos
abiertos.

Vil

Si las prisiones abiertas representan algo asi como el eslabén perdido
entre las cldsicas circeles cerradas, pertenecientes ya al pasado
penitenciario y las medidas no privativas de libertad del futuro penolégico,
son estas Gltimas las que en mayor nimero tienden a aplicarse hoy. Es
decir, en lugar del supuesto tratamiento institucional, o sea, carcelario,
se prefieren ahora las formas de tratamiento extrainstitucional.

Asi ocurre en paises de la mejor tradicion penologica. Es el caso de
Suecia, por ejemplo. Suecia es ejemplo universal de una estructuraciéon
penoldgica y penitenciaria verdaderamente ejemplar. En su reforma
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penolégica de 1973, instituye como postulados bisicos estos dos
principios: 1— La custodia extrainstitucional es la forma natural del sistema
correctivo; 2— El tratamiento institucional debe funcionar en estrecha
cooperacién con la custodia extrainstitucional.

La reforma —dice textualmente el informe oficial sueco— da énfasis al
principio de que la privacién de libertad en si y como regla general no
favorece las condiciones de readaptacién del individuo a la sociedad.
En el campo del tratamiento extrainstitucional, es ya una opinién
generalizada el hecho de que, desde el punto de vista preventivo
individual, es éste el sistema que logra mejores resultados. Por otra
parte —contintia diciendo el informe—, constituye ésta una forma de
tratamiento mis humana y menos onerosa que el cuidado institucional.
Se trata entonces de crear una confianza tal en este sistema tanto
frente a la opinién plblica como a las autoridades encargadas de
resguardar la ley, para que €l pueda llegar a constituir una alternativa
valedera frente a las sanciones que involucran la privacién de libertad.
(Gomez Grillo, 1988, p. pp. 76-77).

Dicen ademas, los pronunciamientos de los organismos oficiales
suecos que

El principio fundamental que rige la politica penal sueca es evitar en
lo posible sanciones privativas de libertad, ya que ellas, por lo general,
no mejoran las perspectivas del individuo de adaptarse a la vida normal
en sociedad. Muchas personas —se prosigue diciendo— corroboradas
por la experiencia, consideran al régimen extrainstitucional mas eficaz
como recurso preventivo aplicado individualmente. Ademas —se
arniade— la custodia extrainstitucional es un régimen mis humano y
econdmico que la institucional. Gracias a este enfoque del problema
—agregan—, se estin haciendo grandes esfuerzos para infundirles
tanto a la poblacién como a las autoridades judiciales, suficiente
confianza en la custodia extrainstitucional, a fin de que sirva de opcién
perfectamente adecuada en vez de penas que conlleven privacién de
libertad. (Id. id,. pp. 79-80).

Por ello, en Suecia, alrededor del ochenta por ciento de los
condenados estdn sometidos a medidas extrainstitucionales. S6lo un veinte
por ciento, aproximadamente, se hallan privados de libertad. Y la prisidén
esta dirigida en ese pais a “consagrarse a la tarea primordial de preparar
al recluso a la vida en libertad. La premisa fundamental se resume en que
el penado tiene el mismo derecho al apoyo y ayuda de la sociedad que
el resto de los ciudadanos”. (Id., id p. 80).
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Esas medidas extrainstitucionales que pueden aplicarse son
muchisimas, a saber: La condena condicional, la probacién, la libertad
condicional, la parola, el servicio a la comunidad, el trabajo obligatorio,
las medidas terapéuticas, el confinamiento, la prohibicién de ir a lugar
determinado, la restriccion o privacién de derechos, el arresto o limitacion
de fin de semana, el arresto nocturno, el arresto domiciliario, la vigilancia
de la autoridad, la multa, la libertad bajo fianza, la libertad juratoria, la
amonestacién y apercibimiento, la reparacion de dafio, la caucién de no
ofender, la confiscacién, el extrafiamiento y el destierro...

Vili

Por misericordia para con ustedes no abordo la cuestién del
tratamiento post-institucional, post-penitenciario. Termino diciendo que
en realidad sélo hay dos verdaderas clases de penas: las centripetas y las
centrifugas. Las centripetas son las penas de atraccién, de concentracion.
“Solo aqui puedes estar”. Es, en general, la privacion de libertad, desde
la prision hasta el confinamiento. Las centrifugas son, exactamente, todo
lo contrario. Se le dice al hombre transgresor: “Sélo aqui no podras estar.
Puedes ir a donde quieras y hacer lo que quieras. S6lo aqui no podris
estar. S6lo esto no podras hacer”. Estas penas son, cldsicamente, el exilio
y el destierro —el ostracismo cldsico— es la expulsion dentro de un area
determinada mis reducida.

La orientacién actual es hacia el centrifuguismo penoldgico. No la
reclusion celular, no la mixima seguridad, no los barrotes, no los
paredones, no el “.. sélo aqui puedes estar” centripeto. Mas bien las
medidas extrainstitucionales. No el centripetismo prisionero. Por eso he
dicho alguna vez que “.. el aire y la luz de la libertad estdn iluminando
ahora mds que antes y hoy mis que nunca los sérdidos torreones que
durante siglos se alimentaron de la sombra de los cautivos”.

Porque es verdad os digo, que “la Gnica verdadera ley es aquella
que conduce a la libertad”. Digo que no hay otra ley...
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Perencion y caducidad durante
la huelga del Poder Judicial

José Andrés Fuenmayor G.

Las denominadas huelgas del Poder Judicial han producido
colateralmente un efecto, con consecuencias mis alla de lo procesal,
sobre los derechos de los litigantes y de la ciudadania en general. Estos
efectos se refieren por una parte a la decadencia de la actividad procesal
que genera ipso iure la perencién de la instancia con sus graves
consecuencias, y por otra parte a la posible caducidad de las acciones
que no fueron propuestas dentro del tiempo oportuno. Ambas
consecuencias son gravisimas para los ciudadanos que por un acto que
les es ajeno y no imputable, han visto menoscabar o extinguir sus derechos.

Importa, por lo tanto, determinar, dentro de la legislacién positiva
vigente, férmulas que restafien los derechos lesionados.

Un examen serio del problema nos conduce a la observacion de
que el tiempo procesal sigui6 transcurriendo para los litigantes con todos
sus efectos legales cuando estaban impedidos para actuar en los
expedientes, produciéndose en el juicio los efectos previstos en la Ley
para dicha inactividad, especialmente referidos a la perencién de la
instancia. Por otra parte no teniendo 6rgano jurisdiccional ante quien
proponer sus demandas los ciudadanos en tal situacion, prima facie,
vieron caducar sus derechos.

Como todos los abogados en ejercicio estamos obligados a colaborar
con una correcta administracion de justicia me veo obligado a exponer
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unas breves ideas para que sean examinadas por mis colegas y jueces
para determinar, silas creen correctas, si ellas son legitimas para mantener
la igualdad de las partes y la vigencia de los derechos subjetivos de los
ciudadanos.

Mi sugerencia es que en ambos casos, tanto en el de la perencién
como en el de la caducidad nos encontramos frente al supuesto de hecho
del articulo 202 del Cédigo de Procedimiento Civil, que establece: “Los
términos o lapsos procesales no podrin prorrogarse ni abrirse de nuevo
después de cumplidos, sino en los casos expresamente determinados
por la Ley, o cuando una causa no imputable a la parte que lo solicite lo
haga necesario”.

Aun cuando los lapsos de perencion y caducidad estin vinculados
al cobmputo por dias calendario, (tanto en el Cédigo anterior como en el
actual), ambos lapsos son, en mi opinién, lapsos procesales, pues estin
vinculados directamente a la actividad procesal. El que los lapsos de
caducidad en su casi totalidad estén establecidos en leyes no procesales
(especialmente el Codigo Civil), no los despoja de la naturaleza indicada.

También hay lapsos de caducidad en el Cédigo de Procedimiento
Civil, (véase arts. 333 y 334 del mismo).

Tengo perfecta conciencia que si bien en el caso de la perencién
no hay duda sobre lo afirmado, en el segundo caso, a través del concepto
de “lapso fatal” que se nos inculcd desde las aulas universitarias, podrian
salir interesados a plantear una discusién sobre dicha naturaleza.

No he pretendido hacer un examen exhaustivo de las ideas
expuestas a este respecto, sélo quiero dejar para su anilisis las inquietudes
que esta situacidn viene presentando.

S6lo una cosa es aconsejable. Que al decidir los jueces el problema
cuando se les plantee lo hagan mediante un anilisis muy razonado de la
cuestion sub-iudici.
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Poder judicial y propiedad intelectual.
Debilidades y fortalezas*

Hildegard Rondén de Sanso

Sumario

1. Delimitacién del ambito de la exposicion
2. Normativa vigente en Venezuela

3. Las acciones para la defensa de los bienes de propiedad intelectual
contempladas en la Decision 344 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena

4. Las dudas y problemas que el sistema plantea (“debilidades”)
5. Los aciertos del sistema (las “fortalezas”)

6. Un caso paradigmatico (el caso “Belmont” ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina)

1. DELIMITACION DEL AMBITO DE LA EXPOSICION

El tema que me fuera propuesto “Poder Judicial y Propiedad
Intelectual: Debilidades y Fortalezas”, no va a ser totalmente atendido en
su desarrollo por cuanto voy a limitarme a una parte de la Propiedad

Ponencia presentada en el foro “Propiedad Intelectual y Seguridad Juridica. Algo
mds que una Marca”, organizada por el Consejo Nacional de Promocion de
Inversiones (CONAPRI) el 29 de octubre de 1997, Caracas, Venezuela.
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Intelectual, como lo es la Propiedad Industrial, esto es, voy a excluir
parcialmente lo relativo al Derecho de Autor por las siguiente razones.
Primero: Porque el enunciado general de este foro pareciera aludir en
especial forma al Derecho Marcario, con lo cual lo inclina hacia la esfera
del Derecho Industrial, circunstancia que se pone de manifiesto en esa
frase suplementaria: Algo mds que una marcay; Segundo (y quizis sea
esta la verdadera razon), por mi mejor conocimiento de la Propiedad
Industrial.

Respecto a este ultimo tema sefialado, los problemas de la
accionabilidad ante el Poder Judicial estin estrechamente vinculados con
las instituciones sustantivas, en razén de lo cual no podemos limitarnos
a la parte jurisdiccional sin previamente conocer los aspectos del
procedimiento administrativo.

Siempre dentro del dmbito de los antecedentes, no es posible
conocerse una materia tan compleja —por estar regulada por normas
comunitarias y normas nacionales—, sin tener una clara vision de cuil es
el régimen vigente.

Este punto serd objeto de una inmediata exposicién a los fines de
ubicarnos en el régimen juridico de la Propiedad Industrial en Venezuela.

2. NORMATIVA VIGENTE EN VENEZUELA

En Venezuela aun no se ha dilucidado el orden jerdrquico normativo
que nos rige en materia de Propiedad Industrial por cuanto no se han
disipado previamente las dudas sobre la supranacionalidad del Acuerdo
de Cartagena, esto es, de la preeminencia de su normativa sobre la
legislacién nacional. Podemos considerar que el Poder Legislativo ha
sido reacio a aceptar la supranacionalidad; el Poder Ejecutivo ha sido
osado en adquirir compromisos fundados en la supranacionalidad y el
Poder Judicial ha tenido una actitud ecléctica, moderada, o bien podriamos
decir, excesivamente discreta sobre la situacién juridica del sistema
venezolano.

Es necesario recordar al respecto que la Ley Aprobatoria del Acuerdo
de Cartagena en el parrafo primero del articulo Gnico establece que: “Las
decisiones de la Comision del Acuerdo de Cartagena que modifiquen la
legislacion venezolana, o sean materia de la competencia del Poder
Legislativo, requieren la aprobacion mediante Ley del Congreso de la
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Repiiblica”. Interpuesto un recurso de inconstitucionalidad (21 de junio
de 1982) contra tal disposicién, la Corte Suprema de Justicia en Pleno, el
10 de junio de 1990 lo declaré sin lugar. Por otra parte, el 11 de mayo de
1983, fue dictada la Ley Aprobatoria del Tratado que crea el Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, y nuevamente fue insertada (en su
articulo 2) una norma andloga a la que fuera objeto de impugnacion, lo
cual revela una voluntad manifiesta del Poder Legislativo de no ceder su
competencia normativa establecida como reserva legal, a ningin
organismo nacional, comunitario o internacional. Las disposiciones
precedentemente mencionadas implicarian un rechazo a la recepcién
automitica de las Decisiones Comunitarias que, para transformarse en
normas vigentes en Venezuela, deberian ser aprobadas mediante ley
formal, si versan sobre materia de reserva legal, o sean contrarias a la
legislacidon nacional, o mediante decretos ejecutivos, si no tuviesen tal
caracter.

Ahora bien, paralelamente a esta situacién que es mantenida por
el Poder Legislativo (a través de los textos de las leyes aprobatorias) y
por el maximo organismo judicial (la antes citada sentencia de la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia de julio de 1990), la Decisioén 313
de la Comisién del Acuerdo de Cartagena que fijaba el régimen de la
Propiedad Industrial para los paises andinos —con lo cual, en relacion
con nuestro sistema, por una parte, derogaba casi totalmente la Ley de
Propiedad Industrial y por otra, regulaba materias de reserva legal—, fue
publicada por orden del Poder Ejecutivo a través de la Secretaria del
Consejo de Ministros, apareciendo su publicacién en la Gaceta Oficial N2
4.451 Extraordinario, del 5 de agosto de 1992. Por otra parte, el Ejecutivo
dict6 el Reglamento de la decisién 313, contenido en el decreto N2 2.887
del 15 de abril de 1993, publicado en la Gaceta Oficial N¢ 4.562
Extraordinario, de la misma fecha. Mis recientemente es publicada en la
Gaceta Oficial N2 4.676 Extraordinario, del 18 de enero de 1994, la Decisién
344 de la Comisioén del Acuerdo de Cartagena, sustitutiva de la Decisiéon
313. Es decir, que la situacién se plantea en dos planos paralelos y
contrarios: En uno se exige para la recepcién de las decisiones del Acuerdo
de Cartagena, o bien un acto legislativo (ley formal), o bien un decreto
ejecutivo, de acuerdo con la materia. En otra esfera, se publican para que
surtan efectos en el pais, decisiones de la Comisién, e incluso, una de las
Salas de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Politico-Administrativa,
funda sus fallos en el contenido de las Decisiones Comunitarias y de
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otros tratados sobre la materia de propiedad industrial (véase Galerias
Lafayette vs. Ministerio de Fomento y, mds recientemente, Atari Mundial
C.A., vs. Ministerio de Fomento -Caso Nintendo).

Por lo que atafie a los acuerdos internacionales suscritos por
Venezuela existen una serie de convenios bilaterales todos de fecha lejana
(Venezuela y Francia; Venezuela y Dinamarca, ambos de 1879; Venezuela
y Bélgica 1882; Venezuela y Alemania 1883). Existe también el Acuerdo
sobre Patentes y Privilegios de Invencién de 1811 que se suscribiera en
el Congreso Boliviano. Igualmente estd en vigencia el Convenio que
establece la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPD),
aprobado el 20 de enero de 1984; el Convenio de Paris cuya adhesion
fuera aprobada el 30 de marzo de 1995; el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
(TRIP’S), suscrito en el marco de la Organizaciéon Mundial de Comercio
(OMO), que sustituyera al GATT, aprobado el 29 de diciembre de 1994.
Igualmente debemos mencionar al Tratado de Libre Comercio entre la
Repiblica de Venezuela, los Estados Unidos de Mé&jico y la Republica de
Colombia, aprobado el 29 de diciembre de 1994.

Como bien sabemos, la situacién de base del cual parten las dudas
mas graves estd en la antes mencionada Ley Aprobatoria del Acuerdo de
Cartagena, por cuanto en su articulo Gnico impide la incorporacién directa
de la norma comunitaria en el derecho venezolano al exigir que las
decisiones de la Comisién, maximo organismo del Acuerdo, que
modifiquen la legislacién nacional o sean materias de la competencia del
Poder Legislativo requieran aprobacién mediante ley formal.

De todo lo anterior estd planteada la duda de cuil es el orden
jerdrquico de las fuentes en el Derecho venezolano. Ahora bien, si se
atiende a los compromisos internacionales, no hay duda alguna que en
el orden jerirquico de aplicacion debe entenderse la supremacia de la
Decisién 344 que es la norma comunitaria y, por debajo de la misma las
disposiciones de los tratados vigentes y, finalmente la norma nacional
(Ley de Propiedad Industrial) en todo aquello que no se contradiga con
las fuentes de mayor rango.

Las materias que ha dejado la decision 344 a la legislacion nacional
no son muchas, sino que pueden enunciarse en las siguiente formas: 12
Las normas relativas a las invenciones ocurridas bajo relacién laboral
(articulo 10) ; 22 Las normas reglamentarias de la forma como han de
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efectuarse los dep6sitos para obtener derechos de exclusividad cuando
se refieran a materia viva; 3% Las normas que establecen requisitos
adicionales a los previstos en la decisién 344 para la solicitud de las
Patentes y de los Disefios Industriales; 42 La reglamentacién de la forma
como han de efectuarse las publicaciones de las solicitudes de patentes
y de disefios industriales; 52 Las reglas que establecen el procedimiento
para las oposiciones a la solicitud de patente; 6° Las normas que rigen la
obtencion de licencias obligatorias; 72 El establecimiento de las causas
que justifican la falta de explotacion de la patente a los fines de la licencia
obligatoria; 8° El establecimiento de las acciones reivindicatorias €
indemnizatorias en materia de patentes; 92 El establecimiento de
disposiciones tributarias para el mantenimiento de la vigencia de la patente
o del procedimiento para su obtencidén; 102 El régimen de la caducidad
del registro de una marca por falta de pago de las tasas; 112 El régimen
de los lemas comerciales; 122 Los requisitos de las solicitudes de registro
" de las marcas colectivas; 132 La regulacion de los nombres comerciales;
142 La regulacidn de los requisitos especificos para el registro de las
denominaciones de origen; 152 Los recursos administrativos en materia
de denominaciones de origen. Las materias precedentemente son las
asignadas expresamente por la Decisidén 344 a la legislaciéon nacional,
pero en nuestro criterio hay otras que siempre que no contradigan el
espiritu del texto indicado también corresponden a dicha regulacién,
tales como lo relativo al régimen jurisdiccional.

Regresando al sefialamiento del objeto de nuestra exposicién hemos
estimado necesario hacer una referencia al caso “Belmont” vy,
especificamente, a la sentencia del Tribunal Andino de fecha 20 de junio
de 1997, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena del 27
de agosto de ese mismo afio, porque tal como lo sefiala el Titulo con el
cual se anuncia la exposicidn, se trata de un caso paradigmaitico, del
caso que fija los linderos de dos grandes principios: el principio de la
libre circulacién de los bienes y servicios, que es la base de todo sistema
comunitario y el principio del derecho de exclusividad de la marca que,
a su vez es la columna vertebral del Derecho Marcario. Nos correspondera
determinar en qué forma el Tribunal tratdé de conciliar y permitir que
ambos principios coexistan. Por otra parte, en la sentencia que vamos a
comentar se pone justamente de relieve las debilidades y las fortalezas
del sistema judicial andino que es necesariamente materia del problema
que hoy se analiza.
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Para determinar cuiles normas regulan el acceso al régimen
jurisdiccional de Propiedad Industrial en Venezuela, la premisa
fundamental de la materia es que el sistema judicial esta sometido a las
normas nacionales por lo que atafie a las competencias y al proceso
como tal.

Ahora bien, el problema estriba en determinar las acciones y
recursos, y el procedimiento que ha de seguirse en materia de Propiedad
Industrial.

Respecto a la normativa que rige la competencia para conocer de
las pretensiones de los sujetos en materia de Propiedad Industrial, la
misma esta determinada por la Decision 344 de la Comisién del Acuerdo
de Cartagena y subsidiariamente por la Ley de Propiedad Industrial.

Por lo que atafie al procedimiento interno que ha de aplicarse para
la obtencién de los privilegios, vamos a analizar tan sélo el régimen de
las patentes y el de las marcas en la Decisién 344 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena; obviando asi el de los modelos de utilidad y
diserios industriales, salvo por referencias casuales.

Patentes

El procedimiento administrativo para la obtencién del derecho de
exclusividad se desarrolla mediante las siguientes actuaciones:

1. Solicitud ante la Oficina de Patentes.

2. Examen de la solicitud a los fines de la declaratoria de su admisién o
rechazo, donde se revisa:

a. Si existe un derecho de prioridad de un pais miembro del Acuerdo
de Cartagena;

b. Sise cumplen los extremos del articulo 13 de la Decision 344 de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena, esto es, si se determina: la
identificacion del solicitante y la invencion; el titulo de la invencién;
la memoria descriptiva; las reivindicaciones; el resumen del objetivo
y de la finalidad de la invencién;y el comprobante de pago de las
tasas.

3. Decisidn de la Oficina como consecuencia del examen:
a. Admision a tramite con asignacion de la fecha de presentacion.

b. No admisién a trimite.
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4. Incidencias que puedan presentarse:
a. Modificacion de la Solicitud
b. Transformacién de la solicitud
c. Proposicion de cambio de la modalidad por la Oficina de Patentes.
d. Fraccionamiento de la solicitud.

Analicemos someramente en qué consisten cada una de estas
alteraciones que puede sufrir la solicitud originaria.

Por lo que ataiie a la modificacién de la solicitud, la misma consiste
en el cambio del titulo o nombre de la invencion; en la presentacién de
un texto mas depurado en el cual se describa la invencién; en el aumento
o eliminacién de una reivindicacién, y en cualquier campo que se refiera
a los requisitos enunciados en el articulo 13 de la Decisién 344. la
modificaciéon de la solicitud no puede, sin embargo, constituir una
ampliacién de la invencién, ni una divulgacién de la invencién
modificatoria de la solicitud.

Por lo que respecta a la transformacion, se trata de modificar el
objeto de la solicitud y dirigirlo a otra modalidad de la Propiedad Industrial,
por ejemplo, un modelo de utilidad o un diseno industrial. La
transformacién puede formularse en cialquier momento antes de la
publicacién. El articulo 17 Gnico aparte de la Decisiéon 344 lo define
sefialando que constituye una modificacién de la modalidad de la
Propiedad Industrial para proteger el mismo objeto. Esta transformacién
también puede ser sugerida por la Oficina Nacional competente mediante
lo que se denomina Proposicion de Cambio de Modalidad.

En efecto, una vez examinada la solicitud por la Oficina, la misma
puede proponer al peticionario, en cualquier momento, siga el
procedimiento para una forma distinta de proteccién de la invencion. El
peticionario, bien puede aceptar o bien puede rechazar la propuesta,
entendiéndose que si la misma es rechazada, se continuari la tramitacién
mediante la modalidad solicitada.

Por lo que atafie al fraccionamiento de la solicitud, se trata de
convertir a la originariamente presentada en una pluralidad de solicitudes.
Es posible asi que el solicitante se de cuenta de que hay dos o mis
objetos patentables en la solicitud originaria y decida obtener por separado
las respectivas patentes. Ahora bien, el fraccionamiento no puede implicar
una ampliacién de la invencion ni de la divulgacion del objeto contenido
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en la memoria descriptiva. Cada una de las solicitudes fraccionadas van
a ostentar la fecha de presentacién de la solicitud inicial en cualquier
pais miembro.

5. Examen de forma ( que se realiza dentro de los quince (15) dias
hibiles siguientes a la presentacién). Determinacion de si la solicitud
se ajusta a los requisitos formales (articulo 21).

6. Formulacién de observaciones por la Oficina, lo cual puede dar lu-
gar a:

a. Contestacidn del peticionario a las observaciones.
b. Complementacioén de los documentos.

c. No contestacién y no atencidn a las observaciones, que equivale al
abandono de solicitud.

7. Publicacion (sometido a la reglamentacion de los paises miembros).
8. Consulta del expediente por terceros.

9. Observaciones formuladas por los interesados sobre la patentatibilidad
de la invencién ( dentro de los 30 dias hibiles siguientes a la
publicacion).

10. Notificacion de las observactones al solicitante.

11.Apertura del contradictorio (comparecencia del solicitante sefialando
si acoge o no las observaciones).

12. Examen de fondo.

a. Incidencias en el examen de fondo, referidas a la posibilidad de
eventual vulneracion de los derechos adquiridos por terceros. Caso
en que se notifica al solicitante para que dentro de los tres (3)
meses a partir de la notificacién, haga valer sus alegatos y
demostraciones.

b. Falta de respuesta del solicitante, omision esta, que equivale al
abandono de la solicitud.

13. Requerimiento de informes de expertos (o de o6rganos cientificos y
tecnologicos).

14. Respuesta de la Oficina después del examen, que puede ser:

a. Favorable, lo cual equivale al otorgamiento de la solicitud.
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Parcialmente favorable, equiparable al otorgamiento del titulo s6lo
respecto a las reivindicaciones aceptadas.

Desfavorable, igual a la denegacién de la solicitud.

El Régimen de las Marcas

Por lo que ataiie al procedimiento de concesion del Derecho de
Exclusividad en relacion con las marcas, el mismo obedece a las siguientes
actuaciones:

1.
2.

10.

Solicitud de registro

Recepcion de la Oficina de Registro. Constatacién de los requisitos
exigidos y de ser positivo admision a trimite o denegacion.

. Incidencias que pueden presentarse: &.- modificacion de la solicitud

(sobre aspectos secundarios); b.- eliminacidén o restricciéon de
productos o servicios; ¢.- modificaciones exigidas de oficio

. Examen de forma (la oficina examina si la solicitud se ajusta a los

aspectos formales. Si no se ajusta notificara al peticionario para
que subsane las irregularidades, acordindole 30 dias mis prérroga
por igual tiempo. Concluidos los lapsos sin que se subsanen las
irregularidades la solicitud es rechazada.

Orden de publicacion, si la solicitud tiene los requisitos de forma
se ordena la publicacién por un sola vez.

Presentacion de observaciones (en los treinta dias habiles siguientes
a la publicacién).

Notificacion de las observaciones al solicitante. Se acuerdan 30 dias
hibiles desde la notificacidon para que el solicitante haga valer sus
alegatos.

Decision de la oficina sobre las observaciones.

Examen de fondo, se efectia vencido el lapso de 30 dias habiles
siguientes a la publicacidn, sin haber habido observaciones.

Otorgamiento del registro.

Diferencias fundamentales en el sistema procedimental entre la

Decision 344 y el de la legislacién vigente.

La diferencia fundamental entre los procedimientos en ambos textos

estd en la posibilidad en el sistema venezolano de hacer oposicién por
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mejor derecho, ya que en tal caso el expediente ha de tramitarse ante los
tribunales, ya que la Administracién, al ser formulada la misma debe
suspender el procedimiento administrativo y remitirlo al juez civil para
que alli se continde el trimite, operando la oposicién como una demanda.
El mejor derecho también puede hacerse valer, como una accién autébnoma
en los dos afios inmediatos siguientes al otorgamiento del registro por
quien no hubiese hecho oposicién por mejor derecho. En materia de
marcas este es el punto crucial; pero ello ha de ser objeto de nuestro
examen critico del sistema que desarrollen los puntos cuatro (4) y cinco
(5) del presente estudio.

3. LAs ACCIONES PARA LA DEFENSA DE LOS BIENES DE PROPIEDAD INDUSTRIAL
CONTEMPLADAS EN LA DEecisioN 344 pe LA CoMisION DEL ACUERDO DE
CARTAGENA.

La Ley de Propiedad Industrial ofrece pocas vias de defensa
jurisdiccional a la Propiedad Industrial en materia civil y mercantil. El
sistema de las acciones penales contempladas tanto en la ley mencionada
como en el Cédigo Penal, presenta al respecto una mayor diversidad.
Por lo que atafie a las acciones civiles, en la ley vigente, las Gnicas
especificamente establecidas, son en primer lugar las acciones por mejor
derecho relativas al registro de las patentes 'y al uso de las marcas. La
primera, puede ser ejercida por quien diga ostentarla frente al titular de
una patente otorgada, dentro de los dos anos siguientes a la fecha del
otorgamiento del registro, siempre y cuando, el actor no hubiese sido
oponente por mejor derecho en el procedimiento administrativo de
otorgamiento.

Esta accion se ejerce ante el juez civil de Primera Instancia, por lo
cual, la decisién que el mismo dicte es apelable ante el superior, y
potencialmente, puede ser objeto de recurso de casacidn ante la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

La accién correspondiente en materia marcaria a la antes sefialada,
es la accion por mejor derecho al uso de la marca, que puede ser ejercida
en las mismas condiciones que la relativa al registro de patentes, respecto
a la legitimacion y al lapso para su ejercicio.

Igualmente, en via jurisdiccional puede darse que la controversia
en materia de marcas y patentes se plantee con oposicién por prioridad
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en el uso(marcas), o mejor derecho(patentes) a la titularidad. Se trata de
la oposicién fundada en los elementos precedentemente sefialados, la
cual detiene el procedimiento administrativo de otorgamiento y obliga al
Registrador a remitir los autos a un juez de Primera Instancia en lo Civil
quien decide la controversia, ordenando la apertura del lapso probatorio.
Esta dltima disposicion de la ley sobre el desarrollo del proceso en sede
jurisdiccional, ha planteado multiples criticas por parte de los procesalistas,
por considerarse derogatorio de los principios bisicos del proceso.

Las anteriores son las Unicas acciones civiles especificas que
contempla la Ley de Propiedad Industrial.

Por lo que atafie a las que se derivan del Derecho Civil, se han
estimado como oponibles en el sistema las siguientes: la accion de
declaracion, la accion negatoriay la accién inbibitoria.

La accion de declaraciontiende a obtener el reconocimiento judicial
del propio derecho, con un efecto limitado al tercero que haya puesto en
duda la existencia de éste, sin haber reivindicado el derecho para si

La accion negatoria persigue el reconocimiento del derecho propio
contra la pretensién del tercero de ser titular de la marca o de poseer
cualquier derecho sobre la misma

La accién inbibitoria tiende a imponer al tercero el respeto de la
marca ajena y la no utilizacién de la marca a cuyo uso exclusivo tiene
derecho solamente el titular de la misma, cesando de esta manera cualquier
perturbacién al derecho.

Ahora bien, es necesario repetir que la admisién de las acciones
mencionadas es una simple creacién doctrinaria reconocida parcialmente
por la jurisprudencia.

Respecto a las acciones penales, el sistema ofrece una mayor
variedad. por cuanto en este campo operan las contempladas en la Ley
de Propiedad Industrial y las establecidas en el Cédigo Penal, las primeras
que hemos mencionado son las siguientes: Falsificacién de nombres
(articulo 338 del Cédigo Penal); Introduccion y venta ilegal de obras del
ingenio (articulo 339 Codigo Penal); Violacion del secreto industrial
(articulo 340 Codigo Penal). Por lo que respecta a las que tipifica la Ley
de Propiedad Industrial, ellas son: Uso indebido de marcas (articulo 98);
Uso perjudicial de una marca (artticulo 99); la Designacion dolosa de
una sucursal (articulo 100); Aprovechamiento de reputacion industrial
(articulo 10D).
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Por su parte la Decisién 344 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, ha venido a enriquecer el dmbito de las acciones
jurisdiccionales, estableciendo la existencia de las siguientes:

1. La accion reivindicatoria de la condicién de titular de la invencion.
Esta accion esta prevista en el articulo 9 de la Decisién 344 y constituye
el supuesto de una patente que versa sobre una invencidén que ha
sido sustraida al inventor o a sus causahabientes, o bien, de una
invencién cuya patente es solicitada por una persona distinta del
inventor.

La accién reivindicatoria puede ejercerse en los tres (3) afios siguientes
al otorgamiento de la patente.

2. La accién indemnizatoria o accién de dafos y perjuicios, que puede
ejercerse contra quien sin el consentimiento del titular hubiere
explotado el proceso o producto patentado cuando la explotacién se
realice después de la fecha de publicacién de la solicitud de la patente.

3. Acci6n de nulidad. La figura relativa a la nulidad de oficio o a instancia
de parte, no esti claramente determinada en el articulo 52 de la Decisién
344, por cuanto el mismo indica que corresponde a la autoridad
nacional competente, lo cual podria aludir a un 6rgano administrativo.
Al respecto debemos recordar la Disposicién Unica de la Disposicién
Final de la Decision 344, sefala que:

Para los efectos de la presente decision, entiéndase como Oficina
Nacional Competente, al 6rgano administrativo encargado del registro
de la Propiedad Industrial.

Asimismo, entiéndase como Autoridad Nacional Competente, al 6rgano
designado al efecto por la legislacion nacional sobre la materia.

La accién de nulidad opera contra las patentes acordadas en
contravencién de cualquiera de las disposiciones de la Decision 344,
o bien, otorgadas con base en datos falsos o inexactos contenidos en
la solicitud y esenciales para los fines de la misma. Esta accién de
nulidad es imprescriptible.

4. La accidn de exclusién contenida en el articulo 69, que confiere al
titular de un disefio industrial, la posibilidad de actuar contra cualquier
tercero que sin su consentimiento fabrique, importe, ofrezca, introduzca
en el comercio, o utilice comercialmente productos que reproduzcan
el bien protegido. Igualmente, lo faculta para actuar contra quien
produzca o comercialice un producto, cuyo disefio tiene diferencias
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secundarias con respecto al disefio protegido, y cuya apariencia sea
igual a la de éste.

La accién de nulidad del registro de los disefios industriales, opera
contra aquellos que sean acordados en contravencién de las
disposiciones de la Decision 344, o con base a datos falsos o inexactos
contenidos en la solicitud y que sean esenciales, y la misma es
imprescriptible.

. La accion de proteccion del secreto industrial, consagrada en el articulo
72 de la Decisién 344, que establece las condiciones generales para la
proteccion del mismo.

. La accién inhibitoria contenida en el articulo 104, la cual confiere al
titular del derecho de exclusividad sobre una marca, la facultad de
impedir a los terceros que sin su consentimiento realicen con relacion
a productos o servicios idénticos o similares, cualquier acto que
implique el uso del signo. El articulo antes mencionado, enuncia
pormenorizadamente los hechos constitutivos del uso del signo, entre
los cuales figuran la venta, la importacion, la exportacion, etc.

. La accién de inhibicién contenida en el articulo 105 Gltimo aparte,
permite al titular de la marca impedirle a un tercero la utilizacion de
productos, cuya identificacion pueda inducir a error al publico.

. La accién de nulidad del registro de una marca, establecida en el
articulo 113, confiere la facultad de ejercerla en caso de que el registro
se hubiese concedido en contravencion de las disposiciones de la
Decision 344, con base a datos o documentos previamente declarados
como falsos o inexactos o, cuando el registro se haya obtenido de
mala fe.

. La accién de competencia desleal por el uso de una denominacion de
origen por personas no autorizadas, estd contenida en el articulo 131
de la Decisién 344.

En general, las acciones referentes a los signos y a las marcas se
aplican a todos los signos distintivos.

Por otra parte la decisién 344 prevé un mecanismo que controla las
actuaciones administrativas, tales como las que se dirigen al
otorgamiento de las licencias obligatorias; a la determinacion de la
explotacion o falta de explotacioén de las patentes; a la negativa de
registro de contrato de licencia, por violacion de las pautas de la
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Decision 220 (Régimen Comiin de Tratamiento a los Capitales
Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias); la
determinacion de las regalias; las impugnaciones contra la declaratoria
de caducidad de la patente (articulo 53); la cancelacién del registro
por falta de uso de un signo distintivo; y, la cancelacién del registro
de una marca notoriamente conocida. En general, la Decision 344
otorga a la Administracién un gran control sobre los bienes de
Propiedad Industrial que no se limita a la funcién registral, sino que
sigue la vida de tales bienes, hasta mis alld de la extincion del derecho.

4. Las DUDAS Y PROBLEMAS QUE EL SISTEMA PLANTEA (DEBILIDADES)

Al hacer la exposicién que responde al titulo que antecede no
debemos limitarnos simplemente a los problemas judiciales del sistema
sino que es menester aludir a los problemas generales que inciden
necesariamente sobre los procesos judiciales.

A. Naturaleza del Registro en materia Marcaria:

Este es un punto de enorme importancia, quizds el mis grave,
porque el mismo significa el enfrentamiento de dos concepciones distintas
de la proteccién marcaria: la concepcién que estima que el registro es
constitutivo del derecho de exclusividad y en consecuencia, no se requiere
uso previo ni se reconoce tampoco tal uso como una situacién preferente
y, el sistema declarativo que le da valor esencial al uso anterior de la
marca. Nuestro sistema ha sido considerado como mixto, por cuanto,
transcurridos los dos (2) afios a partir de la fecha del registro, se consolida
el derecho que del mismo deriva; pero el uso es importante al punto
que, demostrado el mismo puede cambiarse la titularidad del signo o
anularse el propio registro. (articulo 84 Ley de Propiedad Industrial)

Ya en la parte relativa al procedimiento de otorgamiento de las
patentes y los signos distintivos sefialamos la duda que plantea en el
sistema actual la inexistencia en la Decisién 344 de la oposicidn por
mejor derecho o por prioridad del uso en el caso de las marcas y asi
mismo hemos constatando la carencia del legislador venezolano de una
facultad expresa de regular tales materias.
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B. El problema de las marcas notorias

Otro problema de naturaleza sustantiva de mucha gravedad es el
de las marcas notorias y de su enorme extension de la fuerza que a su
proteccion le acuerda la Decisién 344. Al respecto, la ley venezolana no
protege la marca notoriamente conocida como tal, esto es por el simple
hecho de ser una marca de tal indole, independientemente de si estd o
no registrada en Venezuela. Por el contrario, la Decisién 344 en su articulo
82 establece las restricciones de registro como marca de determinados
signos prohibiendo en dos (2) distintos ordinales, la reproduccién o
imitacién de marcas notoriamente conocidas (ordinal “d”) y la similitud
con marcas notorias (ordinal “e”).

Ademis, le otorga una proteccidén ain mayor, al establecer la
cancelacién de una marca registrada, cuando a peticion del titular legitimo
ella sea solicitada, por ser idéntica o similar a una marca notoriamente
conocida, de acuerdo con la legislacién vigente al momento de solicitarse
el registro ( ultimo aparte del articulo 108).

C. Coexistencia permitida por la Decision 344 de registro sobre
marcas idénticas o similares de diferentes titulares

Un tercer punto de gravedad es la coexistencia permitida por la
Decision 344 de registro sobre marcas idénticas o similares de diferentes
titulares. Este es el caso que llevé a Venezuela a plantear una demanda
de incumplimiento por parte del Ecuador a la normativa del Acuerdo de
Cartagena, que fuera objeto a la sentencia del 20 de junio del presente
afio del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (caso Belmont).

D. El Problema de los Farmacos

El problema que la patentabilidad de los firmacos plantea en el
sistema venezolano, es el de la resistencia de un sector a admitir el
derecho de exclusividad sobre los mismos. Es sabido que en la legislacion
del derecho industrial, existen dos tendencias respecto al reconocimiento
de la patentabilidad: una tendencia cerrada que estima que no deben ser
objeto de proteccién exclusiva los productos destinados a satisfacer las
necesidades primordiales del hombre, tales como los alimentos, las bebidas
y los firmacos; una segunda tendencia que estima que rechazar la
patentabilidad de los productos precedentemente enunciados, atenta
contra la esencia misma de la proteccién que el derecho industrial ofrece
y contra la ratio que determina su existencia. En efecto, el verdadero
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motivo de otorgar el privilegio de exclusividad a los inventores, radica
en el estimulo que a través del mismo se les confiere, porque de no ser
asi, 4qué interés tendria el investigador en obtener nuevos hallazgos que
habrin de convertirse en objetos del dominio publico?. En todo caso, en
Venezuela la Ley del 55’ prohibi6 la patentabilidad de los firmacos en el
ordinal 12 del articulo 15 cuando sefiala que no son patentables “/as
bebidas y articulos alimenticios, sean para el hombre o para los animales;
los medicamentos de toda especie; las preparaciones farmacéuticas
medicinales; y las preparaciones, reacciones y combinaciones quimicas”.
Una salida para obtener algln tipo de proteccion de exclusividad respecto
a las categorias antes indicadas, fue la de considerar que, si bien el
resultado final de la investigacién no era patentable, si lo era el
procedimiento para su obtencién. En materia de productos quimicos,
fueron muchas las patentes que se otorgaron para proteger el
procedimiento empleado para su obtencion.

Ahora bien, la Decisién 311 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, denominada Régimen Comin sobre Propiedad Industrial, fue
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena el 12 de diciembre
de 1991, sin embargo, esta Decision (a la cual denominé en su oportunidad
como “la Decision clandestina”), tuvo una vida efimera, siendo derogada
pocos meses mis tarde por la Decisién 313 que ostenta su mismo nombre.,
y que fue dictada el 6 de febrero de 1992. Las modificaciones de la
Decisién 313 a la 311 son casi irrelevantes; pero desde el punto de vista
de la politica del Acuerdo tuvo un amplio significado, al cambiar la politica
de las patentes en la industria farmacéutica. En efecto, si bien el articulo
7 de la Decision 313 sefiala que no serin patentables: “d.- La invenciones
relativas a productos farmacéuticos que figuren en la lista de
medicamentos esenciales de la Organizacion Mundial de la Salud”. Ahora
bien, esta prohibicién casi absoluta va a ser modificada por una Disposicion
Transitoria, la Tercera, que con una redaccién particularmente oscura
(en el estudio que hiciera al efecto, dije que era una normativa rebuscada
y oscura) dice lo siguiente:

A los productos farmacéuticos que no estén exclusivos de patentabilidad
segln lo dispuesto en el literal d) del articulo 7 de la presente Decision,
el Pais Miembro que lo considere pertinente podra no otorgar patente
de invencidn por el periodo que determine en su respectiva legislacion
nacional, el cual no podrd exceder de diez afios, contados a partir de
la fecha de entrada en vigencia de la presente Decision.
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Podemos exponer el contenido de la disposiciéon transcrita en la
siguiente forma:

1. No son patentables las invenciones relativas a productos
farmacéuticos que figuren en la lista de medicamentos esenciales de la
Organizacion Mundial de la Salud (a las cuales alude la prohibicion
absoluta de patentabilidad contenida en la letra d) del articulo 7 de la
Decisidén).

2. Los Paises Miembros pueden excluir la patentabilidad de los
restantes fairmacos, negando las patentes de invencion solicitadas en base
a su propia legislacion; pero s6lo hasta la fecha tope establecida, el 14 de
febrero del aiio 2002 si se atiende a la fecha de publicacion en el Boletin
del Acuerdo. En consecuencia, a partir del afio de la puesta en vigencia
de la Decision, esto es, el 14 de febrero a los productos farmacéuticos,

salvo que figuren en la lista de medicamentos esenciales de la Organizacion
Mundial de la Salud.

A pesar de los esfuerzos hechos por oscurecer innecesariamente el
texto, estimamos que, es indudable que la norma consagra la
patentabilidad de los firmacos, a mis tardar a partir del décimo afio de
la puesta en vigencia de la Decision, esto es, el 6 de febrero del afio
2002.

En efecto, hay que recordar que el gobierno Venezolano ordené la
publicaciéon de la Decision 313 en la Gaceta Oficial N2 4.451 Extraordinaria
del 5 de agosto de 1992. En esta materia se plantea la duda de cuil es el
momento de la vigencia; pero si se atiende a la dogmatica del sistema
integracionista y a las normas del Tribunal Andino, la vigencia se produce
desde el momento mismo de la publicacién en el Boletin del Acuerdo de
Cartagena.

Ahora bien, una vez publicada en la Gaceta Oficial Venezolana la
Decisidén 313, valiéndose de la Disposicién Transitoria Tercera, los
empresarios farmacéuticos comenzaron a solicitar patentes sobre firmacos
que estaban en una etapa incipiente. Es sabido al efecto que, el
perfeccionamiento de una nuevo firmaco y la obtencién de su libre
utilizacion en los paises de mas alto desarrollo que trazan la pauta de su
inocuidad y de su eficacia, tiene una duracién de 10 a 12 afios. Es por
ello que, se introdujeron las solicitudes en el afio de 1992, considerando
que para el afio 2002 en que, de conformidad con dicha disposicién
deberia cesar la prohibicién de registro. En consecuencia, se estima por
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el sector farmacéutico que la solicitud de patente estin en curso, en base
al dispositivo de la Decisioén 313.

Es sabido por otra parte, que la orden de publicacién en la Gaceta
Oficial de la Decisién 313 fue objeto de impugnacién por parte de los
laboratorios farmacéuticos nacionales, pero, es sabido igualmente que
tratindose de un acto normativo que ha sido derogado, la Corte no va a
pronunciarse sobre las impugnaciones, sino que declarard que no tiene
materia sobre la cual decidir (criterio éste del cual he disentido y que
estd recogiendo algunas adhesiones).

Otro consideracién de importancia es que Venezuela se adhiri6 al
Trip’s 0 ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio), acuerdo multilateral derivado
del Acuerdo de Marraketch, sustitutivo del GATT, en virtud del cual se
estableciera la Organizacién Mundial de Comercio (OMC). En efecto, el
Acuerdo de Marraketch establece una serie de convenios que se
denominan multilaterales que son vinculantes para todas las partes, al
lado de los acuerdos plurilaterales, vinculantes sélo para los que se
someten voluntariamente a ellos. Entre los acuerdos multilaterales esta el
Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionado con el
Comercio. La Seccién V se destina a las patentes, respecto a las cuales
sefiala que abarca todos los campos de la tecnologia. Las Gnicas
exclusiones son los que afecten el orden publico o la moralidad, para
proteger la salud y evitar dafios al ambiente y, los métodos de diagndsticos
terapéuticos y quirargicos.

Ahora bien, el Acuerdo establece que durante 5 anos contados a
partir de su entrada en vigencia, queda suspendida la aplicacién de las
normas y procedimientos. Segin nuestro criterio, los 5 afios se computan
a partir de la fecha de publicacién de la Gaceta Oficial y de la ratificacion
del Presidente de la Republica, es decir, desde el 29 de diciembre de
1994. Por lo anterior, el 12 de enero de 1999 comenzaria su plena vigencia.
Se estima que, por el contrario, la fecha debe computarse a partir del
momento en que fue establecido el Acuerdo de Marraketch y dictado el
Acuerdo Trip’s, por lo cual, la fecha de su entrada en vigencia seria el 12
de enero de 1995. Ahora bien, el propio Trip’s contiene un cronograma
de diferimiento en beneficio de algunos paises concebido en la siguiente
forma:
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Primer Supuesto: Para todos los paises en vias de desarrollo, puede
operar el diferimiento hasta el 12 de enero del afio 2000;

Segundo Supuesto: Para los paises socialistas que estén en trinsito
a un sistema de economia de mercado: desde el 12 de enero del afio 200.

Tercer Supuesto: Los paises que tenian materias que no eran
patentables y que pasaron a ser patentables, a partir del 12 de enero de
2005.

Segun los representantes de la industria farmacéutica, ninguno de
los tres supuestos puede variar el régimen vigente al momento de la
suscripcion. Se aplica el principio del stand still, que alude a la
imposibilidad del retroceso, por cuanto el Tratado Trip’s o ADPIC exige
el respeto de un standard minimo de proteccién, y se considera que en
base a la Decision 313 ya los productos farmacéuticos habia obtenido la
patentabilidad en el sistema venezolano.

E. Veamos abora respecto a los aspectos formales que plantean
dudas e inquietudes, el problema de la necesidad o no de una
jurisdiccién especial

Hay muchos que estiman que tendria mayor agilidad y se obtendrian
sentencias mis justas y documentadas si existiese una jurisdiccion especial
de Propiedad Intelectual o bien de Propiedad Industrial en la cual lo
jueces fueren expertos en la materia de los bienes inmateriales sometidos
al régimen de exclusividad. Igualmente el procedimiento deberia adaptarse
a los requerimientos especificos de las dos disciplinas, compresivas de la
Propiedad Intelectual (Derecho de Autor y Propiedad Industrial). Las
objeciones que podemos hacer a este planteamiento es la que atiende a
todas las jurisdicciones especiales que hacen cada vez mas complejo el
conocimiento y el ejercicio del derecho e, inevitablemente, centralizan
las decisiones impidiendo la llamada descentralizacién judicial. Por lo
que atafie al especifico conocimiento que han de tener los jueces, nada
garantiza en Venezuela que la escogencia de los jueces va a recaer sobre
expertos. Como solucién a la falta de especialidad podia resolverse con
la inclusién del Derecho Industrial como materia obligatoria en todos los
pensa de las Facultades de Derecho.

323



ILDEGARD RONDON DE SANSO

5. Los Acierros DL Sistema (Las Forrtaiezas)

La Propiedad Industrial esta viviendo un momento de gran
desarrollo. Basta leer los periédicos de mayor circulacién nacional para
encontrar por lo menos un articulo y un nota alusiva a temas que le
conciernen.

El presidente Clinton venia inicialmente a Venezuela a firmar un
frustrado convenio que versa esencialmente sobre materia de propiedad
intelectual. El caso de los firmacos y las patentes que del mismo derivan
es un de los puntos centrales.

La biotecnologia y su patentabilidad; la proteccion del software
(que se realiza actualmente por la equivocada via del derecho de autor),
las altas tecnologias (robéticas, superconductividad,) han hecho
imprescindible el manejo de la Propiedad Industrial si se quiere conocer
los verdaderos problemas de nuestro fin de siglo. Este interés por la
materia ha producido una mayor divulgaciéon de los conocimientos y
una mayor especializacién en los organismos publicos. Los innumerables
congresos sobre propiedad industrial, las valiosos obras publicadas
recientemente, las constantes referencias jurisprudenciales en los 6rganos
de divulgacién de los mis importantes bufetes sobre la materia revelan
que estamos en una época de florecimiento del sistema. La reciente
sentencia del caso Belmont a al cual vamos a hacer referencia, nos ha
recordado que estamos en un régimen comunitario en el cual los derechos
de exclusividad marcaria no son absolutos y ha obligado con ello a
profundizar el estudio del tema y a buscar los precedentes y soluciones
que un sistema comunitario como el europeo ha establecido.

Ahora bien, es indudable que lo mis importante es el aspecto de
nuevas acciones civiles que hemos expuesto precedentemente.

6. UN caso ParabiemaATico (EL CAso BeLMONT)
1. Identificaciéon de la Sentencia comentada

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina! fue
el fruto del proceso 2-96. Fue dictada el 20 de junio de 1997 y publicada

1 El nombre del Tribunal fue modificado por el Protocolo Modificatorio del Acuerdo
Subregional Andino del 10 de marzo de 1996, publicado en la Gaceta Oficial N@
36.116 del 30 de diciembre de 1996. Venezuela emiti6 el instrumento de ratificacién
el 30 de diciembre de 1996.
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en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena el 27 de agosto de 1997. El
texto habia sido aprobado por mayoria, tal como se dej6 constancia por
el propio Tribunal, de inmediato a la firma de los magistrados que integran
a dicho organismo jurisdiccional.

2. Hechos que dieron lugar al fallo del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina

La sentencia se pronuncia sobre una accion de incumplimiento
interpuesta por Venezuela contra la Repiblica del Ecuador.

Venezuela actud a través del Instituto de Comercio Exterior, al
demandar a Ecuador por el supuesto incumplimiento de varias normas
del Acuerdo de Cartagena, especificamente, las contempladas en los
articulos 41, 42 y 45 del Acuerdo; 7 de la Decisién 324; 107 y 110 de la
Decision 344 de la Comisién de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

La secuencia de los hechos es la siguiente:

1. La empresa venezolana C.A. Cigarrera Bigott Sucs. posee en Venezuela
el registro de la marca Belmont para distinguir cigarrillos desde el 18
de marzo de 1963.

2. La empresa Plurimarcas le otorgé a la Bigott, el 5 de octubre de 1992,
licencia de uso para utilizar la misma marca Belmont que le habia
sido otorgada el 14 de setiembre de 1992. La licencia regia para el
territorio venezolano, y también posteriormente para Colombia y
Ecuador.

3. Ademis de Bigott y Plurimarcas, la marca Belmont pertenece en otros
paises a empresas que forman parte del grupo British American
Tobacco.

4. En Ecuador, la marca Belmont fue registrada el 12 de diciembre de
1973 por un lapso de 20 afios a favor de Philip Morris. Igualmente, fue
registrada en Ecuador la marca “Extra Suave” a favor de Tanasa el 5
de abril de 1976. La marca Belmont registrada en Ecuador, fue renovada
en 1983 hasta el 5 de febrero de 1988, luego hasta el 5 de febrero de
1993, y la Gltima renovacién vence el 5 de febrero del 2003. El 12 de
agosto de 1985 Philip Morris transfirié sus derechos a Tanasa.

5. Tanasa cedi6 la marca Belmont a Tabacalera Ecuatoriana Astor Tavea
C.A., empresa que se fusioné con inmobiliaria Manzanares S.A.,
integrindose la firma Itabsa.
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Itabsa transfiri6é la marca Belmont a Philip Morris el 15 de julio de
1994, y ésta le otorgd licencia de uso a Itabsa el 18 de julio de 1994.

El 12 de julio de 1976 fue otorgado el registro de la marca Belmont
en el Ecuador a la empresa Bigott, pero el 18 de octubre de 1977,
Philip Morris demanda a Bigott para que se declare nulo el registro
de la marca Belmont; pero, Bigott convino en la demanda y se celebrd
una transaccion. Bigott obtiene una certificaciéon de la Direccioén de
Patentes y Marcas del Perd, dando fe de que la marca Belmont atn
se encontraba a su nombre, y comenz6 sus exportaciones al mercado
ecuatoriano el 18 de marzo de 1994.

El 17 de marzo de 1994, Itabsa acudié6 a la administracion de aduanas
del Tulcin para impedir la importacién del producto Belmont de
Bigott, y asimismo, Itabsa y Tanasa se dirigieron al Registro de la
Propiedad Industrial para que fuese prohibida la importacién del
producto venezolano “Belmont Extrasuave”. El Ministerio de Industria
y Comercio, Integracién y Pesca (MICIP) se dirigi6é al Ministro de
Finanzas y Crédito PuUblico para manifestarle que, por cuanto no
existia convenio alguno para comercializar en el Ecuador los productos
Belmont de Venezuela, las autoridades aduaneras debian impedir el
ingreso del producto venezolano en el Ecuador. Posteriormente,
solicit6 de las autoridades aduaneras se adoptaran las medidas para
impedir el ingreso de los cigarrillos Belmont y Extrasuave de Bigott.

Ante las acciones intentadas por Itabsa y Tanasa, la Comisaria Segunda
del Cantén de Quito, declaré que no estaba demostrado que la marca
Belmont Ecuatoriana habia sido usada en Ecuador, y que habia
pruebas de que no estaba siendo utilizada en los términos del articulo
110, primer parrafo y 103, numeral primero de la Decisioén 344.

El 28 de junio y el 16 de agosto de 1994, el Instituto de Comercio
Exterior de Venezuela se dirigi6 al MICIP del Ecuador, comunicindole
que las importaciones del producto venezolano que ostenta la marca
Belmont eran legitimas, siempre que la marca no fuese utilizada en
el territorio del pais importador.

Después de varias incidencias, Itabsa se dirigié nuevamente al MICIP
para solicitar que se mantuviera la prohibiciéon de manera indefinida,
y Philip Morris solicito del Director Nacional de Propiedad Industrial,
se impidiesen las mencionadas importaciones. El MICIP dej6 de decidir
sobre el caso, sefialando que la controversia estaba por ante la justicia
ordinaria y la Direccién de Propiedad Industrial.
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La Direccién Nacional de Propiedad Industrial del Ecuador, prohibi6
la importacién de cigarrillo Belmont fabricada por Bigott y su
comercializacién, oficiando de ello a todos los organismos involucrados
de cualquier forma. Esta decision fue dictada el 4 de noviembre de
1994. El gobierno ecuatoriano, por su parte, inicié una campana
publicitaria advirtiendo su decisién de confiscar la existencia de
Belmont de la Bigott, por considerarla como contrabando, y sefialando
que cualquier otra actividad de comercializacién o difusion era delito
y seria sancionada.

Por Decreto Ejecutivo 2588 del 15 de marzo de 1995, se reformé el
reglamento para el control de la venta del consumo de tabacos y
bebidas alcohélicas, prohibiendo la publicidad de los productos en
cuestion si no indicaran el nombre del fabricante nacional o extranjero.

El 24 de agosto de 1994, Philip Morris se dirigié a la Direccion de
Propiedad Industrial, a fin de que ésta determinara el uso de la marca
registrada en Ecuador y definiera la prohibicién de importaciones. La
Direccién de Propiedad Industrial, mediante inspeccién judicial,
verificé que la marca Belmont estaba registrada en el Ecuador a favor
de Philip Morris, que se utilizaba para la exportaciéon desde 1989 y
para la comercializacion interna desde marzo de 1994, y fue asi como
en noviembre de 1994 sefnalé mediante resolucién que se habia
verificado el supuesto exigido por el articulo 107 de la Decision 344,
y por ello otorgd la proteccion a Philip Morris, en el sentido de impedir
la importacidén y comercializacién en el Ecuador de los cigarrillos
venezolanos Belmont. De inmediato, el Gobierno Ecuatoriano inici6é
una campafia informativa para advertir que el producto Belmont de
Venezuela no tenia permiso de importacién, y toda actividad
relacionada con el mismo constituia delito.

El 28 de abril de 1995, Venezuela plantedé ante la Junta el
incumplimiento por parte del Ecuador del ordenamiento juridico
andino, basindose en una restriccién al comercio, derivada de la
resolucién de la Direccién de Propiedad Industrial. El 27 de setiembre,
la Junta mediante “nota de observacién”, consider6 que Ecuador
incumplido lo dispuesto en el articulo 107 y primer parrafo del articulo
110, vulnerando el articulo 7 de la Decisién 324 por restriccion indebida
de importaciones de productos originarios de otro pais. La nota no
fue aceptada por el Ecuador. Posteriormente, el 15 de diciembre de
1995 la Junta mediante “Dictamen Motivado” determiné que cuando
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el Gobierno Ecuatoriano prohibi6 la importacion de cigarrillos Belmont
Venezolano, el titular de la marca registrada en el Ecuador no estaba
haciendo uso de la misma dentro del mercado ecuatoriano. Determiné
igualmente que la exportacién por parte de Ecuador, no representa
la utilizacién exigida por el articulo 107 de la Decisién 344. Igualmente
consider6 que el incumplimiento se circunscribia al momento en que
la marca no estaba siendo utilizada por el titular en su territorio, y
finalmente, que no constituye incumplimiento del ordenamiento
juridico andino la prohibicién de importaciones a partir del mes de
abril de 1994, fecha en que el uso en el territorio Ecuatoriano de la
marca local quedd acreditado.

3. Elementos de la demanda interpuesta por el Instituto de
Comercio Exterior de Venezuela

La demanda interpuesta por el Instituto de Comercio Exterior se
basa en los siguientes argumentos:

1. Que la Direccién Nacional de Propiedad Industrial de Ecuador es
incompetente para prohibir las importaciones realizadas por la Bigott
desde Venezuela, ya que la competencia para prohibir importaciones
corresponde a la Junta Monetaria y a la justicia ordinaria cuando se
trata de conflictos marcarios.

2. Que atn cuando la Philip Morris hizo uso de la marca, sigue existiendo
el incumplimiento por parte del Ecuador, al prohibir las importaciones
del Belmont Venezolano por las siguientes razones:

a. Porque se desconocen los derechos de la empresa extranjera que
actud frente a la negligencia del titular nacional;

b. Porque fue el Belmont Venezolano que “posicioné su marca en el
mercado Ecuatoriano”.

c. Que la prohibicién de importaciones desvirtia el espiritu del libre
comercio y de fronteras abiertas, y el integracionismo que inspira
el Acuerdo de Cartagena.

d. De acuerdo con el articulo 107 parrafo tercero y 110 parrafo primero,
ambos de la Decision 344, el elemento determinante para gozar de
la proteccién de una marca es que ésta se encuentre registrada y
sea utilizado en el mercado del pais importador en forma efectiva,
a menos que se demuestre que la no utilizacién obedeci6 a causas
justificadas.

328



Revista DE DERECHO N2 52

e. Recordé el Instituto de Comercio Exterior que la Decisién 344
cambié todo el régimen de propiedad industrial al permitir en un
mismo estado la coexistente de marcas idénticas de diferentes
productores, por cuanto lo que se busca es proteger el comercio
andino y evitar restricciones al intercambio comercial. Este espiritu
estuvo presente en las discusiones de la Decision 344, en que se
buscé el fortalecimiento de los derechos de propiedad industrial
sin desmedro de la creacion de una zona de libre comercio y del
arancel externo comun.

f. Cuando se redacto la Decision 344 se tuvo presente que tener una
marca sin la intencién de darle uso efectivo, sino mas bien de
bloquear el mercado era un abuso que se convertia en una barrera
para el desarrollo de nuevas actividades econdmicas, y fue asi como
al elaborarse el tercer pirrafo del articulo 107, no hubo la intencién
de conferir al titular local que no usaba la marca, la facultad para
exigir el retiro de quien ya habia ingresado al mercado del pais
importador.

g. Considerd el Instituto de Comercio Exterior Venezolano que el
derecho acordado en el articulo 107 tercer parrafo de la Decisién
344 no tiene restriccion alguna, y que concretamente, la empresa
Philip Morris nunca demostré que la no utilizacién de la marca
Belmont en el Ecuador por mis de 30 afios obedeciera a causa
justificada. Al efecto indicé que Philip Morris no utilizaba la marca
Belmont en el Ecuador; que sélo después de surgido el problema
con la empresa Belmont Venezolana colocé su producto en el
mercado Ecuatoriano en un precio inferior a sus propios cigarrillos
y al Belmont Venezolano. Para comercializar el producto no hizo
inversion publicitaria alguna, sino que se aprovech6 del esfuerzo
de la Bigott.

h. Recordé el Instituto de Comercio Exterior que el tercer parrafo del
articulo 107 de la Decision 344, al prever la posibilidad de que se
coloque en el mercado nacional cualquier producto o servicio
cuando la marca no esté siendo usada por el titular local; no reguld,
sin embargo, la situacién de que el titular nacional inicie su uso en
el mercado interno, y éste vacio debe suplirse mediante una
interpretacién extensiva, derivada de los postulados integracionistas
en beneficio de la apertura comercial de los paises miembros de la
subregion.
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Que Ecuador viola las previsiones del articulo 41 del Acuerdo de
Cartagena, del articulo 7 de la Decisién 324 que consolida la zona
de libre comercio, por cuanto la resolucién de la Direccién Nacional
de Propiedad Industrial contiene una restriccién administrativa
tomada en forma unilateral por autoridad incompetente, que ha
perjudicado a la Bigott y ha beneficiado a las empresas ecuatorianas
Itabsa y Philip Morris.

4. Pretensiones deducidas por Bigoft.

A través de la accién de incumplimiento la Bigott solicita lo siguiente:

Que la Repiblica del Ecuador, mediante la Resolucion N2 0940889
de la Direccién Nacional de Propiedad Industrial ha incumplido y
continda incumpliendo las normas del ordenamiento juridico andino,
por lo cual debe ordenirsele la revocatoria de la resolucion;

Que se declare el derecho de Bigott a continuar con sus
exportaciones al territorio ecuatoriano de productos distinguidos
con la marca Belmont, y se ordene a la demandada abstenerse de
tomar cualquier medida que tienda a impedir tales importaciones.

Que se declare que no ha existido uso calificado alguno, ni pasado
ni actual de la marca Belmont por el titular ecuatoriano Philip
Morris.

4. Que se condene en costas a la Republica del Ecuador.

5. La contestacién de la demanda

En la contestaciéon de la demanda se hicieron valer los siguientes

alegatos y defensas de fondo:

1.

Legitimidad Pasiva:

Respecto a la legitimidad pasiva, sefialan que la misma corresponde
al Presidente de la Republica del Ecuador por ser el representante del
Estado, que actaa patrocinado por el Procurador General. En el caso
de autos no fueron citados tales funcionarios y por ello, hay falta de

citacion.
. llegitimidad activa

Se ha sefialado que, de conformidad con el articulo 24 del Tratado de

Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, es el pais
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reclamante, a través de su representante el que debe acudir al Tribunal,
y en el caso, la demanda fue interpuesta por el Instituto de Comercio
Exterior.

De las dos consideraciones que anteceden, se llega a la conclusion de
la falta de personeria y de la falta de citacién que por ser solemnidades
sustanciales, acarrea la nulidad del proceso.

. Caducidad de la Accién

Se sefiala que la accién estaba caduca, porque Venezuela debié intentar
la accion de incumplimiento dentro de los tres meses siguientes al
Dictamen 2595 de la Junta del Acuerdo del 15 de diciembre de 1995,
conforme al inciso final del articulo 24 del Tratado del Tribunal, esto
es, del 16 de enero al 16 de abril de 1996, por lo cual, la demanda
introducida el 10 de junio de 1996 fue extemporianea por cuanto el
derecho de accionar habia caducado, y la acciéon de incumplimiento
estaba prescrita. :

. Permanencia de la resolucién impugnada

El dictamen de la Junta del Acuerdo de Cartagena y la resolucién de la
Direccién de Propiedad Industrial contintian en vigencia.

Igualmente se hicieron valer argumentos de fondo del tenor

siguiente:

1.

Bajo la vigencia de la Decisién 85 podian coexistir en un mismo pais
productos de una misma marca, pero con distinta fuente, siempre que
procedieran de paises de la subregion y que se indicara claramente el
origen de cada uno de ellos; a pesar de lo cual, Bigott de Venezuela
no exportd sus cigarrillos a Ecuador.

Posteriormente la Decision 311 eliminé la norma contenida en la Decisién

85 que no permitia ni permite la comercializaciéon de productos con
marcas idénticas o similares. La Decision 313 no modificé la situacion.

El primer inciso del articulo 107 de la Decisién 344 prohibe la
importacién y comercializacién de productos con marca idéntica que
pertenezca a distintos titulares de la subregion, a menos que suscriban
acuerdos de comercializacion.

. Que conforme al tercer inciso del articulo 107, si la marca esti siendo

utilizada en Ecuador por quien tenga su registro, la oficina nacional
competente estd en la obligaciéon de prohibir la importacién, aunque
alguien pretenda ser el titular en otro pais miembro.
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Que la atribucién de competencia administrativa es un asunto interno
de cada pais miembro; pero que en el caso de autos, la propia Junta
del Acuerdo reconoci6é que la Direccién Nacional de Propiedad
Industrial era la autorizada para resolver sobre el uso de la marca, y
disponer la prohibiciéon de importaciones y era a los fines de la Decision
344 la oficina nacional competente.

. La Decisién 344 rige hacia el futuro, y el articulo 108 contempla la

posibilidad de cancelar el registro marcario cuando la marca no hubiese
sido usada durante los tres afios consecutivos precedentes a la fecha
de inicio de la acci6én de cancelacién. De alli que, la falta de uso en
el pais importador tendria que alegarse luego de los tres afos
subsiguientes a la puesta en vigencia de dicha decision.

.La no prohibicién a la importacién tiene lugar exclusivamente

“mientras” los productos de dicha marca no se encuentren en
comercio, salvo que el titular de la misma demuestre que su no uso
obedeci6 a causas justificadas, y que segun el tercer parrafo del articulo
107, el derecho a importar concluye cuando el titular de la marca en
el pais importador la comienza a usar.

. En el ordenamiento juridico de los paises andinos, sélo el registro da

derecho sobre la marca, y lo caracteristico de ese derecho es la
exclusividad, por lo que no pueden coexistir dos marcas de distintos
titulares en el mismo mercado.

. Que el uso en el mercado interno no es requisito para impedir el

ingreso de productos con marca idéntica registrada en otro pais por
otro titular, pues ese uso puede ser interno o internacional.

. Que el articulo 110 de la Decision 344, dejo a criterio del titular de la

marca, establecer cémo, en qué forma, en qué cantidad, a través de
qué medio, promueve sus productos, y ninguna autoridad puede
cuestionar si el uso resulta o no suficiente.

Que en el supuesto del parrafo tercero del articulo 107, el titular de la
marca en el pais exportador debe antes de iniciar la exportacién
solicitar autorizacion ante la oficina nacional competente.

Que la prohibicién de importaciones de productos idénticos o
similares es una restriccién impuesta en el ordenamiento comunitario,
y no establecida por la Direccién Nacional de Propiedad Industrial
del Ecuador, quien se ha limitado a aplicar la Decisién 344, por lo
cual, es un contrasentido sostener que Ecuador ha violado las
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previsiones del articulo 41 del Acuerdo de Cartagena, por el hecho

de aplicar las disposiciones de los articulos 107 y 110 de la Decision
344.

El proceso contd con miltiples escritos de las partes, entre ellos el de
las conclusiones, en el cual se analizan exhaustivamente los
argumentos de la contraparte. Asi, Venezuela en su alegatos de
conclusiones del 28 de abril de 1997, hace una profunda exposicién
sobre una serie de temas, tales como:la armonizacién del derecho
sobre los signos distintivos en el Derecho Comunitario; el derecho
comunitario y el derecho exclusivo sobre los signos distintivos; el
uso de la marca como exigencia del derecho exclusivo; el derecho
adquirido por un tercero a la explotacién de una marca ante la falta
de uso por parte de su titular y su alcance; la interpretacién funcional
del tercer pirrafo del articulo 107 de la Decisién 344; la Decision 344
y el uso de la marca de buena fe y otras conductas que descalificarian
el uso legitimo de la marca Belmont por el titular ecuatoriano.
Igualmente, Ecuador presentd el 27 de enero de 1997 un primer
escrito de conclusiones, en el cual contradijo los alegatos hechos
valer por Venezuela.

6. Motivaciones del Tribunal Andino

Ante todo se pronuncié el Tribunal sobre las excepciones que fueron
planteadas por la demandada en el siguiente sentido:

1. Omision de la Citacion con la Demanda al Presidente de la Reptiblica
del Ecuador

Al efecto, el Tribunal Andino estimé inadmisible la excepcion fundada
en la omisién de la Citacién con la demanda del Presidente de la
Republica del Ecuador, por cuanto de conformidad con el articulo 83
del Estatuto de dicho Tribunal (Decisién 184 de la Comisidn del Acuerdo
de Cartagena), los Paises Miembros debieron designar y comunicar al
mismo las autoridades nacionales que las representarian en las acciones
y en los procedimientos previstos por el Tratado. Segin el Tribunal, si
se dio cumplimiento con lo exigido en tal articulo al designarse a los
sefiores Procurador y Subprocurador General del Estado para

representar judicialmente a Ecuador ante el Tribunal Andino.
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2. Falta de Citacion con la Demanda a la Junta del Acuerdo de Cartagena

Estima el Tribunal Andino que tampoco esti llamada a prosperar la
excepcion ejercida, por cuanto la Junta del Acuerdo de Cartagena no
es parte en el proceso.

3. Ilegitimidad de Personeria Activa

Una de las defensas opuestas era la ilegitimidad del Instituto de
Comercio Exterior de Venezuela por cuanto de acuerdo con el articulo
24 del tratado de creacion del Tribunal es el pais reclamante a través
de sus representantes el que debia acudir al Tribunal, por lo cual la
falta de personeria acarrea la nulidad del proceso. Al efecto el Tribunal
declaré6 que el Ministerio de Relaciones Exteriores dirigié una
comunicacién al Presidente de ese Tribunal designando al Presidente
del Instituto de Comercio Exterior de Venezuela como la autoridad
nacional encargada de representar los intereses de ese pais en todas
las acciones que estuviesen en curso o fueren incoadas ante ese
Tribunal.

Rechazados los dos alegatos a los cuales se hizo referencia
precedentemente, esto es, la falta de citacién y la ilegitimidad activa,
fue rechazada la solicitud de nulidad del proceso.

4. Caducidad del Derecho de Accionar y Prescripcion ee la Accionde
Incumplimiento

Consider6 el Tribunal que el articulo 24 parrafo segundo del tratado
que lo rige no establece plazo de caducidad alguno para que la junta
entrabe la accién judicial de incumplimiento por cuanto el plazo de
dos meses previsto para que la junta solicite el pronunciamiento del
Tribunal, transcurrido el cual los paises miembros pueden acudir
directamente ante éste no entrafia caducidad. Declard igualmente el
Tribunal que la norma comunitaria tampoco establecia término de
prescripcion.

Se pronuncio6 el Tribunal sobre ocho puntos que constituyen la esencia
de la controversia, ellos son al efecto los siguientes: El principio de la
buen fe, el principio de libre circulacién de mercancia; la libre
circulaciéon de mercancia frente a la proteccion de los derechos
marcarios; el registro marcario y la proteccion de la marca; el uso de
la marca; los derechos del importador de la marca idéntica; los efectos
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de la prohibicién a las importaciones y la interpretacion de la decision
324 y del articulo 107 de la decisién 344

. El Principio de la Buen fe

Las partes habian planteada el problema de la buena fe al alegar
Venezuela que no existié buena fe por parte de Philip Morris en los
siguientes actos: a.- Cuando registrd la marca Belmont en el territorio
ecuatoriano pues las empresas del grupo al que pertenece Bigott fueron
las primeras en registrar y usar las marcas en la regién y es insostenible
pretender que la titular ecuatoriana no conociera que la marca Belmont
era usada en otros paises de la regién por su principal competidora.
Para la fecha del registro en el Ecuador ambas empresas competian
en Panami lo cual se evidencia de las declaraciones del representante
de Philip Morris ante la oficina de Marcas de los Estados Unidos; b.-
En la exportacién de productos a Aruba y Panami, paises donde la
marca Belmont pertenece a Brithis American Tobaco o sus empresas
filiales; C.- En el uso local iniciado con posterioridad a las exportaciones
realizadas por Bigott pues la titular ecuatoriana abusé de su derecho
de uso e introdujo sus productos en el mercado local aprovechados
de el apoyo publicitario efectuado por Bigott, y cometiendo actos que
pueden considerarse como competencia desleal a través de una practica
de precios predatorios; d.- En el echo de mantener un registro sin uso
durante mis de treinta afios en su territorio con el deliberado proposito
de bloquear el mercado al competidor.

En vista de tales alegatos el Tribunal consideré conveniente analizar
el principio de la buena fe recordando que el mismo es esencial dentro
de las relaciones juridicas y econémicas. Indicé que las partes en la
vida de los negocios deben contar con la seguridad de que la confianza
que tengan depositada en la persona con quien contratan no puede
quedar frustrada y que en caso contrario quien resulte defraudado
debe gozar de proteccion juridica. Indica el Tribunal que, si ello opera
en las relaciones mercantiles entre particulares, mas aun en el campo
internacional de los negocios cuando detris de ello esta el compromiso
adquirido por los estados. La confianza entre las partes deriva del
principio pacta sunt servanda segin el cual todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

Este postulado consagrado en la Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados “1969”, obliga a los Estados a la observancia de sus
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compromisos que se amparan en la norma segin la cual “una parte
no podri invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificaciéon del incumplimiento de un tratado” Articulo 27 de la
Convencién de Viena.

Es bajo estos postulados como se compatibiliza el principio de la
buena fe en las relaciones privadas de tipo internacional, con las
obligaciones que adquieren los Estados en los procesos de
internacionalizacién del derecho. Recuerda el Tribunal que est4 juzgado
en el caso de autos el comportamiento de dos estado miembros de la
comunidad andina, antes que la conducta de las empresas particulares
involucradas, sin embargo los paises miembros del Acuerdo de
Cartagena en la accién de incumplimiento de alguna manera defiende
los derechos de sus nacionales, entre ellos las empresas involucradas.
Por todo lo anterior en la controversia, sefiala el Tribunal, ha de
aplicarse el principio de la buen fe que inspira la ejecuciéon de los
tratados como los negocios juridicos entre particulares. En este orden
de ideas afirma que debe partir de la buena fe de las partes no
desvirtuada con el acervo probatoria que ellas han aportado. No
coincide el Tribunal —sefiala— con las imputaciones de mala fe que
reciprocamente se hacen las partes porque en el expediente no aparece
comprobada la de ninguna de ellas.

6. Principio de libre circulacion de mercancias

Considera el Tribunal que en el estado actual de integracién subregional
andina llegé el momento de construir una doctrina sélida que desarrolle
el principio de libre circulacién de mercancias como instrumento
orientador de la interpretacién y aplicacidén del derecho comunitario.
Esta doctrina ya fue trazada por el Tribunal en la sentencia 3-AI-96
respecto a la accién de incumplimiento interpuesta por la Junta del
Acuerdo de Cartagena contra la Republica de Venezuela. En la sentencia
indicada el Tribunal se remont6 a los origenes de la integracién para
destacar que era caracteristica de la misma el acelerar el proceso de
cooperacién econdmica y la formacién gradual de un mercado comin
latinoamericano. Hoy en dia sefiala el Tribunal es mis relevante la
bisqueda de tales propdsitos porque es la Gnica via que permitira la
supervivencia de la integracidn andina frente a otros procesos de
nivel continental y mundial.
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La organizacién del mercado comun incluye la eliminacién de los
obstéiculos que se oponen a la libre circulacién de bienes, de personas,
de servicios y de capitales. Muchas normas integradoras del sistema
subregional propician la libertad de circulaciéon de mercancias y el
proceso mismo de hechos e encuentra en una etapa avanzada por lo
que es el momento oportuno para que la jurisprudencia comunitaria
y la doctrina la desarrollen como paradigma para el avance de la
integracion. Considera necesario el Tribunal el poner en ejecucién los
instrumentos juridicos del acuerdo para evitar que con la prictica de
conductas que se separan del principio de liberacién al comercio este
pueda resquebrajares. El programa de liberacién a que se refiere el
articulo 41 del acuerdo de Cartagena contempla la eliminacion de las
restricciones de todo orden que incidan sobre el comercio de productos
originarios del territorio de cualquier Pais Miembro y las define en el
articulo 42 como las medidas de caricter administrativo, financiero o
cambiario mediante las cuales un pais miembro impide o dificulta las
importaciones por decisién unilateral contenida en una norma interna
de cualquier género.

Para que exista la cooperacion subregional los paises deben compro-
meterse a mantener reglas de juego compatibles con los intercambios
comerciales dentro de los esquemas de libre competencia e igualdad
en las relaciones. Las disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas dictadas unilateralmente por un pais miembro que
imposibiliten o restrinjan las importaciones estarian comprendidas bajo
las previsiones del tratado como una medida restrictiva. Se entiende
como medida restrictiva cualquier acto imputable a una autoridad
publica con efecto limitativo sobre las importaciones (inciso 1 y 2 del
articulo 42 del acuerdo de Cartagena).

El efecto puede consistir en imposibilitar las importaciones, en hacerlas
mis dificiles o mis costosas que los bines de produccién nacional.
Las medidas administrativas incluyen desde la imposicién de preciso
fijos minimos o miximos, menso favorables para los productos
importados de manera que creen obsticulos a los flujos de
importaciones, hasta las limitaciones directas a las mismas. Solo existe
la posibilidad de otras restricciones comerciales en caso de expediciones
establecidas en el Acuerdo de Cartagena segin lo establece el articulo
45 referida a razones de orden econémico vinculadas a situaciones
deficitarias de balance de pago en las cuales se admite la posibilita de
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establecer, dentro de limites muy estrictos y mediante consulta con la
Junta medidas transitorias y no discriminatorias para corregir
desequilibrios en su balanza de pago en un sector significativo de la
actividad econémica, procurando no afectar el comercio de productos
incorporados adentro del sistema de liberacién. Estima el Tribunal
que las opiniones aportadas por la parte actora tienen un inestimable
valor doctrinario sobre el tema de la valoracion comercial frente a la
decision 344.

7. La Libre Circulacion De Mercancias Frente A La Proteccion De Los
Derechos Marcarios

Puede senalarse que el principio de libre circulacién de mercancia
basado en los postulados de etapas intermedias de la integracion
econdmica (arancel externo comin y zona de libre comercio) resulta
de facil comprension acudiendo a las norma primarias consignadas
en el Acuerdo de Cartagena sobre liberacién del comercio (articulo
41), eliminacién de restricciones de todo orden (art. 42), programa de
liberacién (art. 45) y excepciones aplicables al régimen de libertad
comercial. Ahora bien cuando se trata del régimen de proteccién a la
propiedad industrial frente a la libre circulacién de mercancia la
situacion resulta mas compleja por las siguiente razones: 1.- Por la
aparente colision entre el proceso de integracién y la libre circulacién
de las mercancias; 2.- La posibilidad de restricciones justificadas por
la proteccion de la propiedad industrial provienen de disposiciones
contenidas en el derecho derivado a diferencia del sistema europeo,
que desde el propio tratado legitima las restricciones al comercio. Por
lo anterior la jurisprudencia y la doctrina europea no pueden aplicarse
al acaso andino; 3.- La hermenéutica juridica para el caso de la
proteccién de la propiedad industrial debera buscar un balance entre
el interés juridico protegido por la norma comunitaria de libre
circulacién de mercancia y el interés juridico protegido en el caso de
la propiedad industrial.

Reconoce finalmente el Tribunal que la causa genera una aparente
colisién entre el principio de libre circulaciéon de mercancia y la
proteccion de la propiedad industrial, particularmente en el derecho
marcario.

El principio de libre circulacién de mercancia plasmado en le derecho
comunitario esta llamado a protege el interés juridico de la comunidad
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andina, a fin de que el desenvolvimiento de la actividad comercial
entre los paises miembros, que resuelvan unirse con propésitos
comunes, esté rodeado de las garantias necesarias para que el comercio
intrasubregional se efectie dentro de reglas que apunta a la libertad
del intercambio regional exenta de barreras arancelarias y para
arancelarias, salvo las restricciones que constituyen excepciones.

Paralelamente el sistema andino ha desarrollado normas sobre marcas,
patentes y licencias contempladas en el articulo 27 del acuerdo de
integracion. Este régimen se ha basado en principios desarrollados
por el derecho comparado y por organismos internacionales de
proteccidn a la propiedad industrial como la OMPI y el acuerdo TRIPS
para trazar un sistema de proteccién al derecho exclusivo al usos de
la marca, de patentes y similares. De alli que antes la presencia de un
régimen de uso exclusivo de la marca, consider6 el Tribunal necesario
un proceso de conciliacién entre la proteccion a la propiedad industrial
y la necesidad de impedir su ejercicio abusivo capaz de limitar
artificialmente el comercio en la subregién. De alli que para el Tribunal
es indispensable determinar en que medida el ejercicio del derecho
sobre a la propiedad industrial esta legitimado para que pueda ser
incluido dentro de las excepciones a la libre circulacion de mercancia.
Recuerda el Tribunal que cuando el derecho sobre la marca se ejerce
para prohibir las importaciones, amparado en consideraciones ajenas
a la funcién esencial de la marca, no tiene suficiente legitimidad para
afectar el comercio de importacién de manera justificada. Para que el
ejercicio del derecho sobre la marca pueda constituir excepcion a la
libre circulacién de mercancia debe estar basado en el objetivo
especifico del derecho marcario que es proteger el derecho de
exclusividad en el uso de la marca determinado a su vez por razones
de orden publico econémico.

Solo asi pueden conciliarse la libre circulacién de mercancia con el
interés del propietario de la marca y con el interés de los consumidores.

Estable el Tribunal la relacién existente entre el uso de la marca y la
proteccion debida al consumidor. En la medida en que el titular de
una marca no la use no puede darse el riesgo de confusién en el
mercado, de alli surge la legitimacién del propietario de una marca a

oponerse 0 no a la importacién de productos idénticos o similares
que ostenten la misma marca.
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En apoyo de esta interpretaciéon el Tribunal ocurre a tratados
internacionales suscritos por los paises miembros y es asi como cita el
acuerdo TRIPS o ADPIC que provee elementos importantes para la
interpretacién de los sistemas mis recientes de proteccién a la
propiedad intelectual, pues fue concebido dentro del marco juridico
de los principios basicos del Gatt he incorporado a la organizacién
mundial de comercio y estd llamado a establecer el equilibrio entre la
libertad de comercio que pregona la organizacién y la proteccion de
los derechos de propiedad industrial.

La filosofia del sistema se encuentra en el preimbulo del Acuerdo
TRIPS en el cual se sefala que se desean reducir a través del mismo
las distorsiones del comercio internacional y al mismo tiempo fomentar
una proteccion adecuada de la propiedad intelectual y de velar porque
los mismos “no se conviertan a su vez en obsticulo al comercio
legitimo”.

Cita la sentencia los articulo 16 y 17 del Tratado del Acuerdo TRIPS en
el cual en el articulo 16 se tutelan los derechos existentes con
anterioridad y se sefiala que los miembros podran reconocer derechos
basados en el uso. El articulo 17 de TRIPS establece que los miembros
pueden establecer excepciones a los derechos conferidos por una
marca, pro ejemplo el uso leal de términos descriptivos a condicién
de que en ellas se tengan en cuenta los intereses legitimos del titular
de la marca.

Rechaza asi el Tribunal la afirmacién de la demandada de que los
derechos de propiedad industrial no constituyen restriccién alguna al
libre comercio.

8. Registro marcario y proteccion de la marca

Segun el articulo 102 de la decisioén 344 el registro de la marca confiere
el derecho al uso exclusivo. Es decir que el sistema atributivo es el
que rige. El registro garantiza la proteccién contra terceros que
pretendan utilizar marcas idénticas o similares.

Las causales de extincion del registro son taxativas en la Decisién 344
sin que puedan ser ampliadas por la legislacion interna de los paises
miembros. En base a este criterio de taxatividad rechaza el Tribunal el
valor que pueda atribuirse a la transaccién que tuvo su origen en el
allanamiento de Bigott en el proceso civil que fuere incoado en su
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contra. De acuerdo con el articulo 112 de la decision 344 del Acuerdo
de Cartagena no es posible admitir que el titular del registro pueda
renunciar mediante una transaccién a los derechos que del mismo
derivan.

Analiza el Tribunal las limitaciones al uso exclusivo de la marca
contenida en la Decisi6én 344 y por todo lo anterior rechaza la afirmacién
de la demandada de que el registro de la marca estimulo suficiente
para impedir la importacién de marcas idénticas .

El articulo 107 inciso tercero de la decisién 344 establece una limitacion
adicional al uso exclusivo de la marca como lo es la prohibicién de
oponerse a importaciones de arcas idénticas cuando el titular no la
estd usando en su pais de origen.

Al analizar el derecho de exclusividad y el contenido que el ius
proibendi posee en el mismo el Tribunal llega a la conclusion que la
marca no cumple sus funciones y sus objetivos mientras el titular no 1
ponga en circulacion.

Para que los términos de la normativa comunitaria pueda producirse
confusién en el mercado deben darse los siguientes elementos: 1.-
Presencia en el mercado de dos productos idénticos o similares; 2.-
Existencia de dos empresarios productores con sus respectivos registros
en dos o mis paises de la subregion o existencia en un mismo pais de
dos proveedores también con sus respectivos registros en dos paises
de la subregion pero siendo solo uno de ellos titular.

Llega a la conclusién el Tribunal que para que el titular de una marca
pueda oponerse a la importacion de otra idéntica, debe haberla utilizado
mediante su oferta en el mercado.

. El uso de la marca

Consider6 el Tribunal que el derecho al uso de la marca para el titular
implica correlativamente la obligacién de utilizarla en forma efectiva
en el mercado.

Para dilucidar el significado de la utilizacion efectiva es necesario
atenerse a la doctrina y a la jurisprudencia.

Respecto a esta Gltima cita la interpretacion que hiciera del articulo
108 de la Decision 344 (Proceso 17-IP-95) en la cual se sefialé que:
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El uso de la marca debera ser real y efectivo, de manera que no basta
con la mera intencion de usarla para que aquel sea real y no
simplemente formal o simbolico. En el régimen andino se considera
que dada la finalidad identificadora de la marca, su uso debera
materializarse mediante la prueba de la venta o de la disposicién de
los bienes o servicios a titulo oneroso, como verdaderos actos de
comercio. Por ello el articulo 108 de la Decision 344 se encuentra a su
vez conectado con el articulo 110, el cual establece la presuncion de
que una marca se encuentra en uso cuando los productos o servicios
que ella distingue ban sido puesto en el comercio o se encuentran
disponibles en el mercado.

Recuerdo el Tribunal que segin el ordinal 2 del articulo 110 también
se considera usada la marca cuando ella se refiera a productos
destinados exclusivamente a la exportacion. Sin embargo, para acreditar
el uso de la marca como fundamento legal de la prohibicién de
importar, es necesario comprobar al mismo tiempo su uso dentro del
mercado interno.

Al interpretar la facultad de anular la marca por el no uso el Tribunal
sefial6 interpretando el articulo 108 de la Decisién 344 en concordancia
con el articulo 99 de la Decision 311 y 98 de la Decision 313.

Interpretd que el uso deber ser serio, de buena fe, normal e inequivoco.
Sefal6é que el elemento cuantitativo para determinar el uso es relativo
y no puede establecerse en términos absolutos, sino que a de
relacionarse con el producto o servicios de que se trate y con la
caracteristica de la empresa que utiliza la marca.

Rechaza al efecto el Tribunal el argumento de la parte demandante
siendo que la Decisidén 344 rige hacia el futuro, su articulo 108 sobre
cancelacion de la marca por no uso s6lo puede aplicarse luego de tres
anos de haberse puesto en vigencia dicho norma, va contra la aplicacién
inmediata de la ley en el tiempo que se deriva de lo dispuesto en el
articulo 32 del Tratado del Tribunal, al establecer que las Decisiones
de la Comisién rigen a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena, salvo que la norma establezca la fecha en
que han de empezar a regir. En ninguna parte de la citada Decisi6én se
establece cuindo deba empezar su vigencia futura. Luego el periodo
de 3 afios de no uso de la marca, como causal de cancelacién, debe
empezar a correr desde la vigencia de la Decisién y no 3 afios después
como pretende la demandada. Aun cuando el caso en estudio no se
refiere a la cancelacién de la marca, el Tribunal no puede aceptar la
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interpretaciéon que la demandada pretende dar al articulo 108 de la
norma en mencion.

Por lo que atane a la prueba del uso sefialé el Tribunal que la regla
general de que quien alega algo en su propio beneficio debe probatrlo,
estd consagrando en el derecho comunitario andino en la siguiente
forma:

A. En el articulo 108 de la Decisidon 344 respecto a la cancelacion de
la marca por no uso durante un periodo de 3 afios desde el registro,
ya que establece que “la prueba de uso de la marca correspondera al
titular del registro”.

B. En el pirrafo 32 del articulo 107 de la misma decisién que exige la
demostracion del uso de la marca local como condicién para oponerse
a la importacién de productos con marcas idénticas o similares a cargo
del titular de la marca.

C. El mismo articulo 108 de la Decisién 344 considera que corresponde
al titular de la marca probar que el no uso se ha debido a causa
justificada, de fuerza mayor, de caso fortuito o de hecho del principe.

La normativa andina no establece cual es el procedimiento para la
prueba del uso de la marca, por lo cual esta regida por la legislacién

interna de cada pais lo cual impide que el Tribunal puede juzgar su
legitimidad.

10. Decision del importador de la marca idéntica

Analiza el Tribunal las importaciones prohibidas y las importaciones
permitidas.

Sefial6é el Tribunal que el Acuerdo de Cartagena establece taxati-
vamente las causas de excepcion a la norma general de prohibicién
de importaciones, clasificindola segn la finalidad que persiguen en
la siguiente forma: a.- Medidas dirigidas a la proteccién de la moralidad
publica; a la seguridad; a las armas y similares; a la vida, los animales
y los vegetales; importacién y exportacion de oro y plata, proteccién
del patrimonio artistico, histérico o arqueolégico.

Como excepcion adicional a la Decisién 344 estableci6 la posibilidad
de prohibir las importaciones de productos idénticos o similares al de
una marca registrada.
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Sefal6 el Tribunal que la importacién de bienes que amenacen el
mercado de productos para puede crear confusién con la marca del
titular que la usa no tiene cabida en el derecho andino.

Por lo que atafie a las importaciones permitidas el Tribunal sefialé

que
La importacion de mercancias, incluidos los productos con marcas
idénticas o similares, provenientes de terceros paises, como acto de
comercio que cumple con el supuesto del inciso tercero del articulo 107
de la Decision 344 -en cuanto a que se introdujo al pais cuando la
marca registrada no ha sido utilizada- estd amparada por la libertad
de comercio a que se ban comprometido los paises integrantes de la
Comunidad Andina, y genera, no propiamente el derecho de
exclusividad de uso para quien no es titular del registro en el Ecuador,
sino que crea derechos en favor de los importadores que se introduzcan
legitimamente en el mercado, sin que pueda bhablarse en el caso andino
de que se ba producido invasion de la marca extranjera al mercado.

Senala el Tribunal que el titular de la marca registrada en el exterior
adquiri6 el derecho al uso exclusivo de la marca en el pais importador
sin que hubiese podido oponerse a la posibilidad de coexistencia de
marcas una vez que el titular del Registro Philip Morris decidi6é entrar
al mercado con un producto idéntico, sin embargo, es indudable que
el importador de buen fe que entra por primer vez a abastecer el
mercado lo esta haciendo dentro de reglas precisas que favorecen su
libertad de comercio dentro del territorio de un pais del 4rea subregional
que autoriz6 legalmente las importaciones.

El inciso 3 del articulo 107 de la Decisién 344no establece que el
importador de la marca idéntica o similar deba solicitar autorizacién
ante la oficina nacional competente para iniciar su importacién cuando
el titular de la marca no la esti utilizando.

La exigencia de éste requisito constituird una restriccién al comercio
prohibida por el articulo 42 del Acuerdo de Cartagena.

Indica el Tribunal que el gran interrogante que ha de resolver es el de
los derecho que hallan podido generarse para el importador y la mismo
tiempo si como consecuencia del desalojo del mercado, debido a la
prohibicién de importar, se produce un desequilibrio en las relaciones
entre paises pro perjuicios individuales que deban restablecerse si se
quiere continuar en un ambiente arménico.
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Recuerda el Tribunal que en el Régimen Comunitario Andino la
interpretacion del ordenamiento juridico debe estar inspirada en la
aplicacion de principios de equidad como requisito para el logro de
un desarrollo armoénico. Indican que en el caso de la importaciéon de
productos distinguidos con una marca hace que el titular de el registro
en el pais importador no pueda ejercer el ius prohibendi para oponerse
ante la autoridad administrativa a la importacion, ni el Estado de oficio
podri oponerse a ella por cuanto sobre la situacién rige el imperio de
la libertad de comercio.

Analizadas las distintas importaciones que hiciera la Bigott de los
cigarrillos con la marca Belmont, concluye el Tribunal que no puede
afirmarse que tal importacién puede atacarse de ilegal o generadora
de la imposibilidad real de confusién, ya que para el Ambito ecuatoriano
solo existia una marca de cigarrillo que era derivada de la s
importaciones provenientes de Venezuela sin que hubiere lugar a
aplicar las normas que contempla el inciso primero del articulo 107
ni la prohibicién de importar, puesto que la marca registrada en el
Ecuador no habia sido usada en dicho pafs.

11. Efectos de la probibicion a las importaciones

Analiza el Tribunal las actuaciones administrativas del Ecuador y su
secuencia y observa que en las primeras actuaciones de la autoridades
ecuatorianas si bien las mismas se basan en el articulo 107 inciso
primero de la decisidén 344 sin embargo, no se verifico el uso interno
de la marca que exige el inciso 3. Igualmente estima que la mayoria
de los actos no se cifieron a la norma comunitaria contenido en el
inciso 3 del articulo 107. Senala el Tribunal que el efectos de las
actuaciones fue el siguiente: 1.- Las prohibiciones decretadas contra
la importacién entre el dia 18 da abril de 1994 y el 4 de noviembre del
mimo afo implicaron la paralizacién injustificada del ejercicio al
derecho de importar en forma legal que habia adquirido la empresa
venezolana poseedor del registro de la marca Belmont por cuanto
para esas fechas no se habia acreditado el uso de al marca por parte
del titular del registro en el Ecuador; 2.- El uso posterior de la marca
en el Ecuador por el titular de la misma introdujo confusién en el
mercado.

Estima el Tribunal que con motivo de la suspensién de las
importaciones la Bigott sufrié dafos los cuales deberin dilucidarse
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con arreglo al procedimiento y a las acciones previstas en el
ordenamiento interno y en consecuencia no puede ser objeto de
consideracion por el Tribunal.

12. La coexistencia de la marca

Sefiala el Tribunal que la evolucién en los antecedentes legislativos
del articulo 107 de la Decisién 344 permite establecer que la
coexistencia de marcas esti contemplada tanto en la Decisién 85 como
en la 344, tal como lo narrara la Junta al opinar sobre la materia.

La relacidn es la siguiente:

1.
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El articulo 75 de la Decisidn 85 beneficiaba el libre comercio andino,
estableciendo la coexistencia de signos marcarios idénticos o
similares en un mismo mercado territorial, siempre que hubiesen
registrado en paises distintos de la subregién. En beneficio de los
consumidores se estableci6 la obligacién de distinguir claramente
el origen territorial de los productos o servicios,

La Decisién 311 no permite la coexistencia, y tal situacién se
mantuvo en la Decisién 313.

La Decision 344 trato de suavizar el criterio de sus predecesoras, y
permitioé la coexistencia marcaria, siempre que mediara acuerdo
entre los particulares.

. La Junta del Acuerdo de Cartagena, en las deliberaciones que

precedieron a la modificacion de la Decisién 85, insistié en la
necesidad de preservar la supremacia del libre trifico econémico,
frente a la exclusividad marcaria, para evitar que se constituyeran
restricciones legales al intercambio; pero, los expertos
gubernamentales y la propia rechazaron dicho criterio, por cuanto
el mismo en su criterio, debilitaba la proteccidén marcaria.

Con ocasi6én de las deliberaciones de la aplicacién Decision 313, la
Junta volvio a reiterar su propuesta siendo nuevamente rechazada.

En las deliberaciones para la adopcién de la Decisiéon 344, fue el
propio gobierno de Venezuela quien presentd a la Comisién un
articulo similar al actual 107.

Segun el criterio de la Junta, no tiene sentido prohibir el acceso a
un mercado no ocupado por la marca local, ya que dicho acceso
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no podria causar dafio al titular de la marca local, porque no produce
su dilucibn, ni genera confusién en el consumidor.

13. Interpretacion de la Decision 324 y del articulo 107 de la Decisién
344

Al ser dictada la Decisién 324, se marca el punto de partida para el
Programa de Liberacién, y para la entrada en operacion de la zona de
libre comercio. La Decisién 324 significo el reconocimiento general
de que los productos originarios de los Paises Miembros pueden
transitar por el territorio subregional libre de gravimenes y restricciones.
Cualquier restriccién injustificada que se pretenda imponer a los
productos, constituye incumplimiento de los compromisos andinos.

Respecto al sentido del articulo 107 de la Decision 344, el Tribunal
estimé que a través de sus fallos venia desarrollando la hermenéutica
juridica para desentranar la voluntad del legislador nacional en cada
uno de los respectivos paises en el sentido siguiente:

1. La primera labor es acudir a la interpretacién gramatical del texto
legislativo, para extraer el sentido que de sus propias palabras se
ponen en evidencia. Es necesario descubrir la intencién del
legislador en defecto de la claridad gramatical del texto, y ello se
logra en base a un criterio teleolégico.

2. Es necesario aplicar los llamados métodos modernos de
interpretacion, también denominados “funcionales”, como lo son:
el histérico-evolutivo; el sistemitico; el de la jurisprudencia de
intereses; el teleolégico o finalista; y el de la interpretacion
integradora. En relaciéon al método funcional y extensivo,
denominado “interpretacion integradora” el mismo resulta util
cuando se trata de resolver conflictos normativos o solucionar los
vacios o lagunas que se presentan en todo ordenamiento juridico,
estos métodos, sin embargo, tienen limitaciones y salvedades, sobre
todo cuando el intérprete es un organismo administrativo. Tampoco
resulta admisible la escuela hermenéutica denominada de
interpretacién libre, segin la cual el juez debe atender tan sé6lo a la
realidad de las cosas y al derecho que él considere justo. Dentro
de este sistema, el intérprete ocupa abusivamente el lugar del
legislador, atendiendo segiin su propio criterio, a las razones que
éste, supuestamente, ha tenido en cuenta, convirtiéndose asi en
verdadero creador de la norma.
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3. El Tribunal estima que la correcta interpretacion de una norma,
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obliga a deslindar las fuentes que pudieran contribuir a tal labor,
dentro de los cuales estin los antecedentes legislativos; la
interpretacién fundada en la doctrina y la jurisprudencia; la analogia;
y finalmente, los principios generales del derecho. Tomando en
cuenta estos criterios exegéticos, el Tribunal observo los siguientes
elementos:

Primer Parrafo: El supuesto del primer pérrafo es el de la existencia
en la Subregion de una pluralidad de registros nacionales para
titulares diferentes, registros que versan sobre la misma o similar
marca, y destinada a amparar iguales productos. A este supuesto,
debe unirse la necesidad de la libertad de comercializacion.

La aplicacion de dicho supuesto se extiende a toda la subregién y
no a un soélo pais. Ademis, la solucién que ofrece el legislador
comunitario respecto a la confusién de marcas

Segundo Parrafo: el cual estd destinado a regular la forma y
contenido general de los acuerdos de comercializacion, en funcion
de evitar la confusién y a garantizar la transparencia del mercado
en régimen de libre competencia. En el parrafo se impone
condiciones respecto a la celebracién de los convenios: la
obligatoriedad de su registro; la necesidad de adecuada
identificacién del lugar de origen de productos o servicios; y en
cuanto a las caracteristicas de la apariencia de esa identificacion.

La regulacién de tales acuerdos, va a concretar la primera férmula
arbitrada por el legislador comunitario a través de la Decision 344.

Parrafo Tercero: Seiala que el 4mbito de aplicacién de la norma
final del articulo 107 es el territorio de un Pais Miembro, donde se
haya otorgado proteccién a los mismos productos o servicios
también amparados por marca idéntica o similar en otro u otros
paises, otorgada a nombre de titular distinto.

La expresion “En cualquier caso” del inciso 32 del articulo 107, se
va a referir a las dos hipdtesis contempladas en los incisos 12y 22,
esto es: a) la existencia de dos registros de marcas idénticas en la
subregion para distinguir los mismos productos o servicios; y, b)
La suscripcion de acuerdos de comercializacién entre los titulares
de las marcas idénticas. Es decir, en ninguno de los dos casos se



RevisTa DE DERECHO N2 52

prohibiri la importacion del respectivo producto “cuando la marca
no esté siendo utilizada en el territorio del pais importador”.

14. Decision del Tribunal

1.
2.

Rechazar las excepciones opuestas por la parte demandada;

Declarar el incumplimiento por parte de la Republica del Ecuador
de los articulo 5 del Tratado de Creacién del Tribunal, 41 y 42 del
Acuerdo de Cartagena, y del articulo 107 de la Decisidén 344, en
razén de haber prohibido las importaciones de cigarrillos Belmont
provenientes de Venezuela, durante el periodo transcurrido entre
el 18 de abril de 1994 y el momento inmediatamente anterior a la
expedicion de la Resolucién N2 0940889 de la Direccién de
Propiedad Industrial del 4 de noviembre de 1994, fecha a partir de
la cual ces6 el incumplimiento.

. Declarar que los articulos 45 del Acuerdo de Cartagena, 7 de la

Decision 324, y 110 de la Decision 344, no han sido objeto de
incumplimiento por parte de la Repiblica del Ecuador.

Exhortar a la Republica del Ecuador para que, aplicando el articulo
25 del Tratado de Creacién del Tribunal, aplique las medidas
necesarias para el restablecimiento de los derechos de los
particulares, afectados por la situacién de incumplimiento, dentro
del procedimiento establecido por el articulo 27 ejusdem, para el
caso de que las personas naturales o juridicas acudan a los Tribunales
nacionales competentes de conformidad con las prescripciones del
derecho interno. Lo anterior es sin perjuicio de que las empresas
en conflicto decidan suscribir acuerdo que permitan la comer-
cializacion del cigarrillo Belmont en el Ecuador, adoptando las previ-
siones necesarias para evitar la confusiéon del pablico respecto del
origen de las mercancias o servicios.

. Abstenerse de condenar en costas a las parte de demandante, por

estimar que el incumplimiento ha sido parcial.

7. Andlisis critico de la sentencia

El dia 20 de junio de 1997, el Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina dict6 la controvertida sentencia del caso Belmont, y si bien es
cierto que, como en casi todas las sentencias (destino cruel del Poder
Judicial) ninguna de las partes quedo satisfecha, ella tiene una importancia
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fundamental para los integrantes del 4rea andina (Venezuela, Colombia,
Ecuador y Per(), por cuanto se pronuncia sobre uno de los problemas
mis graves de todo proceso de integracion.

En efecto, en la sentencia del Caso Belmont, el Tribunal tuvo que
tratar de conciliar dos principios aparentemente contrapuestos en todo
sistema donde rija un régimen integracionista, el principio de la libre
circulacion de los bienes y servicios -que es eje de toda integracion
econdmica- y el derecho de exclusividad sobre los signos distintivos,
basico del Derecho Marcario.

Recuerdo al efecto que en los lejanos tiempos en que estudiaba mi
post-grado en Derecho Industrial y era ain incipiente el proceso de
integracion europea, ya se planteaba como una interrogante de dificil
solucién el problema de los productos que circulen en los distintos paises
de la comunidad, fabricados o comercializados por titulares de licencias
diferentes licenciatarios obtenidas del mismo titular de la marca.

El problema, atin cuando sobre presupuestos diferentes se planted
en la Comunidad Andina, y lo hizo con toda virulencia al prohibir los
organismos ecuatorianos que los cigarros Belmont fabricados por la Bigott,
empresa venezolana, pudiesen ingresar libremente en el Ecuador por
cuanto en dicho pais estaba registrada a nombre de una empresa diferente
esa marca para distinguir los mismos productos.

Ante una serie de incidentes que se produjeron, Venezuela plante6
ante el Tribunal Andino, hoy llamado Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, una accién de incumplimiento contra el Ecuador por violacién,
entre otras, del articulo 107 de la Decisién 344 dictada por la Comisién
del Acuerdo de Cartagena que constituye el “Régimen Comunitario de
Propiedad Industrial”. El articulo 107 da la siguiente solucién a la
contradiccion de los dos principios sefialados, esto es al de la libre
circulacién y al derecho de exclusividad:

1 Sien cada uno de los paises que conforman el convenio existe registro
de una misma marca pero de diferentes titulares, los productos o
servicios que dichas marcas distinguen s6lo puedan circular libremente
en el territorio del pais otorgante salvo que los titulares de las marcas
hayan suscrito acuerdos que permitan la comercializacion.

2. Si los titulares de marcas idénticas registradas en los diferentes paises
hubiesen llegado a acuerdos de comercializacién para poder operar
en paises en los cuales no poseen los registros, deberin adoptar las

350



RevisTa DE DERECHO N2 52

previsiones para que no exista confusién en el ptblico respecto al
origen del objeto de los signos (mercancias o servicios) sefialando en
forma destacada la informacién al consumidor sobre el origen
respectivo del bien que le sea ofrecido. Los acuerdos deberén registrarse
ante los organismos competentes.

3. El titular de un registro sobre una marca en algunos de los paises
miembros, podra importar el producto o servicio que la misma distingue
en otro de los paises del acuerdo, a pesar que la misma esté registrada
a nombre de otro, si el titular no la ha utilizado, salvo que el titular
demuestre que la no utilizacién obedece a causas justificadas.

4. El uso de la marca que constituya un hecho impeditivo de la
importacién del producto extranjero, debe ser de tal naturaleza que el
producto o servicio satisfaga el mercado, o bien, cuando se destine a
productos para la exportacion en forma exclusiva.

Fue sobre las anteriores bases, que el Tribunal decidi6é sobre la
prohibicién que hicieran los organismos ecuatorianos de la importacion
de la marca Belmont venezolana en su territorio. En efecto, fueron varios
los organismos piblicos ecuatorianos que de una forma u otra dictaron
decisiones o efectuaron actuaciones dirigidas a impedir la presencia del
producto venezolano en el mercado. El gobierno ecuatoriano
particularmente, desarrollé6 una virulenta campafia contra el producto
venezolano, sefialando entre otras cosas que la presencia en su territorio
debia considerarse contrabando, y fue esta la razén por la cual Venezuela
a través del Instituto de Comercio Exterior introdujo la demanda por
incumplimiento al estimar que Ecuador, mediante tales actos y actuaciones
habia violado varias normas del régimen comunitario, fundamentalmente,
la contenida en el articulo 107 de la Decisién 344 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena, objeto del presente anilisis. Sefiala Venezuela
que si bien la marca estaba registrada, sin embargo, no habia sido utilizada
por sus titulares, por lo cual se encontraba en uno de los supuestos del
articulo 107, y por ello, al impedirse la importacién que atendia a los
requerimientos de la norma comunitaria, se estaba infringiendo el articulo
7 de la Decisién 324, por tratarse de una limitacién indebida de importaciéon
de productos originarios de otro pais. La Junta del Acuerdo dictaminé en
dos oportunidades que el titular de la marca no la estaba utilizando en el
Ecuador, pero que si comenz6 a utilizarla en abril de 1994, por , lo cual
desde esa fecha no se habia producido el incumplimiento.
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El Tribunal en el fondo acogi6 la tesis de la Junta y fue por ello que
declar6 el incumplimiento del Ecuador, al prohibir las importaciones
durante el periodo que corre entre la prohibicién (18 de abril de 1994) y
su puesta en uso (4 de noviembre de 1994).

Todo lo anterior significa que, el Tribunal no apreci6 las
argumentaciones de Venezuela, en el sentido de constatar la mala fe del
titular de la marca Belmont Ecuatoriana en varios de los actos que realizara
frente a la Bigott. Esto actos en los cuales se evidencia la mala fe eran los
siguientes:

A. El registro por parte de Phillip Morris de la marca de la Bigott, cuando
ésta era usada y ampliamente conocida en la region;

B. En el hecho de que cuando es registrada la marca en el Ecuador,
Bigott competia con Phillip Morris en Panama sobre la titularidad de
la misma;

C. Phillip Morris exportaba los productos protegidos con la marca de la
Bigott a Aruba y Panamai, lugar donde la misma estaba siendo utilizada;

D. En el aprovechamiento de la propaganda y divulgacién de la marca
en el Ecuador por parte de Bigott, cometiendo asi un acto de
competencia desleal. Este tipo de competencia también estuvo presente
en la fijacion de precios manifiestamente infimos del producto
ecuatoriano respecto al venezolano (precios predatorios);

E. Finalmente, en el hecho de mantener un registro sin uso por mis de
treinta anos con el proposito de bloquear el mercado al competidor.

Al analizar la imputacién relativa a la mala fe, el Tribunal niega la
presencia de la misma por considerar que no habia prueba de ello,
olvidando que tal conducta se deduce de la actuacién del imputado, que
su determinacién es tarea de la labor analitica del juez.

De inmediato analiza el Tribunal el principio comunitario de la
libre circulacién de las mercancias, sefialando que la organizacién del
mercado comin implica la eliminacién de los obsticulos que se oponen
a tal libertad. Indicé igualmente, que las medidas restrictivas de la libertad
de circulacion estin contenidas en el Acuerdo de Cartagena. Del anterior
analisis pasa a la confrontacién del principio de la libre circulacion frente
al derecho de exclusividad. En estas materia, previamente analiza el sistema
hermenéutico que ha de emplear, y estima que el espiritu que rige en el
acuerdo Trip“s o ADPIC, deriva de la Organizacién Mundial de Comercio
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(O.M.C)), es el que debe aplicarse, constituyendo el equilibrio entre ambas
nociones para lograr su armonizacién.

Después de sefialar respecto a la proteccién de la marca que las
causas de extincion del registro son taxativas en la Decisién 344, no llega
sin embargo a ninguna decisién que pueda aplicarse al caso especifico.
Igual conclusién ha de deducirse del concepto de uso.

Visto en toda su extension el contenido de la sentencia, es indudable
que un excesivo eclecticismo dominé en el Tribunal: si la marca no era
usada como qued6 demostrado en el momento en que se ejerciera la
accion de incumplimiento el resultado necesario era considerar que se
habia dado el Gltimo supuesto del articulo 107 de la Decision 344, y que
por ello, la importacién era legitima y el gobierno ecuatoriano no podia
calificarla como contrabando ni impedirla. El haber admitido una tesis
intermedia como lo hiciera la Junta, subsanando la falta de uso durante
treinta (30) afios de uso de la marca por una conducta apresurada en los
Gltimos meses sin analizar si tal uso estaba dentro de los requisitos para
que el mismo se configure como vilido en atencion a los requerimientos
del articulo 110 ejusdem, implica ignorar uno de los alegatos de mayor
importancia en la controversia planteada.

El balance favorable de la sentencia, es el reiterarnos el
planteamiento de los principios bisicos del sistema comunitario; pero la
falla fundamental esti en no haber decidido en forma precisa,
contundente, sino utilizar la escurridiza técnica de no asumir decisién.
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El derecho religioso y sus aplicaciones
en las jurisdicciones civiles

y religiosas venezolanas
(Relaciones Iglesia-Estado reguladas juridicamente
por el Convenio entre la Santa Sede

y El Estado Venezolano, desde 1964)

Luisa Poleo

Para presentar esta Ponencia, he tomado el caso netamente
venezolano, que nos demuestra como se aplica el derecho religioso en
nuestro pais, en concordancia con las jurisdicciones civiles y nos permite
ver hasta que punto se pueden observar la coexistencia de normas, las
interrelaciones e influencias reciprocas.

1. Justificacion del tema

Después de haber realizado una exhaustiva investigacién sobre el
desenvolvimiento del Derecho Religioso en Venezuela y sus relaciones
con el Derecho Estatal, asi como también su aplicacion en las jurisdicciones
civiles y religiosas desde sus origenes, en nuestro pais, logré comunicarme
con el Relator general del Congreso de Derecho Comparado que ha de
realizarse en Bristol, Inglaterra en 1998, de quien recibi algunas
orientaciones.
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Cuando ya tenia organizada la parte histérica y estaba estructurando
la ponencia sobre aspectos historicos-juridicos, me di cuenta sobre la
base de las orientaciones recibidas, que en este Congreso de Derecho
Comparado, se precisa encauzar el estudio y la investigacion hacia un
caso concreto de cada pais . Lo expresado por el Relator General Profesor
Ernest Caparros, me hizo ver que no es la evolucién historica de nuestros
derechos lo que se pretende considerar, si no mis bien, el que mostremos
un caso especifico donde se puedan visualizar la coexistencia de normas,
las relaciones y las influencias en la normativa vigente y en las
jurisdicciones ya mencionadas; asi como también las vinculaciones que
se presentan entre ellas.

De esta manera trato de aportar lo que de propio en este caso,
tiene nuestro pais. Espero sirva para ingresar al rico mosaico que pretende
organizar el Relator General, en el trabajo definitivo del Congreso.

El caso concreto que podemos dar a conocer, se refiere a nuestra
manera de ver, al status juridico que adquirié la Iglesia venezolana, después
de realizado el Convenio, del Estado Venezolano con la Santa Sede en
1964, desde cuyo afio, estd vigente esa normativa y rige las relaciones
Iglesia-Estado

Es el caso mis preciso, claro y visible que nos muestra la estabilidad
en que se encuentra el Derecho Religioso o Eclesiastico, conviviendo su
normativa al lado de la normativa del Derecho Estatal y marchando ambos
dentro de un marco de libertades plenas, manteniendo respeto , estima y
consideracién en el manejo de las actividades que obviamente, inciden
en la vida ciudadana y eclesial. Este Convenio o tratado internacional, le
permitié a la Iglesia venezolana, obtener entre muchos aspectos
beneficiosos, su personalidad juridica.

Pero para llegar a este estado de equilibrio juridico y social tuvo
que pasar la Iglesia por innumerables vicisitudes y si se revisa y se
profundiza nuestra historia juridica, se puede ver lo controversial que
fue la vigencia del Derecho Religioso y su aplicacidon en nuestro pais.
Trajo por la excesiva intromision del estado, desconcierto, preocupacién
y dolor, no sélo a los dirigentes eclesidsticos y religiosos, sino también a
muchos laicos y en general origind problemas en el desenvolvimiento de
las diferentes situaciones y actividades del ciudadano comin.

Es asi como en este orden de ideas y para llegar con claridad al
punto especifico que pretendo considerar, el cual es el Convenio entre el
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Estado Venezolano y la Santa Sede, me voy a permitir hacer una sucinta
resefia de las diferentes etapas por las cuales pas6 la normativa eclesial
venezolana para después, de mis de cuatro siglos, de estar la Iglesia
supeditada al Estado, pudo llegar a un acuerdo o convenio definitivo
con el que alcanzd, la Iglesia venezolana, la posicién juridica que hoy
tiene.

2.Breve recuento de las etapas por las cuales ha
pasado la normativa eclesiastica venezolana al
lado de la normativa estatal

El Convenio establecido entre el Estado Venezolano y la Santa
Sede fue firmado el seis de marzo de 1964, entre el Doctor Marcos Falcén
Bricefio (Ministro de Relaciones Exteriores de Venezuela) y el Excmo.
Monsefior Luigi Dadaglio, Nuncio Apostdlico de Su Santidad en Venezuela.
El ejecitese al convenio fue firmado el dia 30 de junio del mismo afio,
por el entonces Presidente de la Repiblica Doctor Ratl Leoni y ese mismo
dia fue publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela bajo
el No. 27478.

Desde la fecha que acabamos de sefalar existe entre el Estado
Venezolano y el Vaticano (Santa Sede) un Convenio que tiene como
objetivo, regular las relaciones entre ambas potestades, que son la Iglesia
y el Estado Venezolano.

Al remontarnos a los origenes de la aplicacién del Derecho Religioso
Venezolano, podemos ver el largo y penoso camino que tuvo que recorrer
la Iglesia en nuestro pais, para después llegar a la honorable y clara
situacibn que mantiene y goza en la actualidad; pero se nos haria
demasiada extensa la ponencia, y no es ése, nuestro interés especifico
en este trabajo.

Sin embargo es inevitable y a la vez necesario recordar antes, algunas
ideas que nos muestren y clarifiquen ciertas situaciones, a fin de
orientarnos para llegar a la ubicacién del tema, que tratamos de presentar.

El comienzo de todo esto data, desde el mismo momento en que
Cristobal Colén partié de Puerto de Palos de Moguer en viaje hacia Las
Indias; pero es el caso que al llegar a Tierra Firme y encontrarse con

nuestro continente americano, comenzo6 el descubrimiento y seguidamente
la colonizacién.
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La Bula Papal Universalis Ecclesiae, otorgada por el Papa Julio Il a
los Reyes de Espaiia, Fernando e Isabel La Cat6lica, (Reyes CatOlicos y
Reyes de Castilla) les concedi6é un conjunto de privilegios y entre ellos
estaba incluido el usufructo de los diezmos. Todo ello con la finalidad de
que la corona espaiiola, pudiera contar con suficientes recursos que le
sirvieran para sufragar los gastos que ocasionaria la evangelizacién en el
Nuevo mundo. Esto llegd a constituir lo que se denominé el derecho de
Patronato Regio.

Tal como lo expresa Hermidnn Gonzidlez Oropeza, al tratar el
Patronato Real, nos dice lo siguiente:

Se estableceria la Iglesia bajo el dominio de un Estado que asumia la
responsabilidad de conduccién y financiamiento de la evangelizacion,
dejando al Papa so6lo la autoridad suprema doctrinal y la confirmacién
de los beneficios eclesidsticos propuestos por el monarca’ .

Desde esta primera etapa se presentaron problemas ante el
encuentro de las dos civilizaciones. Tampoco vamos a plantear cuiles
fueron los problemas; pero recordemos también que durante la época
colonial, se constituyd en Venezuela, una Capitania General que pertenecia
desde el punto de vista estatal al Virreinato de Nueva Granada y a nivel
eclesiastico pertenecia a la Real Audiencia de Santo Domingo. Por otra
parte, llegada la época independentista, Venezuela promulgd su primera
Constitucién Nacional. Después de declarada su independencia en 1811,
continué promulgando otras Constituciones por varios afios. Durante
todos esos afios, nuestros constituyentes no tocaron aspecto alguno
referidos a las relaciones que estaban establecidas en el Patronato Regio.

La religién Gnica y permitida era la religion catdlica, y ella se regia
por el citado Patronato. La titularidad de este derecho de Patronato sélo
estaba otorgada para los Reyes de Espafia y no tenia caricter hereditario
para las autoridades que establecieran las repiblicas americanas que se
iban formando. Esta situacién motivé conflictos juridicos y un vacio de
poder eclesial, porque las autoridades que se iban designando, no poseian
los mismos derechos que los reyes de Espafia.

Desde la época colonial y hasta los dias de nuestra independencia,
las relaciones de las posesiones de ultramar de Espafa con la Santa Sede

1 GONZALEZ OROPEZA, Hermann. S). La Iglesia en la Venezuela bispdnica. Pig. 5.
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se manejaban de acuerdo a ciertos parametros dignos de considerar,
tales eran:

e Solo el Rey podia directamente dar su aceptacion para erigir y fundar
iglesias, monasterios, capillas y cofradias.

e Esto se hacia de tal modo, que sélo el Rey presentaba al Papa o
nombraba a las personas que iban a encabezar desde la Iglesias
Metropolitanas, hasta los maestros de fabricas.

e De la misma manera, el Rey, tenia derecho pleno de disponer del
diezmo.

En general parecia pricticamente que habia armonia y buenas
relaciones entre las autoridades reales y eclesidsticas y muchas de las
disposiciones reales en asuntos de Iglesia fueron incorporadas a las Leyes
de Indias. Pero por otra parte, la Santa Sede no podia mantener el control
y la autoridad en el desarrollo de la evangelizacién en nuestras tierras,
debido a la lejania entre Europa y América.

Aunado a esto, estaba también, la falta de transporte y
comunicaciones entre ambos continentes. Y el derecho del Patronato
continud funcionando a su manera propia. Todo esto provocd una especie
de inercia, en donde las autoridades representantes del Rey y el mismo
pueblo venezolano, se acostumbraron a la existencia de esta estancada
situacion. Pero poco a poco se fueron suscitando problemas de autoridad
entre los representantes de la corona espafiola y la Santa Sede. Asi
encontramos en los documentos investigados que las Bulas Papales debian
pasar primero por el Consejo de Indias a los efectos de obtener la
aprobacién; de esta manera se habia creado una instancia a la Santa Sede
y en consecuencia existia una verdadera intromision del Estado en los
asuntos propios de la Iglesia.

Es esta una de las razones por las cuales se pretendié presentar a
la Iglesia como coparticipe de los grandes problemas que ocasioné la
esclavitud y ademis de la conocida segregacién de castas impuestas en
la época colonial.

En el periodo independentista se violentaron las relaciones de las
antiguas posesiones de Espafia con la Silla Apostblica. Una vez que
Venezuela se separ6 de Espana, gobernada ésta, por Napolebn, y de
constituir un gobierno que se declard ser conservador de los derechos
de Fernando VII, firmé el Acta de su Independencia el 5 de julio de 1811,
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desde ese momento, quedé totalmente separada de Espafia. El 21 de
diciembre de ese mismo afio promulgé su primera Constitucién Nacional,
y en consecuencia, debia cesar el Patronato Regio.

En esa primera Constitucién, se refleja que en el espiritu del
legislador estaba presente la intencion de que se conservaran los derechos
del Patronato, ain no siendo éste, de caricter hereditario por una parte,
y por la otra anhelaba conservar el orden existente hasta tanto no se
llegaran a establecer relaciones con la Santa Sede.

Venezuela insisti6 en esa necesidad y al efecto apelé a un
Concordato con la Santa Sede. Nombré una comisién para que se
encargara de negociarlo. Es de notar que las actividades independentistas
a las que estaba entregado el pais, le impedian pricticamente llegar a
establecer unas negociaciones diplomaticas efectivas con el Vaticano.

Continud el proceso independentista y ya por el afio de 1819, se
reunio en la ciudad de Angostura, un Congreso que sanciond una nueva
Constitucién, bajo la direccién del Libertador Simén Bolivar. En ella se
refleja la prudencia de Bolivar en relacién al Patronato y a las situaciones
de la Iglesia, ya que en ella no se tocaron estos temas. Ella expresa
concretamente, que la religion no debia ser objeto de legislacién por
parte del Estado.

Mis adelante en 1821, se reuni6é otro Congreso en la ciudad de
Cucuta, en el cual tampoco se tocaron aspectos relativos al Patronato y
a la religién. Y siguieron pensando y actuando nuestros legisladores en
Venezuela, en la necesidad de llegar a un Concordato con la Santa Sede.
Al efecto, fue nombrada una comisién para que viajara a Roma, con el
fin de negociarlo.

Entre tanto el Congreso establecido, comenzé a legislar y alli si se
tocaron aspectos relativos al Patronato; algunos congresantes, entre ellos
se destac6 Monsefior Lasso de la Vega, quien sostenia en el Congreso,
que el Patronato habia terminado en el mismo momento en que Venezuela
declar6 su independencia puesto que no era hereditario, sino personal
de los Reyes de Espaiia.

Sin embargo, el Congreso de Venezuela en fecha 22 de julio de
1824, aprobdé la Ley del Patronato, en momentos en que el Libertador
Simén Bolivar, se encontraba ausente dirigiendo la campana del Peri y
supliendo su ausencia, a la cabeza del gobierno del pais, se encontraba
Francisco de Paula Santander, quien era el Vicepresidente de la Republica.
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Y lo mis notorio en todo esto, es que a pesar de haberse separado
Venezuela de La Gran Colombia desde el afio de 1830, la Ley de Patronato
Eclesiastico, continud vigente en nuestro pais y se mantuvo hasta bien
entrado nuestro siglo XX, ya que fue el 30 de junio de 1964, cuando vino
a ser derogada por el Convenio entre el Estado Venezolano y la Santa
Sede.

Si recordamos lo que antes se dijo sobre la Bula del Papa Julio II,
ella expresaba que el Patronato era un derecho otorgado a los Reyes de
Espafia, y en consecuencia debia terminar con la independencia, por
tanto, no podria Venezuela arrogarse sobre si, los derechos del Patronato;
por otra parte, la ley promulgada era un Césaro-papismo del estado en
los asuntos de la Iglesia.

Asi lo expresa Ramén Oliva Silva cuando dice que “Hubo, en verdad
mucho césaro-papismo, pero a pesar de ello, la Iglesia pudo realizar una
inmensa labor espiritual y material a través de las Di6cesis, de las misiones
y de la Universidad 2.

Desde el afio de 1830, Venezuela se separ6 definitivamente de La
Gran Colombia. A partir de ese afio, comenzd para la Iglesia una etapa
mucho mas conflictiva, por cuanto la intromisioén del Estado en los asuntos
eclesiales se agudizé. Lo que llevo a la Republica a vivir momentos muy
dificiles y controversiales. Se presentaron problemas graves entre
Arzobispos, Obispos y Presbiteros con Ministros del Despacho Ejecutivo,
y mds alin con los propios gobernantes del pais. Todo se debia a que
cuando el Estado consideraba conveniente una situacién dictaba leyes o
decretos y si no le eran de su agrado, las abolia. Fueron muchas las
posturas, que podemos calificar de dristicas, pues en variadas
oportunidades llegé a clausurar conventos, a enajenar inmuebles y
propiedades de la Iglesia, entre muchas mis.

Ya en la segunda mitad del siglo XIX, por el afio de 1862, buscé la
Iglesia, otra alternativa, con la finalidad de arreglar estas situaciones y asi
encontramos que celebré un Concordato con la Santa Sede, el cual fue
firmado por el Cardenal F. Antonelli y Monsefior Silvestre Guevara y Lira.
Este Concordato fue ratificado por el Papa Pio IX en la ciudad del Vaticano,
pero no llegd a ser firmado y mucho menos ratificado por el gobierno de

2 OLIVA SALA, Ramoén Pbro. El patronato, el concordato, el convenio con la Santa
Sede. Pag. 58.
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Venezuela, por cuanto al regresar el citado Monsefior Guevara y Lira,
comisionado venezolano para llevarlo a Roma y hacerlo firmar, encontré
que en el pais, ya existia otro gobierno.

Como podemos ver la vida politica en que se desenvolvia Venezuela,
y sobre todo los cambios de gobierno, ocasionaban paralizaciones de
actividades y de proyectos de todo orden. El nuevo gobierno, nombré
entre tanto una comision, para que se encargara de elaborar un informe
al respecto y el Concordato se guardd, pasé a ser un archivo mis del pais
que continuaba a la espera de un nuevo arreglo. Pero nada al respecto
ocurra.

Asi entramos en el siglo XX venezolano, transcurrié su primera
mitad y la situacion Iglesia-Estado, era la misma. Por fin el 24 de septiembre
de 1964 (hace s6lo 33 afos) las relaciones Iglesia-Estado, tomaron otra
orientacion juridica , pues el Congreso de la Repiblica de Venezuela,
decret6 LA LEY APROBATORIA DEL CONVENIO CELEBRADO ENTRE
LA REPUBLICA DE VENEZUELA Y LA SANTA SEDE APOSTOLICA, y en
cuyo texto aparecen aspectos de importancia fundamental, muchas
disposiciones que ya existian, fueron ratificadas en el Convenio y otras
fueron novedosas en nuestro pais.

La Santa Sede Apostolica y El Estado Venezolano, en consideracion a
que la Religién Catolica, Apostélica y Romana, es la Religion de la
gran mayoria de los venezolanos, y en el deseo de que todas las
cuestiones de interés comin puedan ser arregladas cuanto antes, de
una manera completa y conveniente, y proponiéndose hacerlo en
futuros Acuerdos, han determinado definir entre tanto algunas materia
de particular urgencia sobre las cuales las dos Altas Partes han llegado
a un acuerdo.

A este fin, Su Santidad el Sumo Pontifice Paulo VI y su Excelencia, el
Sefior Romulo Betancourt, Presidente de la Republica, después de
entregadas sus respectivas Plenipotencias y reconocida la autoridad
de las mismas, ha convenido lo siguiente...

Y de seguidas comienzan diez y siete articulos que integran
totalmente el referido Convenio.

Antes de comentar los aspectos de este articulado, que aspiro sean
los puntos mias importantes de esta ponencia, quiero expresar algunas
ideas acerca de los apartados que aparecen en el Preambulo y que son
necesarios para dar una mis clara orientacién del mismo, dado que:
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e Son tnicamente las dos Altas Partes, las que convienen (la Santa Sede
y el Estado Venezolano)

e Una primera condicion, de la cual parten las potestades contratantes,
es el hecho claro, que la religion Catodlica, Apostdlica y Romana es la
religion de la gran mayoria de los venezolanos ( no se menciona en el
Convenio, nombre alguno de otras religiones)

e Ambas partes manifiestan y precisan tener cuestiones de interés comin.

e ambas partes plasman el deseo de querer arreglarlas lo mis pronto,
de una manera completa y conveniente.

¢ Como indudablemente, el Convenio no abarca todos los aspectos que
interesan para facilitar un mejor desenvolvimiento en todas las
actividades de la vida, de una sola vez, dejan abijerta la via para
continuar en la bisqueda de arreglos y proponen hacerlo en futuros
acuerdos.

e Entretanto han determinado definir algunas materias de particular
urgencia, sobre las cuales las dos Altas Partes llegaron a un feliz acuerdo.

3. El convenio: estructura y contenido

“...1a Iglesia reivindica para si la libertad, en cuanto es una sociedad
de hombres que tienen derecho a vivir en la sociedad civil segtin las
normas de la fe cristiana.”

Vat.II-Declaracién Dignitatis humanae, 13,34.

El Articulo 130 de nuestra Constitucidén Nacional precisa que la
Republica estd en posesion del Derecho de Patronato Eclesiastico y que
lo ejercera conforme lo determine la ley. Y de seguidas agrega que,
podrin celebrarse Convenios o Tratados para regular las relaciones entre
la Iglesia y el Estado. De manera que en base a nuestra Constitucion, el
Convenio, del cual estamos hablando, est4 totalmente ajustado al Derecho
Constitucional venezolano y a la vez es una norma de Derecho
Internacional. El nombre legalmente usado es el de Convenio, aunque
cuando el Sefior Rémulo Betancourt, lleg6 a la Presidencia de la Repiblica,
en su primer mensaje al Congreso en 1959, utilizdé para el convenio el
nombre de “modus vivendi”. A la vez sefalé la necesidad de realizar
con la Santa Sede ese modus vivendi, para sustituir “ los inoperantes
cartabones contenidos en la Ley de Patronato Eclesidstico, legislacién
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perteneciente casi a la prehistoria de nuestro derecho publico, por normas
mas flexibles...”.

Quizi por eso estuvo muy generalizada la idea entre muchos
venezolanos el denominar al Convenio, “modus vivendi”, por que asi lo
llamé el Presidente Betancourt, cuando comenzd a plantear la necesidad
de un arreglo con la Santa Sede, y con ese nombre lo resefié la prensa
venezolana, en la época de su entrada en vigencia. Asi con ese nombre
de modus vivendi, se acostumbré a denominarlo, mucha gente en
Venezuela. Pero tampoco el Convenio, es un Concordato, realmente su
denominacion legal y cierta es la de Convenio. No entraremos en esta
ponencia a especificar las doctrinas que se han presentado en relacién a
estas denominaciones. Lo cierto y lo importante es que tenemos un
Convenio de caricter internacional que regula las relaciones Iglesia-Estado.
Y en relacién a las materias que trata nos dice Miguel Torres Ellul lo
siguiente:

Los asuntos sobre los cuales versan los convenios entre la Iglesia y el
Estado se denominan materias mixtas y son aquellas en que de una
manera o en otra, ambas potestades tienen interés. Las materias mixtas
propiamente dichas son la educacién y el matrimonio, pues son
cuestiones biasicas de interés al hombre tanto como fiel que como
ciudadano, por lo cual ambas potestades estdn interesadas en ellas,
pero en un sentido amplio, cabe cualquier materia que, bajo un aspecto
u otro, interese a ambas potestades; como se comprenderi el nimero
de estas Gltimas es muy grande y variable. En nuestro Convenio, s6lo
hay materias mixtas®*.

Entendidas las materias mixtas, en sentido amplio. El Convenio
quedd abierto en lo referente al interés que debian mantener ambas
partes, para resolver amistosamente los aspectos que pudieran presentarse.

Por lo pronto, podemos afirmar que en Venezuela, en materia de
matrimonio religioso rigen las normas del Derecho Canénico para los
catdlicos y en materia de matrimonio civil rigen las normas establecidas
en el Codigo Civil venezolano. Se dan muchos casos de coincidencia en
este sentido entre ambos cédigos, sobretodo en materia de edad, domicilio
y en ciertos casos de impedimentos para contraer matrimonio, entre otros

3 BETANCOURT, Rémulo. Primer mensaje ante el Congreso Nacional, 1959.
4 TORRES ELLUL, Miguel. El convenio entre la Santa Sede y la Repuablica de Venezuela.
Pag 27.
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mds. Pero en general, ambas normativas son muy respetadas, segin sea
el caso. Pero el matrimonio religioso sélo se puede realizar en Venezuela,
después de realizado el matrimonio civil. Y en cuanto a Educacién, rige
lo establecido en la Constitucién Nacional y en la Ley Orginica de
Educacién y su Reglamento y esta normativa es aplicada tanto a la
educacién impartida en escuelas, colegios y liceos dirigidos por laicos,
como a la impartida en escuelas, colegios y liceos dirigidos por religiosos;
es decir , tanto en la educacién publica como en la educacién privada .
Esto en cuanto a pensum de estudio y a las metodologias utilizadas,
porque en los colegios religiosos tiene caracter obligatorio la citedra de
Educacion de la Fe. No asi, en los institutos dirigidos totalmente por el
estado, donde esta citedra no se imparte, a menos que la soliciten las
propias comunidades educativas. Esto por el hecho del respeto a la libertad
de cultos. Pero en lineas generales no se presentan problemas de ninguna
naturaleza en este sentido.

A fin de darle una orientacioén sencilla y un poco didactica al
articulado del Convenio, nos referimos primero antes de comentarlos a
las materias que trata especificamente. Ellas son:

El libre y pleno ejercicio de la religién catdlica (Art. 1y 2)

La personalidad Juridica de la Iglesia (Art. 4)

Las relaciones cordiales entre la Iglesia y el Estado (Art. 3 y16 )
Las divisiones territoriales (Art. 5y 10 )

Los nombramientos eclesidsticos ( Art. 6,8y 9)

La Nacionalidad ( Ast. 7)

Las Misiones ( Art. 12)

La entrada y la permanencia en el pais de Sacerdotes extranjeros y
la existencia de Institutos de perfeccioén cristiana ( Art. 13 )

Los Institutos de formacion eclesiastica (Art. 14 )
La Accidén Catélica (Art. 15 )

Lo relativo a problemas econémicos (Art. 11 )

La vigencia y la extincién del Convenio (Art. 17 )

En este convenio, el libre y pleno ejercicio del poder espiritual, se
encuentra reconocido en los articulos I y II . Asi los expresa:
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Art. 1: El Estado venezolano continuard asegurando y garantizando el

libre y pleno ejercicio del Poder Espiritual de la Iglesia catdlica, asi

como el libre y publico ejercicio del culto catdlico en todo el territorio

de la Republica.

Es de notar la expresién “continuari asegurando y garantizando”...
no dice garantizari. Esto nos hace ver que en Venezuela ya estaba
garantizada la libertad de la Iglesia, no estaba expresa en forma escrita,
pero de hecho ya tenia esa libertad y el Estado lo estd reconociendo
formalmente en el Convenio

Consecuencia de ello, es que el Estado también reconoce en el Art.
II otro aspecto que fue muy controversial para la Iglesia en tiempos de la
vigencia del Patronato y asi vemos lo que dice a continuacién:

Art. 2: El estado venezolano reconoce el libre ejercicio del derecho de
la Iglesia cat6lica a promulgar Bulas, Breves, Estatutos, Decretos, Cartas
Enciclicas y Pastorales, en el dmbito de su competencia y para la
prosecucién de los fines que le son propios.

En este articulo se ponen de manifiesto dos ideas muy claras: la
primera de ellas precisa que la Iglesia se hace garantizar el poder de
publicar Bulas..., mediante la cual se da por terminada aquella situacion
que era propia de la ley del Patronato Eclesidstico, en el sentido de pedir
el pase a las Bulas y otros documentos. Aspecto éste, que en muchas
oportunidades impidi6 la libre actuacion de la Iglesia. Después de firmado
el Convenio, la Iglesia tiene muy claramente ratificado el ambito de su
competencia. Por otra parte hace uso del libre ejercicio del poder espiritual
que posee, lo que significa actuar en funcién de la prosecucién de los
fines que le son propios. Hoy el Estado le ha dado la garantia a la Iglesia
de la libre promulgacién de los documentos citados en el Articulo II

Las relaciones cordiales entre la Iglesia y el Estado vienen fijadas
en nuestro Convenio en los Articulos III y XVI.

El Articulo III, establece:

El Estado venezolano reconoce la personalidad juridica internacional
de la Santa Sede y del Estado de la Ciudad del Vaticano. Para mantener
las relaciones amistosas entre la Santa Sede y el Estado de Venezuela
continuarin acreditados un Embajador de Venezuela ante la Santa Sede
y un Nuncio Apostolico en Caracas, el cual ser el Decano del Cuerpo
Diplomitico acreditado ante el Gobierno de Venezuela.
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El Articulo XVI, dice que:

Las Altas Partes signatarias se comprometen a resolver amistosamente
las eventuales diferencias que en lo futuro pudieran presentarse en la
interpretacién o aplicacién de cualquier cldusula de la presente
Convencion y, en general, en las mutuas relaciones entre la Iglesia y el
Estado.

Estos dos articulos de caricter netamente internacional ponen de
relieve el reconocimiento de la Personalidad Juridica Internacional de la
Santa Sede al acreditar representantes de las dos potestades firmantes del
Convenio en los estados respectivos y ademis se acentia por el hecho
de comprometerse a resolver de manera amistosa cualquier duda o
controversia que circunstancialmente pudieran ocurrir.

En este sentido, no hemos de olvidar, que la personalidad juridica
internacional de la Santa Sede fue reconocida por el estado venezolano
desde el mismo momento de la independencia cuando trat6é de acreditar
un representante diplomatico. Ademds es interesante recordar que cuando
la Santa Sede fue despojada por Italia de los Estados Pontificios, Venezuela
acreditd su primer representante diplomaitico ante el Papa Pio IX en
1876. En ese momento se entablaron relaciones diplomaticas y ellas se
han mantenido cordiales hasta nuestros dias. Con mucha mas razén ahora,
que existe un convenio formal y firmado por ambas potestades.

Los Nuncios tienen caricter espiritual, que todos reconocemos,
como también reconocemos el caricter diplomitico de que gozan en su
condicién de Embajadores del Papa. Por otra parte el derecho de legacion
es una prueba del reconocimiento de la personalidad juridica internacional
que posee la Iglesia. Los legados Pontificios representan ante todo el
poder espiritual del Papa. Ademds el Convenio garantiza que el Nuncio
serd el Decano del Cuerpo Diplomitico acreditado en Venezuela. Esta
norma tampoco es nueva en nuestro pais, pues siempre ha existido. Lo
que ocurre es que ahora con el Convenio, obtiene un doble caracter al
llegar a formar parte de un Tratado de indole internacional. No olvidemos
que es un Convenio bilateral y ambas partes deben mantenerse de acuerdo
en lo que respecta a la interpretacién, como también a su aplicacion.

La Iglesia y el Estado estin integrados por personas y que por
ficcion del derecho las llamamos personas naturales. A la vez existen
otras instituciones dentro de la Iglesia que ella las llama personas morales
y el Estado en sus legislaciones civiles las llama personas juridicas. De
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esta manera son reconocidas en nuestro derecho venezolano. La Iglesia
es un ente cuyo fin es netamente espiritual, pero necesita actuar en
medio de la vida civil para poder desarrollar sus fines propios y es por
ello que a través de Concordatos y en nuestro caso especifico a través
del Convenio, busca el reconocimiento civil de las personas morales.

De ahi que la personalidad juridica de las personas morales viene
expresada en nuestro Convenio en su Articulo 1V, el cual reza de la

siguiente manera:

Articulo IV: Se reconoce a la Iglesia catdlica en la Republica de
Venezuela como persona juridica de caricterpiblico.

Gozan ademis de personalidad juridica para los actos de la vida civil
las Didcesis, los capitulos Catedrales, los Seminarios, las Parroquias,
las Ordenes, Congregaciones Religiosas y demds Institutos de perfeccidon
cristiana canénicamente reconocidos.

Las instituciones y entidades particulares que, segin el Derecho
candnico, tienen personalidad juridica, gozarin de la misma
personalidad juridica ante el Estado una vez que hayan cumplido los
requisitos legales. '

En el Derecho Civil venezolano, la personalidad juridica viene

determinada en el Articulo XIX y lo expresa asi:
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Son personas juridicas, y por lo tanto, capaces de obligaciones y
derechos:

lo. La Nacién y las Entidades politicas que la componen

20. Las Iglesias, de cualquier credo que sean, las universidades, y, en
general, todos los seres y cuerpos morales de caricter pablico;

30.- Las asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas de caricter
privado. La personalidad la adquirirdn con la protocolizacién de su
acta constitutiva en la Oficina Subalterna de Registro del Departamento
o Distrito en que hayan sido creadas, donde se archivari un ejemplar
auténtico de sus Estatutos.

El acta constitutiva expresard: el nombre, domicilio, objeto de la
asociacion, corporacion y fundacion, y la forma en que serd administrada
y dirigida.

Se protocolizara igualmente, dentro del término de quince dias,
cualquier cambio de sus Estatutos.

Las fundaciones pueden establecerse también por testamento, caso en
el cual se considerardn con existencia juridica desde el otorgamiento
de este acto, siempre que después de la apertura de la sucesién se
cumpla con el requisito de la respectiva protocolizacion.
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Las sociedades civiles y las mercantiles se rigen por las disposiciones
legales que les conciernen.

De acuerdo a este articulo de nuestro Cédigo Civil, podemos ver
que la Iglesia estd plenamente reconocida con personalidad juridica de
caricter publico y asi aparece expreso en su ordinal segundo y las de
caricter privado las determina el ordinal tercero

Como podemos observar el reconocimiento de la Iglesia como
persona juridica de caricter publico expresado en el Articulo IV del
Convenio ya habia sido establecido de antemano en el Art. XIX del Coédigo
Civil que regia en los tiempos en que fue sancionado el Convenio y en el
actual que contiene la reforma de 1982, lo vuelve a establecer en los
mismos términos. En cuanto a las Didcesis y a las Parroquias, de acuerdo
a las normas del Patronato eclesiastico, ya tenian personalidad juridica y
a las Dibcesis le era reafirmada esta personalidad desde el mismo momento
de su creacién segin una ley especial, la cual era la ley de divisién
territorial eclesidstica. Este Gltimo aspecto era manejado por modificaciones
cada vez que se creaba una nueva Didcesis.

Los Capitulos Catedrales, los Seminarios, las Ordenes y Con-
gregaciones religiosas y demas institutos de perfeccion cristiana, si obtienen
su personalidad juridica en virtud del Convenio.

Los institutos de perfeccion cristiana a los que el convenio reconoce
personalidad juridica y a las casas religiosas constituidas en si, como
también a las Provincias constituidas de acuerdo a las normas de la
legislacién canénica, también se les concede personalidad juridica.

Los institutos y entidades particulares que segin las normas del
Derecho Canénico tienen personalidad juridica, concedida por la autoridad
competente y por decreto formal para un fin religioso o caritativo, deberan
cumplir con los requisitos pautados en el Cédigo Civil, a fin de que el
Estado venezolano les conceda la personalidad juridica.

Al efecto deberdn cumplir con el requisito de protocolizacién en la
Oficina Subalterna de Registro y presentar los documentos que las
acrediten como tales.

La prictica de dar comunicacién a la autoridad civil por parte de la
autoridad eclesidstica en Venezuela, de determinadas actuaciones es

una norma ya antigua y tenemos un antecedente en el Concordato de
Colombia. De tal manera que en el pais no hay inconveniente alguno
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cuando de parte de la autoridad eclesiistica sea menester participar alguna
actuacioén legal, a la autoridad civil.

Sabemos bien que el hombre reunido civilmente, que forma
comunidades, parroquias civiles, estados, que vive en urbanizaciones,
barrios, etc., se denomina Ciudadano y en la Iglesia, ese mismo ciudadano,
de acuerdo a sus creencias , se agrupa para rendir culto. En todo el
mundo ese hombre de Iglesia, asi reunido, recibe el nombre de fiel. De
manera que tiene un doble rol ciudadano y fiel y en ningn momento se
pretende hacerlos incompatibles en sus roles. Todo lo contrario, la mayor
aspiracién es armonizarlos.

Esas agrupaciones territoriales de la vida civil que se describen
con el nombre de unidades geogrificas y que desde el punto de vista
estatal, tiene al frente una autoridad , (llamese Jefe Civil, Alcalde, Prefecto,
Gobernador, etc., de la misma manera, el fiel reunido en Iglesia, tiene
una autoridad : El Obispo, quien actia en un territorio determinado. Ese
territorio va a constituir una Dibcesis. El Obispo, gobierna su Dibcesis,
directamente bajo la autoridad del Papa y como pastor, ejerce una
autoridad eclesial sobre los fieles que le han sido encomendados. Existen
territorios geograficos mayores que las Dibcesis, en Venezuela y en la
mayoria de los paises, estin gobernados esos territorios, por un Arzobispo.
Ese territorio, se denomina eclesialmente Arquididcesis. En las regiones
de Misiones gobiernan los Vicarios o Prefectos Apostolicos, quienes ejercen
su cargo por medio de un Vicariato o Prefectura Apostélica. En esas
tierras de misidén, como generalmente, no estin totalmente organizados
los catblicos como en el caso de las Didcesis, es funcion de los Vicarios
y Prefectos Apostolicos, el organizarlas.

Las Didcesis se dividen en Parroquias, cada una de ellas , tiene al
frente a un Parroco. En nuestro convenio este aspecto lo veremos reflejado
a medida que prosigamos comentando el articulado. Veamos lo que nos
dice el Articulo V al respecto:

Articulo V: la ereccidn de nuevas Arquididcesis, Didcesis, Prelaturas
Nullius, las modificaciones de los limites existentes se harin por la
Santa Sede previo acuerdo con el gobierno. Ninguna parte del territorio
venezolano dependerd de un obispo cuya sede esté fuera de las
fronteras de la Republica.

Cuando hayan de erigirse nuevas Di6cesis o modificarse los limites de
las actuales se procurard que los limites diocesanos coincidan, en lo
posible, con las divisiones politicas del territorio Nacional.
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Este articulo pauta tres disposiciones muy claras en relacién a la
ereccién y modificacién de Arquidibcesis, Didcesis..., de la misma manera
establece la prohibicién de que ninguna parte del territorio dependa de
un obispo que tenga su sede en otra nacion y al final concluye la
disposicién ordenando atender en lo posible a las divisiones politicas del
pais.

Este Gltimo apartado del articulo V propicia un respeto por parte
de la Iglesia, a las delimitaciones hechas por los catastros oficiales.

Como dijimos anteriormente, las Di6cesis se dividen en Parroquias,
a ellas han de asignirseles un terreno con su iglesia propia. Al igual que
las Diocesis, las parroquias, tienen estructura y caricter territorial. Una
vez erigidas, de acuerdo a lo dispuesto en el Convenio, ningin aspecto
de ellas puede modificarse sin el consentimiento de la Santa Sede. Ademas
el Convenio conserva el principio canénico en cuanto a la ereccidn y
divisibn de parroquias, pero a la vez introduce una modificacién en
cuanto a la obligacién que tiene la Iglesia de notificar a la primera autoridad
civil de la jurisdiccién del hecho ocurrido (bien sea ereccién o
modificacién) y ademis debe notificar en el caso de que se hayan
modificado los limites de alguna parroquia.

Por otra parte, y volviendo a referirnos a los Obispos, para regir en
su Diocesis, tiene la investidura en su persona de las potestades de orden
y de jurisdiccion y soy nombrados , libremente por el Papa. Los poderes
que recibe el Obispo en virtud del Sumo Sacerdocio el dia de su
consagracion episcopal, son tales, que jamis las puede perder. Su labor
apostolica esti profundamente unida al hecho de ser testigos de Cristo
delante de los hombres, como Sucesores de los Apostoles. De acuerdo a
las necesidades de las Di6cesis o a las condiciones personales del Obispo,
en muchas casos de éstos, el Santo Padre nombra obispos Auxiliares.

El nombramiento de Obispos, Arzobispos, Prelados Nullius, o de
sus Coadjutores con derecho a sucesion, viene tratado en el Articulo VI
que dice lo siguiente:

Antes de proceder al nombramiento de un Arzobispo u Obispo
diocesano o de un Prelado Nullius o de sus Coadjutores con derecho
a sucesion, la Santa Sede participard el nombre del candidato al
Presidente de la Republica, a fin de que éste manifieste si tiene
objeciones de cardcter politico general que oponer al nombramiento.
En caso de existir objeciones de tal naturaleza, la Santa Sede indicari
el nombre de otro candidato para los mismos fines.
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Las diligencias correspondientes se desarrollarin con la mayor reserva
a fin de mantener secretos los nombres de los candidatos hasta que
sea ubicado el nombramiento definitivo.

Transcurridos treinta dias desde la comunicacién hecha al Presidente
de la Republica, el silencio de éste se interpretard en el sentido de que
no tiene objeciones que oponer al nombramiento.

En casos excepcionales, dicho término podra extenderse hasta sesenta
dias, de acuerdo con la Nunciatura Apostolica.

Antes del Convenio, los obispos eran escogidos por el Congreso,
entre los eclesidsticos que les enviaba el Ejecutivo y los cuales debian ser
considerados aptos para ocupar €l obispado. El Congreso remitia al
Ejecutivo el nombre del seleccionado. El Ejecutivo procedia a postularlo
ante Roma. Si el seleccionado era el que la Iglesia deseaba, no habia
problema, pero la tramitacion se extendia por largo tiempo. Con la firma
del Convenio, las diligencias se hicieron mis rapidas. Es de advertir que
el articulo VI del Convenio no hace mencién de los Obispos auxiliares,
ni de los Coadjutores sin derecho a sucesion. Para estos casos cuando la
Santa Sede, considere necesario nombrar a uno de éstos, lo puede hacer
sin necesidad de presentar el nombre al gobierno , a los efectos de saber
si tiene o no objecién de tipo politico. Este articulo le ayuda a la Iglesia
a simplificar la tramitacidn, para estos casos de elecciones episcopales.

Cuando se trata de la provision de dignidades para los candnigos y
para los beneficios menores de los capitulos, el Convenio lo expresa en
los articulos VIII y IX. del Convenio.

Articulo VIIL: La provisién de las Dignidades de los Capitulos
Metropolitanos y Catedrales esti reservada a la Santa Sede. Pero, en
atencién a lo que dispone el Articulo XI el nombramiento se comunicara
oficialmente al Gobierno de Venezuela antes de la toma de posesién
por parte de los investidos.

En el caso de creacién de nuevas dignidades tendri aplicacién el
Articulo XI con respecto a ellas, una vez que haya mediado un acuerdo
con el Gobierno.

Articulo IX: La provision de las canongias y beneficios menores de los
Capitulos Metropolitanos y Catedrales se hari libremente por la
competente Autoridad Eclesidstica, de acuerdo con las normas de
Derecho Candnico.

El Ordinario del lugar dari comunicacién oficial de dichos
nombramientos al Ejecutivo Nacional antes de que los nuevos investidos
tomen posesién canénica del beneficio.

372



Revista DE DERECHO N¢ 52

En el caso de creacion de nuevas dignidades, tendrd aplicacion el
articulo XI con respecto a ellas una vez que haya mediado una acuerdo
con el Gobierno.

Las dignidades de las catedrales estuvieron reservadas por Derecho
Canoénico al Papa; hoy por el Nuevo Cédigo de Derecho Canénico, ya
no es asi, corresponden a las autoridades de las propias Didcesis.

Pasamos a ver lo relativo a la Nacionalidad que deben poseer los
Arzobispos y Obispos. Este punto ha sido quizis uno de los mas contro-
versiales entre la Iglesia y el Estado Venezolano y por supuesto este
problema estaba vigente desde la época del Patronato. El Estado siempre
ha pretendido que la nacionalidad debia ser por nacimiento para los
Obispos , pero este aspecto no aparecia muy claro; algunos lo silenciaban,
otros le daban preferencia al clero nacional, cosa muy justa a nuestra
manera de ver; pero otros hablaban de nacionales, sin presentar la
especificacion, si eran por nacimiento o por naturalizacién. El Concordato
de 1862, que citamos anteriormente y que nunca llegd a ser firmado por
Venezuela, no tocd este aspecto.

Este punto ha sido muy dificil para que las partes contratantes
llegaran a ponerse de acuerdo. Produjo tremendas discusiones, pero le
buscaron soluciones las partes contratantes. El Congreso de la Repuablica
llegd a declarar que al decir “venezolano” deberia entenderse como
venezolano por nacimiento. Otra observacién que también se hizo fue la
referente a que como El Estado, puede hacer objeciones de caricter
politico al Candidato a Obispo, una de ellas podria ser la relativa a la
nacionalidad por nacimiento. Al final después de miultiples y
controversiales discusiones lograron llegar a un acuerdo y por ello en la
redaccion final quedd el Articulo VII, redactado en estos términos:

“Los Arzobispos y Obispos diocesanos y sus Coadjutores con
derecho a sucesién serdn ciudadanos venezolanos”.

Felizmente se llegb a un acuerdo a raiz de la firma del Convenio.
Hoy todos comprenden lo que significa tener obispos nacidos en las
propias regiones del pais. No vamos a ahondar mds en este articulo dado
que ha quedado claro para ambas potestades que al hablar de nacionalidad
venezolana, se interpretard en este documento como “venezolano por
nacimiento”.

En relacién a las Misiones, sabemos bien que la actividad misionera
la desarrolla la Iglesia en el mundo entero con la finalidad de extender el

373



Luisa PoLeo

reino del fundador y en este sentido la orden dada fue “ Id a instruir a
todas las naciones...”. Venezuela ha reconocido siempre l1a necesidad y la
importancia que las misiones tiene en las regiones apartadas de nuestro
territorio. Se han creado para dirigirlas Prefecturas Apostélicas y Vicariatos
Apostolicos en las regiones donde estin presentes los indigenas.

Lo relativo a las Misiones viene tratado en nuestro Convenio en su
Articulo XII que al respecto dice lo siguiente:

El Gobierno de Venezuela, en su propésito de atraer e incorporar a la
vida ciudadana a nativos del pais que habitan en regiones fronterizas
o distantes de los centros poblados continuari prestando especial apoyo
y proteccion a las Misiones Catolicas establecidas en algunas regiones
de la Republica.

La Santa Sede dard comunicacion oficial al Gobierno de Venezuela de
la ereccién de nuevos Vicariatos Apostélicos o de la divisién de los ya
existentes. :

Los Vicarios, Prefectos Apostélicos y los Superiores de las Misiones
auténomas serin nombrados por la Santa Sede, la cual dari al Gobierno
comunicacién del nombramiento antes de que sea publicado.

En el articulo se sigue usando el verbo continuari, es obvio, porque
estas tierras de América Latina han sido tierras de misién y siempre han
existido en ella, las misiones. El Gobierno mantiene el deseo y el interés
en atraer e incorporar a la vida ciudadana, a los nacidos en el pais que
habitan en las regiones fronterizas. Es alli donde las misiones juegan su
papel mis importante.

Por otra parte, la Santa Sede es mis libre cuando se trata de la
ereccion de Vicariatos, simplemente procede a su ereccion y luego avisa
al Estado Venezolano. No pasa esta designacién por el trimites que han
de llenar en la ereccién de las Didcesis y en el nombramiento de Obispos.
A los Vicarios Apostélicos no se les exige que sean venezolanos por
nacimiento, pero ellos tienen al igual que los Obispos , caricter episcopal.

Es importante recordar aqui, que en Venezuela existe una Ley de
Misiones, la cual fue sancionada con muchos afios de antelacién a la
firma del Convenio en 1915. Estamos seguros, que al sancionar la nueva
Ley de Misiones, ha de ajustarse a las disposiciones del Convenio.

En cuanto a la entrada y permanencia de Institutos de Perfecciéon
cristiana y de sacerdotes extranjeros, también el Convenio, asigné un
Articulo para regular esta situacién dado que la Iglesia aparte de las
divisiones que mantiene en su organizacién y para su funcionamiento,
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permite ademis y esto desde sus primeros tiempos, la entrada de hombres
y mujeres que, viviendo en comin, forman una especie de familia que se
dedica a tratar de alcanzar la perfeccion cristiana, entregando su vida
completamente a Dios y al servicio del préjimo, teniendo como meta la
prictica de los consejos evangélicos a través de la palabra y avalados con
las obras que realizan. A la vez mantienen unos votos de pobreza, castidad
y obediencia. Estas organizaciones se forman con el consentimiento de
la Iglesia.

De esta manera, la entrada de estos institutos , asi como también la
de los sacerdotes extranjeros, ha sido regulada de la misma manera en el
Convenio y asi lo expresa su Articulo XIII en los siguientes términos:

Cuando a juicio de los Ordinarios sea necesaria la colaboracioén ya sea
de Institutos Religiosos de varones o mujeres, ya sea de Sacerdotes
seculares de otra nacionalidad, para la asistencia religiosa de los fieles
y para las obras sociales y de beneficencia piiblica o privadas, se
solicitara por escrito su entrada y permanencia en el pais, las cuales
seran otorgadas por la competente autoridad, previo el cumplimiento
de los requisitos legales ordinarios.

Ya hemos dicho que no es el caso en nuestro trabajo, hacer historia,
pero en algunas oportunidades hemos de recordar alguna ley anterior, a
fin de que se pueda interpretar cualquier articulo fijado en el acuerdo en
referencia y con el cual se pretenda relacionar. Un caso concreto es el
referido a este articulo XIII. Teniamos una ley de 1873, época en que
presidia el pais Antonio Guzmin Blanco, en ella se declararon extinguidos
en todo el territorio nacional, los conventos, las comunidades religiosas
y se prohibié el establecimiento de comunidades nuevas de esta indole.
Sin embargo después de salir este gobernante de la presidencia, el
gobierno nacional, permitié la entrada a pais de ordenes religiosas
masculinas y femeninas. Aquella ley de Guzmin Blanco, continuaba
vigente, pero ya no se cumplia. De esta manera vemos que la entrada al
pais de comunidades religiosas y sacerdotes extranjeros era un acto libre
del Presidente de la Republica y por la ley de extranjeros, con solo el
hecho de llenar los requisitos legales, el gobierno daba entrada a sacerdotes
y comunidades extranjeras. Ahora de acuerdo con el Convenio, esto
quedé definitivamente claro desde el punto de vista juridico, pues el
Estado le concede a los institutos de perfeccion cristiana y a los sacerdotes
extranjeros, la entrada y permanencia en el pais. Pero también en la
préctica si un Obispo, le solicita al gobierno que ordene retirar del pais,
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bien a un sacerdote o a una comunidad religiosa, traida por €l, de acuerdo
a lo establecido categbricamente en el Convenio, el gobierno, lo estudiara
y procederd segin el caso.

En relacién a los Institutos de Formacién Eclesiastica, compren-
diendo éstos, los Seminarios y las Casas de Formacion a la vida religiosa,
expresa nuestro Convenio, lo siguiente:

Articulo XIV: La Iglesia podri libremente establecer Seminarios Mayores
y Menores tanto Diocesanos como Interdiocesanos y otros Institutos
destinados a la formacién del Clero Secular y Religiosos los cuales
dependerin de la Autoridad Eclesiistica en su condicion de régimen y
programas de estudio.

Reconociendo el Estado los fines especificos de la educacién impartida
por tales Seminarios e Institutos, esta dispuesto a conceder la
equivalencia de los estudios de la educacién secundaria siempre que
el plan de dichos estudios contenga, en igualdad de condiciones las
asignaturas que integran el de educacién secundaria.

La Iglesia tiene de acuerdo a este articulo garantizado el derecho a
establecer con libertad, los Seminarios y las Casas de Formacién que a
bien considere necesarios; la administracién de ellos esta a cargo de la
competente Autoridad Eclesiastica, en relacién a su reglamentacién interna
y a la direccién de los mismos. Ademas podrin optar a la equivalencia
de los estudios realizados en esos institutos, siempre y cuando exista
igualdad de contenidos programiticos en las asignaturas que integran el
programa de Educacién Media y cumplan con los requisitos exigidos en
la Ley Orginica de Educacion.

Ahora bien debemos tener presente que nuestra Constitucién
Nacional garantiza la libertad de ensefianza y como a la vez hay libertad
de conciencia y de cultos en nuestro pais, es 16gico que sea la Iglesia la
encargada de dirigir la formacién de aquellos hombres que serin sus
Ministros. En esto ha quedado garantizada la Iglesia; y, el Estado
venezolano lo reconoce en toda su amplitud.

En nuestro Convenio hay reconocimiento pleno a los estudios de
Educaciéon Media o Secundaria, dada las correspondientes equivalencias,
ya mencionadas en esa rama de estudios, y ademis en la actualidad,
también algunos Seminarios Mayores han sido elevados a la categoria de
Institutos de Educacion Superior.

En cuanto a la Accién Catdlica, como su nombre lo indica estid
orientado al trabajo o accidén apostdlica que realizan los laicos o se