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Eucento HERNANDEZ-BRETON

1. Introduccién

América Latina tiene vna muy particular manera de ser. Esa ma-
nera peculiar de ser también se refleja en la forma en que se conciben y se
enfrentan los problemas de Derecho Internacional Privado. Para estos fi-
nes, en la tradicion latinoamericana ¢l Derecho Comparado ha resultado
una muy iitil herramienta. Uno de esos problemas de Derecho Internacio-
nal Privado que ha sido objeto de mayor debate a través de los ainos, ha sido
¢l relativo al principio de antonomia de las partes o de la autonomia de la
voluntad, como también se le conoce. Es de reconocer, sin embargo, que la
admisién de tal principio no ha sido ficil en América Latina y aun cuenta
con seria oposicidn entre nosotros. El objetive fundamental de esta comuni-
cacién es presentar una visidn actual acerca de las tendencias en América
Latina relativas a la materia. Para ello vamos a hacer unas breves conside-
raciones tedricas y terminoldgicas, para luego hacer referencia a la con-
cepcidn tradicional que se tiene en cuanto al estado de admisién del principio
en Ameérica Latina y finalmente indicar cual es el estado de la admisién del
principio en el Derecho Intemacional Privado contemporaneo de esos pai-
ses. Para estos fines examinaremos tanto su situacion en la determinacion
del derecho aplicable, como también en materia de jurisdiceidn de los tribu-
nales. Intencionalmente se excluye de esta comunicacién lo relativo al arbi-
traje internacional, aunque para tlustrar los avances en algunos paises
haremos referencia a la normativa y jurisprudencia en dicha materia.

2. La relevancia del Derecho Comparado para nosotros

Los estudios de Derecho Comparado son algo tan natural para
el jurista latinoamericano que aun haciéndolos, pasan desapercibidos. En
1937, Phanor Eder, un destacado abogado de New York, decia que “en
vista de que los Cddigos (en Ameérica Latina, se referfa) son en gran medi-
da de origen extranjero, el jurista latinoamericano se ve forzado a acudir al
Derecho Comparado. En ninguna otra parte del mundo resulta el Derecho
Comparado de tan alto valor prictico. Casi todos los tratados relevantes
son un estudio de Derecho Comparado, y la contribucién del Derecho La-

¥ |

tinoamericano a esta materia es de gran mérito

' Law in Latin America, en Law: A Century of Progress 1835-1935. Contributions in
Celebration of the 100" Anniversary of the founding of the School of Law of New York
University, Tomo 1, pp.63-64, New York (1937).
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AVANCES LATINOAMERICANOS EN MATERIA DE AUTONGOMIA CONFLICTUAL

Quizés esa actitud pueda explicarse con las palabras de uno de los
mas grandes “internacicnal privatistas™ latinoamericanos del Siglo XX, el
fallecido Profesor Haroldo Valladio, cuando decia *Nosotros, los juristas
latinoamericanos, estamos asi habituados a examinar diariamente el dere-
cho de otros pueblos, y a estudiar también los otros sistemas juridicos. No-
sotros 1o hacemos con el espiritu desprendido, libre de prejuictos nacionalistas,
con el propésito de perfeccionar nuestras propias instituciones, de buscar
férmulas siempre mas justas para reglamentar la vida humana ™.

Hoy, a medio siglo de las palabras del Profesor Valladdo, seguimos
siendo fieles cultores del Derecho Comparado. Los origenes y el desarrollo
del Derecho Internacional Privado en América Latina solo se explican
mediante el recurso al Derecho Comparado. De esta manera no deja de
ser paradigmatico ¢l que Clévis Bevildqua haya incluido sus primeros co-
mentarios sobre Derecho Internacional privado en su obra de finales del
siglo XIX llamada “Resurmo das Licgoes de Legislacdo Comparada so-

bre o Direite Privado™.

Ahora bien, ;Qué lineamientos nos da el Derecho Comparado
para examinar el problema de la admisién de la autonomia de las partes en
el Derecho Internacional Privado? Enseiia la experiencia en la aplicacion
del método funcional en el Derecho Comparado que los conflictos intersub-
jetivos que se presentan en sistemas sociales y socioldgicamente compara-
bles son similares. Por tanto, las realidades concretas a ser reguladas
conducen a razonamientos juridicos similares aun cuando éstos hayan sido
materializados a través de instituciones de diferente estructura histérico-
dogmatica y expresados bajo diversas férmulas del pensamiento juridico.
Ademds, desde la perspectiva del Derecho Comparado aplicado, ¢l estu-
dio que nos proponemos sirve de “auto-control” o “auto-evaluacién” de la
situacién en que se encuentra la legislacion, doctrina y jurisprudencia en el
Brasil al ser confrontada con las soluciones que en esta materia nos ofre-
cen fos mas recientes desarrollos en otros paises de América Latina.* Creo

3

Le droit latino-americain. Discours a la Sednce solennelle d’ouverture du Quatriemme
Congres Internationale de Droit Comparé le 2.8,1954 4 1a Salle des Féies de la Facult€ de
Droit de Paris, Paris, (1954), pp. 31.

* 2 Edigdo, Bahia, Livrarfa Magalhies, pp. 49 ss, 1987.

* En cuanto a esta iltima idea ver Jayme, Erik, Visdes para uma Teoria Pos-Modema do
Direito Comparado, en Cadernos do Programa de P6s-Graduacio em Direitoe-PPGDir/
UFRGS. Selecio de Textos da Obra de Erik Jayme. Volumen I, Nimero I, Marzo 2003,
Edicao em homenagem a entrega do titulo de Doutor Honoris causa/UFRGS ao jurista Erik
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Eucento HERNANDEZ-BRETON

que estos presupuestos estidn dados entre nuestros paises para asi poder
realizar una encuesta de los desarrollos juridicos en materia de autonomia
de las partes en el Derecho Intemacional Privado en América Latina.

3. Precisiones terminoldgicas

El objeto de un trabajo no puede ser correctamente entendido en su
contenido conceptual sino cuando la terminologia empleada es precisa e
inequivoca. Esta aspiracién es dificil de satisfacer en una materia —como
el Derecho Internacional Privado— en la cual hasta su propia denomina-
cién es imprecisa y equivoca.

Esta falta de precisidn en el lenguaje constituye fuente de errores y
de malentendidos innecesarios que solo contribuyen a desviar esfuerzos y a
ocultar aun mas la verdadera naturaleza de las instituciones estudiadas.
Por lo tanto, con el propdsito de evitar malentendidos y puros enfrenta-
mientos terminol6gicos es que se hacen las siguientes precisiones’.

Jayme, pp. 69 ss,, con mas citas, en particular Zweigert, Konrad, Rechisvergleichung als
universale Interpretationsmethode, en RabelsZ 15 (1949/50), pp. 5, 17; ademds ver
Zweigert, Konrad y Koz, Hein, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des
Privatrechts. Tomo I: Grundlagen. 2a. Edicién, pp. 14-31, 34, 48, Tiibingen (1984);
Constantinesco, Leontin-Jean, Rechtsvergleichung. Tomo I: Einfiilrung in die Rechits-
vergleichung, p. 204 ss. Colonia (1971}, Grossfeld, Bernhard: Probleme der Rechtsverglei-
chung im Vereinigte Staaten von Amerika-Deutschland, RabelsZ 39 (1975), 9. ss., esp. 9-
13; Drobnig, Ulrich ¥ Dopfel, Peter, Die Nutzung der Rechtsvergleichung durch den
deutschen Gesetzgeber, RabelsZ 46 (1982), p. 253 ss., Kropholler Jan: Die vergleichende
Methode und das IPR, Zeitschrift fur vergleichende Rechtswissenschaft 77 (1978), p. 13-
17; Rheinstein, Max, Einfithrung in die Rechtsvergleichung. 2° Edicién., p. 21 ss., 187 ss.
Miinchen (1987); Ferid, Murad, Die derzeitige Lage von Rechtsvergleichung und IPR in
der BRD, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 22 (1981), p. 86 ss.; Mayda, Jaro, Some
Critical Reflections on Contemporary Comparative Law, Revista Juridica de la Univer-
sidad de Puerto Rico XXXXX (1970), pp. 432-439; Stone, Ferdinand, The End to be
served by Comparative Law, Tulane Law Review 25 {1950-31), pp. 323-333; Esser,
Josef, Grundsatz und Nomm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, p. 348.
Tiibigen {1956); Rothoeft, Dietrich System der Irrtumslehre als Methodenfrage der Re-
chtsvergleichung, p. 1 ss. Tiibigen (1968); Mackelt, Tatiana de, Reflexiones sobre Dere-
cho Comparado, Libro Homenaje a la Memoria de Joaquin Sinchez-Covisa, pp. 217,219,
Caracas (1975).

* Kuehne, Gunther, Die Paneiautonomie im internationalen Erbreche. Biclefeld, p.19 (1973);
Haudek, Wilhelm, Die Bedeutung des Parteiwillens im internationalen Privatrecht. Berlin,
pp- 2-11 (1931); Umbricht, Robert, Die immanenten Schranken der Rechtswaht im Inter-
nationalen Schuldvertragsrecht. Zirich, pp. 42 ss (1963); Neuhaus, Paul Heinrich, Die
Grundbegriffe des [PR. 2a. Edici6n., pp. 251 ss. Tiibingen (1976); Kropholler, Jan, Inter-
nationales Privatrecht. 4a. Edicién., pp. 283 ss. Tiibingen (2001).
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AVANCES LATINOAMERICANOS EN MATERIA DE AUTONOMIA CONELICTUAL

4. Distincién entre la autonomia de las partes
y antonomia de la voluntad

Aiin cuando la distincién terminologia indicada en el subtitulo es
una “sutil casualidad histérica”™ del idioma vy doctrina alemana, no por ¢llo
puede negarse su utilidad cientifica®. Esto permite separar con bastante
precision las consecuencias de la aplicacién del principio de libertad con-
tractual en dos esferas distintas: Derecho Material y Derecho Internacio-
nal Privado.

Con esto no se quiere decir que los autores fuera del circulo de
habla alemana desconozcan el sentido practico y tedrico de la distincion,
tan sélo destaca el hecho que otras lenguas no dotadas de la flexibilidad de
la lengua alemana no dispongan de una terminologia tan precisa para distin-
guir esos conceptos. Asi por ejemplo, en los Estados Unidos de Ameérica se
emplea la expresion “party autonomy™ que si bien es mayormente utiliza-
da en asuntos de “conflict of laws” también pudiera entenderse en el cam-
po de derecho material como sinénimo de “autonomy of the will*”. En
espaiiol, en portugués v en francés —en consecuencia, en Espafia, Brasil,
Portugal, Francia y en Hispanoamérica— la terminologia es equivoca: “auto-
nomia de la voluntad”, “autonomia da vontade”, “awtonomie de la
volonté”. Con estos términos se sugiere la libertad de los contratantes
—en la medida y bajo las condiciones de cada sistema— tanto en €l Dere-
cho Material como en el Derecho Intermacional Privado. Por lo tanto, la
deseada precision de los conceptos sélo se logra afiadiendo el vocablo que
identifica la respectiva materia: autonomfa de la voluntad en derecho inter-

§ Neuhaus, ¢it, Nota anterior, pp. 252. La distincidn entre autonomia de la voluntad (Priva-
tautonomie) y autonomfa de las partes (Parteiantonomie), mas concretamente entre auto-
nomia de las partes en Derecho Material (materiellrechtliche Parteiautonomie) y en Dere-
cho Contlictual (kollisionsrechtliche Parteiautonomie } parece deberse a Julius Zimmermanit,
Die Bedeutung des Parteiwillens im IPR, en Zentralblait fiir die Juristische Praxis 44
(1926), pp. 883, luego fue popularizada por Zitelmann {Internationales Privatrecht, Tomo
I, p.270, Berlin, 1912); Haudek (cit. Nota 3, pp. 3 ss. y Wolf, Martin, Internationales
Privatrecht 1%, Edicién., 1933, Berlin, p. 84 ss.}. Véase ademds Rabel, Emst, The Conflict
of Laws. A Comparative Study. Tomo II, Foreign Corporations: Torts: Contracts in
General. Ann Arbor: University of Michigan Law School, p. 361 (1947), 2a. Edicién., con
la colaboracion de U. Drobnig (1954).

Ehrenzweig, Albert y Jayme, Erik, Private International Law. A Comparative Treatise on
American International Conflicts Law, including the law of Admiralty. Tomo III. Special
Part. Obligations (Contracts, Torts). An Outline, p. 349, Leyden, Dobbs Ferry, New York
(1977).

® Farmsworth, E. Allan, Conrracts, pp. 21-23; 325-327. Boston, Toronto (1982).
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EuceEno HERNANDEZ-BRETON

no y autonomia de la voluntad en derecho internacional privado. Igual es el
caso del tdioma francés y del portugués.

La expresion autonomia de la voluntad (Privatautonomie y tam-
bién materiellrechtiiche Parteiautonomie o autonomia material) hace
referencia a un instituto de Derecho Material, en virtud del cual las partes
tienen la libertad de contratar o no, de decidir con quien contratan y de
determinar el contenido de sus convenciones, siempre, por supuesto, suje-
tas a los limites impuestos por el ius cogens material del Derecho que
resulte aplicable seguin las normas del foro®.

Por otra parte, autonomia de las partes (Parteiautonomie y tam-
bién kollisionsrechtliche Parteiautonomie o autonomia conflictual) es
un instituto del Derecho Internacional Privado y, por 1o tanio, ideado para
resolver problemas de conflicto de leyes, coya admisibilidad depende de las
normas de conflicto del foro.

Segiin este principio, las partes pueden determinar en su totalidad
el Derecho Material aplicable a su relacidn juridica, es decir, tanto sus nor-
mas dispositivas como imperativas, pero excluyendo sus normas de con-
flicto'. Esta elecci6n la realizan las partes mismas, directa y expresamente.
Por tanto, son las partes y no el juez competente mediante la aplicacién de
sus normas de conflicto, quienes determinan el derecho aplicable a su rela-
cién juridica. Con esto desechamos por imprecisa la teorfa de la “locali-
sation du contrar” del profesor Batiffol ''. La eleccién directa, por su
parte, implica que las partes sefialan abiertamente ¢l derecho que desean
aplicar a su relacidn juridica sin que esa escogencia sea el producto de la
eleccion de un punto de conexidn (domicilio, nacionalidad, lugar de elabora-
cidn o cumplimiento) que constituiria el supuesto de hecho (Tatbestand) de
la norma de conflicto del juez v que indirectamente conducirla a aplicar el
derecho querido por las partes. Finalmente, la intencién de las partes de

* LARENZ, Karl; Aligemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechis. 5a. Edicion, pp. 35-
37, 472 y ss., Miinchen, 1980,

1% Esta es la posicién adoptada por el articunlo 17 de la Convencién Interamericana sobre
Derecho aplicable a los Contratos Internacionales; al respecto ver HERNANDEZ-BRE-
TON, Eugenio; La Contratacién Mercantil Internacional a la Luz de Ja Convencién Inte-
ramericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (México, 1994),
enMiinchen,ision Contemporinea del Derecho Mercantil Venezolano. IV Jornadas Cen-
tenarias del Colegio de Abogados del Estado Carabobo. Valencia-Caracas, pp.41, 54 (1998).

I Batiffol, Henri, Les Conflits de Lois en matiere de contrats {1938), p. 30 ss.
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indicar el derecho aplicable resulta incontrovertiblemente expresada por
ellas, es decir, en forma inequivoca.

Con vista a la anterior situacién, sugerimos la utilizacién de la ex-
presién “autonomia de las partes” para referirnos a la autonomia de la
voluntad en Derecho Internacional £'ivado y reservar la expresion autono-
mia de la voluntad para designar el ejercicio de Ia libertad contractual en
Derecho Material.

5. Autonomia de las partes en materia de jurisdiccién

LLa admisién de la autonomia de las partes como criterio atributivo
de jurisdiccién directa significa el reconocimiento por el legislador de que,
para ciertos supuestos de hecho juridicamente internacionalizados, las par-
tes pueden, por medio de un contrato, regular directamente, ellas mismas,
la cuestion de la competencia procesal civil internacional directa. Precisa-
mente esto sugiere que al ejercer esta facultad, las partes no desplazan al
legislador. Las partes determinan la jurisdiccién directa bajo las condicio-
nes y dentro de los limites del derecho que resulte aplicable a tal facultad.
Ellas actiian secundum legem. Ellas no actian confra ni praeter legem,

La determinacion de la jurisdiccién directa se realiza por acuerdo
de voluntades entre las partes. De esta forma constituye un contrato y por
cuanto tiene efectos procesales, se trata de un contrato con efectos proce-
sales'?.

6. Imprecisién idiomatica y confusién conceptual

No obstante la explicacion anterior, ciertas imprecisiones idiomati-
cas en la identificacion de los conceptos jurisdiction, giurisdizione, com-
petenza giurisdizionale jurisdicdo, comperéncia internacional no siempre
han conducido a resultados uniformes y con ello a interpretaciones tedricas
insatisfactorias. Ademas, pareciera tratarse de una confusion conceptual
que, a su vez, encuentra su origen en una imprecisa delimitacion del conte-
nido de ambas instituciones y del consecuencial intercambio de conceptos

2 HERNANDEZ-BRETON, Eugenio; La autonomia de las partes en el sisterna de la com-
petencia procesal internacional directa. En libro homenaje a Werner Goldschnidt, Cara-
cas, pp.121, 130 (1997) con mds referencias.
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EuGEnio HERNANDEZ-BRETON

con precisos, pero diferenciados contenidos para describir una misma por-
cién de la realidad juridica'?.

7. El cuestionable origen del principio de autonomia conflictual

No hay regla o principio de Derecho Internacional Privado cuya
paternidad haya sido mas disputada que la de la autonomia de las partes.
Su origen se ha creido encontrar en épocas tan remotas como la del Egipto
Ptolemdico y tan préximas como a mediados del siglo pasado. La historia
oficial del principio de autonomfa de las partes —que atribuye a Molineaus
la paternidad del principio— ha sido seriamente puesta en duda, ubicando en
su lugar los origenes del principio en las teorfas de Savigny-Wichter-Man-
cini, a mediados del siglo XIX "4,

Por otra parte, se ha destacado el supuesto uso generalizado
de las cldusulas de derecho aplicable en la Alta Edad Media, pretendiendo
encontrar allf 1as raices de la antonomia de las partes. También se ha indi-
cado que la antonomia de las partes no es sino una creacién de los canonis-
tas y legistas. Sin embargo, la gama de hipétesis sugeridas resulta inuitil si la
nocién de autonomia de las partes, cuyo origen se trata de ubicar, no coin-
cide con la nocién que de ella se podia tener en la época en la que se le cree
ubicar.

El estado actual de las investigaciones no permite determinar con
certeza el origen del principio de autonomfa de las partes.

El andlisis de las teorias propuestas parece sugerir que el origen del
principio no debe verse como un acontecimiento histérico aislado —y, en
consecuerncia, su origen no puede ubicarse en un momento histérico deter-
minado- sino que el principio de autonomia de las partes es tan sélo el
resultado de un proceso evolutivo, a lo largo de varios siglos, que culmina
en la primera mitad del presente siglo, en el entendido de que el principio
desde época inmemorial se encontraba latente en la mente de los juristas™.

B 1d., p. 140.

14 Por todos, ver: WICKI, André Alois; Zur Dogmengeschichte der Parteiautonomie im IPR
Winterthur, Suiza (1965).

15 HERNANDEZ-BRETON, Eugenio; Contratacién Internacional y Autonomia de las Par-
tes: Anotaciones Comparativas. En Revista de la Fundacion Procuraduria General de la
Repiblica, 12 (1995), pp.17, 36 y ss. Caracas, con més referencias.
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8. Funcion de la autonomia de las partes
en ¢l Derecho Internacional Privado

Lo que se persigue con la cldusula de derecho aplicable o con la
clausula de jurisdiccidn es la conservacién de las legitimas expectativas de
las partes, quienes al elegir expresamente un derecho o escoger el tribunal
al que someteran sus diferencias lo hacen con miras a la certeza que supo-
ne conocer la extension de sus derechos y obligaciones y a la previsibitidad
del resultado de cualquier disputa o controversia relacionadas con la situa-
ci6n juridica en cuestion.

Tal propésito sdlo se alcanza suprimiendo la incertidumbre even-
tual de la determinacién de la ley aplicable a la situacién juridica mediante
las normas de conflicto del foro o la determinacion de la jurisdiccién segin
las leyes del foro que conozca del caso. Ello es precisamente lo gue se
logra con una cldnsula de derecho aplicable: se evita que el juez que conoz-
ca del asunto determine ¢l derecho aplicable a tal situacién haciendo uso
de sus normas de conflicto o de admitirse, que el Juez afirme o niegue su
Jurisdiccidn en base a sus mismos procesales, o que ¢l juez llamado a cono-
cer del caso entre a fijar jurisdiccidn en base a sus propuestas normas
procesales.

Por otra parte, en ¢l marco global de la economia, una manera de
incentivar el comercio internacional es dar las seguridades antes referidas
a los particulares. En la medida en que los contratantes tengan la certeza
de que su intencidn serd respetada y en consecuencia, capaz de determi-
nar la ley que rige sus derechos y obligaciones y la jurisdiccidn que cono-
cerd del asunto, entonces se verd desarrollado y fomentado el comercio
intemacional.

9. La situacién en América Latina
en materia de jurisdiccién

Laterminologia utilizada por la legislacién, jurisprudencia y doctri-
na latinoamericanos conduce facilmente a malos entendidos. De hecho, se
conoce la distincién fundamental entre jurisdiccién (jurisdicao) y compe-
tencia (competéncia) en el sentido de que la primera designa la facultas
iurisdictionis y la otra, designa la medida del ejercicio de la jurisdiccién.
Es, sin embargo, la imprecisa utilizacién de ambos conceptos lo que ha

20 DERECHO Y SOCIEDAD



EuGENO HERNANDEZ-BRETON

trastocado el contenido del concepto competencia procesal internacional
directa’®. De esta forma, en los paises latinoamericanos se describe en
forma equivoca la nocién de competencia procesal internacional directa;
«jurisdiccion», «jurisdiccién internacional», «competencia procesal interna-
cional», «competencia en la esfera internacional», «competencia jurisdic-
cional», competéncia, compétencia geral, competéncia internacional,
Jurisdicdo, etc. Por lo tanto, se confunden los conceptos de jurisdiccién y
competencia procesal civil internacional directa con las lamentables conse-
cuencias que son de esperar: toda cuestion que afecta la competencia pro-
cesal civil internacional directa es simultineamente una cuestion que afecta
la jurisdicci6n, y por lo tanto, una cuestién de soberania. El ejercicio de la
competencia procesal civil internacional directa por los tribunales de un
Estado, en detrimento de otro Estado que también la pretende ejercer, tiene
como consecuencia que el Estado afectado pretenda que ha sido victima
de un arrebato de la propia jurisdiccién y con ello ale-gue una lesion a su
soberanfa. Tal afirmacién utilizando las palabras del juez Frank, pudiera
deberse a la fuerza hipnética de la expresion «arrebato de 1a jurisdiccién»
(oust of the jurisdiction): give a bad dogma a good name and its bite
may become as bad as its bark V.

Lo anterior demuestra que la imprecisa utilizacién de términos juri-
dicos, sin determinar su contenido conceptual, es la causa de la confusién
en el manejo de los conceptos y las instituciones. A su vez, esto pudiera ser
la razdén que ha determinado la posicién sostenida por algunos paises lati-
noamericanos en relacion a ciertas cuestiones del Derecho Procesal Civil
Internacional. Sin embargo, no deben perderse de vista los lamentables
enfrentamientos diplomaticos entre pafses europeos y latinoamericanos que
sucedieron desde la separacién politica de Espaiia (1810-1830) hasta el
inicio del siglo XX.

La imposicién de los principios del Derecho Internacional Piiblico a
los Estados latinoamericanos, a cuya conformacién éstos no habian contri-
buido, por las potencias europeas como medio efectivo para hacer valer
pretensiones conira los entonces recién independizados pafses de América
Latina parece haber determinado ciertas actitudes, como la denominada
«Cléusula Calvo. Esta doctrina ha infiuenciado constantemente la consi-

' HERNANDEZ-BRETON; Ob. cit., nota 12, pp. 141 ss.
I Kulukundis Shipping Co. v. Amtorg Trading Corp. 126 F. 2d. 978, 984 (2™. Cir 1942).
Mis teferencias en HERNANDEZ-BRETON, Ob. cit., nota 12, pp. 143.
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deraci6n de las cuestiones relativas a la escogencia del derecho aplicable y
del foro competente ¢n los contratos internacionales, Ejemplos de esta si-
tuacién pueden encontrarse todavia hoy dia en las legislaciones de estos
paises.

La Clauvsula Caivo, asi denominado en reconocimiento al interna-
cionalista argentino Carlos Calvo (1824-1906), prohibe la sustraccion del
conocimiento de controversias en determinados sectores juridicos de la
legislacion y de la «jurisdiccién» (en el sentido de competencia procesal
civil internacional directa) de un deteriminado Estado y a ello afiade 1a re-
nuncia a la proteccién diplomatica del Estado de la nacionalidad del poten-
cial extranjero reclamante. Para alcanzar este fin fue destacada la necesidad
de desarrollar un «Derecho Internacional Piblico Americano»'®,

10, Caracteristicas del Derecho
de algunos paises latinoamericanos

Quien examine la doctrina antigua sobre 1a autonomia de las partes
en el Derecho Internacional Privado'®y en el Derecho Procesal Civil Inter-
nacional **de los paises latinoamericanos, puede tener la impresién de que
tal instrumento ha tenido poco o ningiin reconocimiento en esos pafses.

Los mds recientes desarrollos en América Latina exigen el reexa-
men de tal impresién. En el campo de Derecho Procesal Civil Internacio-
nal, la autonomia de las partes parece orientarse hacia dos polos: por una
parte, la admision de la prérroga de la jurisdiccion directa, y por otra parte,
la prohibicién de laderogacién de dicha jurisdiccién.

¥ Hernéndez-Breton, cit. Nota 12, pp.143 ss. con mas referencias.

' Por ejemplo, Rabel, Emst, The Conflict of Laws; A Comparative Study. Tomo 2. 2da.
Ed. (1960), pp. 372 ss; Vischer, Frank, Internationales Vertragsrecht. Die kollisionsrecht-
lichen Regeln der Ankniipfung bei internationalen Vertriigen (1962), pp. 44 ss; Garland,
Paul Griffith, American-Brazilian Private International Law. Bilateralm Studies in Private
International Law N°® 9 (1959), pp. 32 ss.; Lombard, Richard S., American-Venezuelan
Private International Law. Bilateral Studies in Private International Law N 14 (1963), pp.
62 s.; Goldschmidt/Rodriguez-Novas, American Argentinian Private International Law.
Bilateral Studies in Private International Law N 15 (1966), pp. 51 s.

2 Asf por ejemplo, ver Hoffmeyer, Volkert, Die Gerichstswahlklausel im Konossement.
Eine rechtsvergleichende Studie (1962), p.75 ss., 122 ss.; Schwind, Michael, Derogation
Clauses in Latin-American Law, 13 Am. J. Comp. L. 167 {(1964); Lombard, cit. Nota 19,
pp- 93 s.; Goldschmidt/Rodriguez-Novas, cit. Nota 19, p. 31 s.; Garland, cit. Nota 19, pp.
89 ss.
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Tal actitud amerita una explicacién®'. Ademds de las razones ante-
riormente sefialadas, debe hacerse referencia a ciertas consideraciones de
politica econdmica. Especialmente apropiado para este fin es el transporte
maritimo internacional, porque shipping is the driving force behind the
international frade®,

Durante largos afos el comercio internacional de los importadores
y exportadores suramericanos dependid de las compaiiias extranjeras de
transporte maritimo. No existian las flotas nacionales propias®. El gran
significado y volumen del comercio maritimo para estos paises y el dominio
de los paises extranjeros los obligd a una desventajosa e incondicional acep-
tacién de las clausulas de contratacidn preformuladas por las compaiiias de
transporte marftimo extranjeras. Las cldusulas de derogacion de la compe-
tencia procesal civil internacional a favor de los tribunales del domicilio de
las transportistas extranjeras, normalmente contenidas en dichas condicio-
nes de contratacidn, obligaron a los comerciantes suramericanos a buscar
justicia en tierras extrafias. Por cuanto los altos costos del procese en el
extranjero suponian una pesada carga econdmica para los comerciantes
suramericanos, ello condujo a que la derogacién de los propios tribunales a
menudo fuviera como consecuencia la pérdida de sus derechos y con ello
ocasionara una liberacién de responsabilidad indirecta del transportista. Esto,
a su vez, tuvo como consecuencia que todos los costos cavsados fuesen
tras pasados a los consumidores y usuarios locales. Hoy en dia debe
mencionarse como factor adicional la balanza comercial negativa de los
paises latinoamericanos. Con esto se persigue evitar el flujo de divisas al
extranjero®.

2 En cuanto al cuestionamiento, véase Ehrenzweig/Jayme, Private International Law. A
Comparative Treatise on American Intemational Conflict of Law, including the Law opf
Admiralty, Volume II. Special Part: Jurisdiction, Judgments, Persons (family), pp. 43 s.
{1973).

% Walla, Allocution prononcé 4 17 ocassion du séminaire, Abidjan 25 Aol 1982, citado en
Robert Kappel, Strukturwandel in der Schiffahrt. Entwicklungsperspektiven der Schiff-
ahrt der Dritten Welt im Rahmen der Neuven Internationalen Seeverkehrsordnung, VRU 16
(1983), p. 221, 237.

2 En general: KAPPEL,; Ob. Cis., Nota 22, pp. 221 y ss.

# Basedow, Jirgen, Das Forum conveniens der Reeder im EuGVU, IPRax 1985, p. 133,
134; Alvarez Ledo, Tulio, Las cldusulas limitativas de responsabilidad en los Conoci-
mientos de Embarque, Revista del Comité Marftimo Venezolano 1 {1980), p. 107,112;
Moreno, José, La jurisdiceién venezolana én el contrato de transporte, Revista del Comité
Maritimo Venezolano 7 (1987) p. 207, 210 ss. Véase ademds, la decisién de la Corte
Suprema de Justicia argentina del 16.11.1936, Compte y Cia. C. Ibarra y Cia., Fallos de la
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La enemistad con la derogacion es la respuesta a una situacién
desbalanceada. La validez de la clausula de derogacién es desconocida
cuando el correspondiente litigio toca un sector importante de la economia
nacional y en tanto la clausula impida al demandante local hacer valer su
derecho. El hecho de que la dependencia econdmica de los paises latinoa-
mericanos haya conducido a desconfiar de la justicia extranjera y haya
propiciado el surgimiento de sentimientos nacionalistas, es de lamentar. Sin
embargo, es comprensible: una actitud favorable a la derogacidn por parte
de las autoridades de los paises suramericanos no es de esperarse® cuan-
do, en el caso inverso, los tribunales extranjeros no estén dispuestos igual-
mente a reconocer la derogacion de su propia jurisdiccion?.

Hoy en dia la situacién sigue reflejando ese conflicto. Las cldusulas
de prérroga o derogacion de la jurisdiccion directa son un elemento mas
en ¢l examen comercial de los negocios”. A menudo esas clansulas expre-
san los intereses de la parte dominante o de sus abogados®. La dependen-
cia econdmica obliga todavia hoy en dia a los comerciantes latinoamericanos
a aceptar las condiciones unilateralmente impuestas por sus contrapartes
extranjeras. Cuando hoy en dia los comerciantes latinoamericanos preten-
den hacer valer sus clausulas de eleccion de foro tropiezan con una cre-
ciente enemistad a la derogacién de la competencia de los tribunales
extranjeros”. Litigar en casa trae consigo numerosas ventajas, y no sola-

Corte Suprema de Justicia Nacional 176 (1937), p. 218 ss.; y el Voto Salvado del Presiden-
te de la Séptima Céamara del Tribunal de Justica do Distrito Federal (Brasil}, Sentencia del
25.4.1950, Ag. N" 876, ver Revista Forense 148 (1953), pp. 221 s.

3 Schwind, Nota 20, “Unfortunately, it appears that the rising nationalism of the Latin-
American countries, their desire to assert their independence has also has its effects in the
legal field.”

% Asf, la jurisprudencia norteamericana admite la derogacién de la propia competencia
procesal internacionat directa apenas desde 1a decisién en el caso M/S Bremen v. Zapata
Off-Shore Co., 407 U.S. 1972 S.Ct. 1907, 32 L.Et.2d. 499: 1972 A M.C. 1407 (1972);
Note, ;Viva Zapata!: Toward a Rational System of Forum-Selection Clause Enforcement
in Diversity Cases, 66 N.Y.U.L. Rev. 422 (1991) (Lederman).

7 Segiin Franz Gamillscheg, Rechtswahl, Schwerpunkt und mutmasslicher Parteiwille im
internationalen Vertragsrecht, AcP 157 (1958-19359), pp. 303, 316. No se debe olvidar que
las cldusulas de ¢leccién de fore pueden dificultar el ejercicio de los derechos en forma
intolerable., muy especialmente cuando el monto de lo reclamado es bajo. Ver Basedow,
Jiirgen, Rechtswahl und Gerichtsstandsvereinbarung nach neuem Recht {1987), p. 16.

# Basedow, cit. Nota 24, p. 133, Véanse ademds los argumentos de Lord Wilberforce y de
un «Solicitor» de Londres en Jayme/Kohler, Das internationale Privat-und Verfahrensre-
cht der EG auf dem Weg zum Binnenmarkt, IPRax 1990, pp. 353, 359.

® Basedow, cit. Nota 24, p. 133.
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mente para los propios tribunales®. Las cldusulas de eleccién de foro for-
talecen el vinculo entre el abogado y su cliente®’, Es comuin que en los
contratos internacionales las partes se procuren la asesorfa de abogados en
los que ellos confien, independientemente del pafs en que ellos ejerzan su
profesion. Cuando una de las partes estd en la posicién de imponer Ia elec-
ci6én de sus tribunales y del derecho aplicable, ambos son escogidos por sus
abogados, independientemente de que la eleccion sea ciertamente la mas
adecuada y efectiva®. De esta manera, se garantiza una buena fuente de
ingresos tanto a los tribunales como a los abogados.

Frecuentemente las cldusulas de eleccién de foro demuestran un
desprecio® y una desconfianza, apenas disimulados, ante las leyes y
los tribunales de los denominados foros «exéticos»*. Tales prejuicios sélo
pueden ser vencidos a través del conocimiento de tales sistemas juridicos y
de sus organizaciones judiciales, asi como a través de la apreciacién espe-
cializada de las necesidades del trafico juridico internacional *.

11. Nuevos desarrollos
El gran avance contemporineo se debe a la suseripcion y entrada

en vigencia de Ja Convencidn Interamericana sobre Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales (México 1994) *. No es un secreto que solo

3 Asi por ejemplo lo sefiala Kegel, Gerhard y Schurig, Klaus, Internationales Privatrecht. 8%,
Edicidén. Miinchen, p. 897 s. (2000), con la siguiente reserva: Resulta imitil pactar la
competencia exclusiva de 1os tribunales de un Estado cuando la contraparte extranjera no
posee bienes en ese Estado y la sentencia que se produzca sélo puede ser e¢jecutada en ¢l
extranjero previo el cumplimiento de determinados requisitos {e.g. exequdtur).

* Basedow, cit. Nota 24, p. 134

# Michael Gruson, Governing Law Clauses in Commercial Agreements—New York’s Appro-
ach, 18 Col. I. Transnat’'l L. 323, 325 (1979).

3 Asi lo expresé la Corte Suprema de Justicia Argentina en Compte y Cia. C. Ibarra y Cia.,
cit. Nota 24.

* Segiin la opinién de un «conocedor», la eleccion de tribunales exdticos, e.g. los de los
pafses de Sudamérica, a menudo equivale a una denegaci6n de justicia, Wegner, Ronald,
Der Gerichtsstand der Geschiiftsstelle nach Art. 27 Abs. 1 der Warschauer Abkommens
(WA}, VersicherungsRecht, 1982, p. 423 y ss.

# Véase Note, Enforcement of Forum Selection Agreements in Contracts Between Unequal
Parties, 11 Ga. J. Int’l. Comp. L. 693 (1981) (Noles).

* De la ya inmensa dimensién de la bibliografia en torno al tema solo citamos algunas obras
recientes, Gebele, Alexander, Die Konvention von México. Eine Perspektive fur die Re-
form des Europiischen Schuldvertragsiiberinkommens?, Berlin {2002) ; Dehmen, Charles
J.H.. The law aplicable to international contracts, a comparison between Latin-American
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fue firmada por Bolivia, Brasil, México, Uruguay Venezuela, y que solo
estd en vigencia para México y Venezuela. Pero a la vez es profundamente
significativo que paises tradicionalmente opuestos a fa admision de la auto-
nomia de las partes en ¢l Derecho Internacional Privado, como Uruguay, la
hayan suscrito y que pafses que no disponen de una normativa sobre la
materia, como Bolivia, también la hayan suscrito. En ¢l caso brasilefio cons-
tituye un gigantesco paso adelante para un sistema que ha dedicado infini-
tas palabras a la discusidn de la admisién del principio a lo largo de todo el
siglo XX y lo que va del XXI. Para México, habiendo ya recibido antes el
principio en el articulo 13, fraccién V del Cédigo Civil para el Distrito Fede-
ral en Materia Comin, y para toda la Repiblica en Materia Federal, publi-
cado en el Diario Oficial del 7.1.1988, ratificar la Convencitn de México no
debié significar mayor problema. Para Venezuela, donde la doctrina® y la
jurisprudencia® ya eran partidarias de la admision del principio, la ratifica-
ci6n de esa Convencién tuvo un decisivo impacto en la revision y actualiza-
cion del entonces proyecto de Ley que en 1998 se convertirfa en 1a Ley de
Derecho Internacional Privado y que expresamente reconoce tal principio
en su articulo 29,

(Mexico City Convention) and European (Rome Convention) conflict rules, Revue (bel-
ge} de droit international privé, 4 (2002), pp. 4 ¥ ss.; Vargas Gémez-Urrutia, Marina,
Contrataci6n internacional en el sistema interamericano. México, pp. 89 ss, (2000); Giral
Pimentel, José Alfredo, El Contrato Internacicnal. Caracas {1999); de Araijo, Nadia, A
Convengic do México sobre o direito aplicable aos contratos internacionais: suas caracte-
risticas e influencias para o Direito Internacional Privado brasileiro, en Casella, Paulo
Borba y de Araijo, Nadia (coordinadores), Integragio Juridica Interamericana. As Con-
vengles Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) ¢ o direito brasileiro.
Sdo Paulo, pp.435 ss. (1998); Lamm, Martin Nyota, Die Interamerikanischen Spezialkon-
ferenzen fiir Internationales Privatrecht. Wiirzburg, pp.261 ss. (2000); Samtleben, Fiir-
gen, Versuch iiber die Konvention von México iiber das auf internationale Schuldvertriige
anwendbare Recht, [PRax 1998, pp.385 ss.; mi trabajo citado en 1a Nota 10 y mi trabajo
International Handelsvertréige im Lichte der interamerikanischen Konvention von Mexiko
liber das auf internationale Vertrige anwendbare Recht, IPRax 1998, pp. 378 ss.

* Por todos ver: DOS SANTOS, Olga Maria; Contratos Internacionales en el Qrdenamien-
to Juridico Venezolano. Caracas, Valencia, pp.73 ss., 154 ss. (2000).

# Sentencia del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripeidn
Judiciat de) Distrito Federal y Estado Miranda, 12.3.1970, caso Quiebra de C.A. Canal
Once Television, confirmada por el Tribunal Superior Segundo en lo Civil y Mercanti] de
la misma Circunscripcion Judicial el 4 de junio del mismo afio y por sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil el 27.4.1971, todas citadas por Dos Santos,
cit. Nota anterior, pp. 99 s.
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La Convencién de México también ha tenido el mérito indiscutible
de revivir la discusién en torno la admision del principio. Asi tenemos nue-
vos desarrollos en Argentina® y en Chile®. Autores cubanos también dis-
cuten el tema®!. Debe tenerse presente en todo caso, que el relativo poco
éxito de la Convencién de México no debe atribuirse exclusivamente a la
amplia admisién del principio, sino que tal resultado se ha debido de manera
significativa a ciertos resabios ante el tratamiento que da la Convencidn a
la denominada lex mercatoria y al mecanismo para la determinacién del
derecho aplicable a falta de eleccién hecha por los contratantes®,

El papel modelo que se le debe a la Convencién de México se limita
a la materia de los contratos internacionales. Sin embargo, otras 4reas tam-
bién se han abierto al campo de aplicacién del principio de autonomia con-
flictual. Particularmente e] drea de las obligaciones extracontractuales
derivadas de hecho ilicito, asi como las sucesiones y el régimen econémico
del matrimonio. En materia procesal se notan avances tanto por lo que
respecta a la prérroga como a la derogacién de la jurisdiccion.

"En cuanto al MERCOSUR, es de destacar el Protocolo de Buenos
Aires sobre Jurisdiccién Internacional en Materia Contractual del 5.8.1994,
vigente para Argentina, Brasil y Paraguay, pero no para Uruguay, el cual
admite la autonomia de la voluntad como criterio atributivo de jurisdiccion®,
Por otra parte, hasta esta fecha no se ha uniformado 1a legislacién de los

¥ El mas reciente desarrollo 1o constituye el Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional
Privado presentado al Senado y Camara de Diputados de ese pais en abril de 2004. Ver
ademds, FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara Lidia; Ley Aplicable a los Contratos Inter-
nacionales: Un Estudio Comparativo del Derecho Internacional Privado Venezolano y
Argentino, en libro homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren. Addendum 2001. Caracas,
pp.45, 47 ss;; DREYZIN DE KLOR, Adriana; Los principales desarrollos dentro del
Derecho Internacional privado en el proximo siglo en Argentina, en Revista Mexicana de
Derecho Internacional Privado, Nimero Especial 2000, pp. 51, 74 ss,

# Por todos ver: LEON, Avelino; Reforma del Sistema Chileno de Derecho Internacional
Privado. En Avances del Derecho Internacional Privado en América Latina_ Liber Amico-
rum Jiirgen Samtleben. Montevideo, pp.179, 187 ss.

4 DAVALOS FERNANDEZ, Rodolfo; La Regulacién Juridica del Contrato Internacional.
Ponencia al XXII Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Interna-
cional. Madrid, pp. 11 ss. (2002).

1 Por ejemplo, nota anterior y la discusion en los autores citados en la nota 36.

# Ver NOODT TAQUELA, Maria Blanca; en Derecho Intemacional Privado de los Estados
del MERCOSUR. (FERNANDEZ ARROYO, Diego P, Coordinador), Buenos Aires,
pp. 187 y ss. (2003).
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paises miembros de MERCOSUR en materia de eleccién del Derecho
aplicable.

Pasamos a hora a hacer referencia individual a los desarrollos mas
significativos en nuestros paises siguiendo para ello un orden puramente
alfabético.

12. Argentina

El tema de la autonomia conflictual ha sido considerado en Argen-
tina como un “misterio” *. Ernst Rabel al referirse a las disposiciones del
Cddigo Civil argentino de 1869, las calificé como “un laberinto de misterio-
sas disposiciones” . La doctrina y la jurisprudencia han tratado de buscar
salidas a ese “laberinto”*. Sin querer ser especifico en el tema recorde-
mos que el Cddigo argentino obra de Dalmacio Vélez Sarsfield tuvo una
gran influencia de las ideas de Joseph Story, Augusto Teixeira de Freitas y
Federico Carlos von Savigny. El mas reciente desarrollo en Argentina es el
Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado presentado al Con-
greso de la Nacidn en Abril de 2004 “*. Estd basado en el proyecto elabora-
do por laComisién de Estudios y Elaboracién del referido Proyecto designada
por la Resolucién M.J. y D.H. 191/02 y 1a Resolucién M.J.S y D.H. 134/02,
presentado al Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos el
14.5.2003 *, El actual Proyecto de Cddigo establece en su articulo 69 lo
siguiente: “Eleccion del Derecho. La forma, 1a validez intrinseca y los efec-

“ BOGGIANOQ, Antonio, Contratos Internacionales. 2*. Edicién. Buenos Aires, p. 23, 1995,

# RABEL, O&. cit., nota 6, p.373.

“ Ver las referencias en BOGGIANQ, Ob. cir., nota 44, p. 23 y ss.; ademds, FELDSTEIN
DE CARDENAS, Sara; Coniratos Internacionales. Buenos Aires, p. 93 ss. (1995).

# El Proyecto fue presentade por el Diputado Jorge Reinaldo Vanossi . El texto y demis
informacién relativa al Proyecto de Cédigo me fueron suministrados por la Profesora Sara
Feldsiein de Cardenas, a quien agradezco su preocupacidn por mantenerme informado
acerca de los desarrollos juridicos en Argentina.

*# Con inmediata anterioridad la reforma se pretendid llevar a cabo por via de la actualizacién
del Proyecto de Libro Octave del Cédigo Civil, consagrado al Derecho Internacional
Privado. Dicho proyecto fue elaborado en 1998/1999 por las profesoras de las universida-
des de Cérdoba y del Litoral, Berta Kaller de Orchansky, Amalia Uriondo de Martinoli v
Beatriz Pallarés. El proyecto de actualizacién posterior fue fechado en el afio 2000 y
encuentra sus raices en un proyecto elaborado en 1993, Se inspira en el pensamiento de
autores europeos, entre 1os que se cita al Profesor Jayme, v latinoamericanos, como es el
caso del Profesor Gonzalo Parra- Aranguren. También las leyes de Suiza de 1987, de
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tos del contrato se rigen por el derecho elegido libremente por las partes,
eleccién que pueden hacer incluso durante el proceso. Las partes pueden
elegir el derecho aplicable a la totalidad o a una parte del contrato, asf como
establecer que diversos aspectos se rijan por derechos diferentes. La elec-
cién puede recaer en el derecho de un tercer Estado sin vinculacién con el
caso. La eleccion debe ser expresa o resultar claramente de los términos
del contrato o de las circunstancias del caso. Por derecho elegido se en-
tiende, salvo pacto en contrario, el derecho interno del pais de la referen-
cia.” El articulo 15 del mismo Proyecto, sin embargo, limita la amplia admision
del principio hecha en el articulo antes trascrito. Dice el articulo 13: “Nor-
mas de Policia. El ejercicio de la autonomia privada y el funcionamiento de
las normas de conflicto quedan excluidos por las normas argentinas dicta-
das para preservar €l interés publico...” En materia de contratos con con-
sumidores no se admite la eleccidn por las partes (articulo 79). La misma
solucidn parece regir en materia de coniratos de transporte terrestre de
personas (articulo 78). El principio de autonomia se recoge especialmente
para los contratos de transporte de cosas (articulo 77) y de trabajo (articulo
80). Para los contratos sobre inmuebles se aplica el derecho del lugar de su
situacién admitiéndose “‘el pacto en contrario, con los limites sefialados en
el ARTICULO 14” (Orden publico). Al someter los contratos de interme-
diacién y representacién a “las soluciones de la Convencién sobre la Ley
Aplicable a los Contratos de Intermediacién y a 1a Representacién de La
Haya del 14 de marzo de 1978 (articulo 76) indirectamente se acoge la
autonomia conflictual admitida en el articulo 5 de dicha Convencidn. La
autonomia conflictual también tiene cabida en materia de responsabilidad
civil por contaminacién ambiental, permitiendo a al damnificado optar entre
el derecho del Estado donde se produce el hecho dafioso, del Estado donde
se producen los efectos del hecho generador del daiio, del domicilio o de la
residencia habitual del responsable del daiio (articulo 90). Para la respon-
sabilidad por productos la victima puede elegir entre el derecho del Estado
en el que se encuentra el establecimiento o el domicilio del productor, donde
¢l producto ha sido adquirido, siempre que en este tiltimo caso alli exista un
servicio técnico autorizado o se hubiese realizado publicidad en medios lo-
cales {articulo 91). Para el caso de accidentes de circulacién vial igualmen-

Aunstralia de 1992, italiana de 1995, la de Thinez de 1998 y 1a venezolana de 1998, También
el Convenio de Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales de 1980 se
reporta como fuente de inspiracion, asi como se hace referencia a la Convencidn de México
de 1994, ver FELDSTEIN DE CARDENAS, Ob. cir., nota 39, p. 49y ss.
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te se admite la autonomia del damnificado entre el derecho del lugar donde
se produce el hecho dafioso, el derecho del domicilio comiin de las partes o
el del estado al que corresponda la matricula comuin de los vehiculos com-
prendidos en el accidente (articulo 92).

En materia de jurisdiccién es apreciable una actitud positiva frente
a la prorroga y deroeacion en materia patrimonial, “'salvo la jurisdiccidn
exclusiva de los tribunales de la Repiiblica™ (articulos 17 y 24) *. De tal
manera quedaria derogado parcialmente {para asuntos intemacionales) el
articulo 1 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (articulo
132). En materia de proteccion al consumidor no se admite el acuerdo de
eleccion de foro (articulo 27) ni en materia de transporte terrestre concer-
tado antes de que ocurra el hecho litigioso (articulo 235) ni tampoco en ma-
teria de contratos de trabajo (articulo 28).

13. Bolivia

Bolivia ¢s realmente un enigma. La anunciada reforma del Dere-
cho Internacional Privado boliviano como consecuencia de la reforma en
1975 del Cédigo Civil de ese pais no ha tenido lugar®®. Aun no teniendo
normas expresas que admitan el principio de autonomia, Bolivia, como an-
tes se dijo, suscribié la Convencién de México de 1994. Sin embargo, hasta
la fecha no se ha producido la ratificacién correspondiente. En materia de
furisdiccién, el articulo 6 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1975 sefiala:
“La jurisdiccidn y competencia de los jueces y tribunales se regird por lo
dispuesto en el Titulo I1, capitulo nico de la Ley de Organizacién Judicial y
por las disposiciones del presente capitulo.” En este sentido, el articulo 10
del Cédigo de Procedimiento Civil en concordancia con €l articulo 28 de la
Ley de Organizacion Judicial (Ley No. 1455 de 18.2.1993) permitirian sos-
tener la posibilidad de 1a prérroga de la jurisdiccion boliviana, mas no asi su
derogacion.

# Los casos de jurisdiccion exclusiva de los tribunales argentinos estdn relacionados en el
articulo 45 del Proyecto, a saber: acciones reales sobre inmuebles situados en territorio
argentino, acciones gue tengan por objeto rectificar las inscripciones practicadas en un
registro publico argentino, y las acciones referidas a patentes, marcas, disefios, dibujos,
modelos y demas derechos de propiedad industrial, cuando se hubiere solicitado o efec-
tuado el registro o depdsito en Argentina,

* Vigente del 2.4.1976; ver Samtleben, Jiirgen, Internationales Privatrecht in Lateinamerika-
Regionale Entwicklungen und nationale Kodifikationen, en Aufbruch nach Europa. 75
Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht. Tiibingen, p.670.
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14. Brasil

Confieso ser un entusiasta seguidor de la discusidn de estos temas
en ¢l Brasil: desde los cldsicos del siglo XIX como Augusto Teixeira de
Freitas, José Antonio Pimenta Bueno, Cl6vis Bevilaqua, pasando por los
también clasicos de principios del siglo XX como Rodrigo Octdvio, Lafa-
yette Rodrigues Pereira, Eduardo Espinola (padre e hijo), Pontes de Miran-
da, Oscar Tendrio; los autores durante la segunda mitad del siglo XX en
donde destaca la gran obra del Profesor Haroldo Valladio, de Amilcar de
Castro, Edgar Carlos de Amorim, luego la obra de Irineu Strenger, de Jacob
Dolinger, Luis Olavo Batista, Jodo Grandino Rodas, José Inicio Gonzaga
Franceschini, Carmen Tiburcio, Nadia de Araiijo y, tambi€n, mas reciente-
mente de Claudia Lima Marques, y otros tantos mas que quisiera nombrar
para destacar el aprecio intelectual que les tengo. Lo que siempre me ha
llamado la atencién de los autores brasilefios en su vocacién comparatista,
fiel a la tradicién latinoamericana. El problema de la autonomia de las par-
tes no ha sido respondido todavia adecuadamente en el Brasil. Mi impre-
sidn es que la doctrina se ha esforzado a través del tiempo en brindar el
apoyo tedrico suficiente para admitirlo”'; y lo ha logrado, pere sin conven-
cer. La jurisprudencia no ha hecho todo lo suyo, a veces luce contradicto-
ria, pero en verdad, tampoco el articulo 9 de la Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil de 1942 brinda muchas alternativas. Igual vale para la mate-
ria de la prérroga y la derogacion’?,

! de Aradjo, Nadia, Direito Internacional Privado. Teoria e Prética Brasileira. Rio de Janeiro-
Sio Paulo, pp. 320 ss. (2003); de la misma autora, Contratos Internacionais. 2°. Edicién.
Rio de Janeiro-Sio Paulo, 83 ss., 243 s5.; Rechisteiner, Beat Walter, Direito Internacional
Privado. Teoria e Pritica. 5a. Edicion. Sdc Panlo, pp. 138 ss. (2002); Jo, Hee Moon,
Moderno Direito Internacional Privado. Sio Paulo, pp. 456 ss. (2001); Rodas, Joao
Grandino, Elementos de Conexiio do Direito Interacional Privado Brasileiro Relativa-
mente as Obrigagoes Contratuais, en Rodas {Coordinador), Contratos Intermacionais. 3°,
Edicién. Sdo Paulo, pp. 1943 ss. (2002); Franceschini, José Indcio Gonzaga, ALeiec ¢
Foro de Elei¢io em tema de Contratos Internacionais, en id., pp. 66 ss; de Nardi, Marcelo,
Eleigao de Foro em Contratos Interacionais: Uma Visio Brasileira, enid., pp.122 ss. Una
vision comparada puede verse en el trabajo del recientemente fallecido profesor portugués
Antonio Margues dos Santos, Algunas consideracoes sobre a autonomia da vontade no
Direito Internacional Privado em Portugal e o Brasil, Revista Brasileira de Direito Compa-
rado 23(2002}, pp. 81, 117 ss.

Por todos ver: de Arailjo, Direito Internacional Privado, cit. Nota anterior, pp. 331 ss.;
Soares, Martha Gongalves da Silva, A Clausula de Eleigdo de Foro em Contratos Interna-
cionais, en Revista da Faculdade de Direito Universidade Federal do Rio Grande do Sul 22
(2002), pp.259 ss.

Ln
w3
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En este sentido, una reciente sentencia del Superior Tribunal de
Justicia del 8.8.2000 es ilustrativa. Al negar validez a una cldusula de sumi-
sién a la Corte Distrital de New York en un “performance bond”, el Mi-
nistro Barrios Monteiro, citando al Profesor Jos¢ Indcio Botelho de Mesquita
sefialé que “Las normas que definen la extension de la jurisdiccién de un
Estado son normas directamente fundadas en la soberania y por ello no se
hayan sometidas a Ia voluntad de las partes interesadas’™3. Ademds de la
referencia a la soberania nacional, el Tribunal afiadié que “Las normas de
coimpetencia internacional son, pues, normas de orden piblico: Por esto
mismo, no se aplican a la competencia internacional la conocen de clasifi-
cacidn de competencia interna que la divide en competencia absoluta y
relativa. “Si por analogia quisiéramos aplicar esta clasificacion a la compe-
tencia internacional, tendriamos que decir que la competencia internacional
es siempre absoluta, aun cuando la ley admita la competencia concurrente
de otro Estado” *. Las ideas expuestas se fundan, a su vez, segin seiiala-
mientos hechos en la sentencia, en las ideas de Chiovenda y de Liebman,
ideas que ya en Italia misma han caido en desuso™.

Para terminar estos comentarios sobre la situacién brasilefia, me
referir€ al Projeto de Lei Complementar N° 243 de 2002, también conoci-
do como Projeto Moreira Mendes . Los articulos 31 a 35 de ese Proje-
to no hacen honor a todo ¢l esfuerzo que ha desplegado la doctrina brasilenia
por décadas y mucho menos a la suscripcién hecha por Brasil de la Con-

¥ Publicada en Revista dos Tribunais 786 (2001), pp. 243, 250, Lareferencia a esta decisién
se Ia agradezco a mi colega Vicente Oliveira Filho, Sio Paulo.

 Id., p. 251, ver ademds de 1a nueva literatura brasilefia Strenger, Iinen, Direito Processual
Internacional, Sdo Paulo, pp. 61 ss. (2003); da Silva Neto, Orlando Celso, Direito Proces-
sual Civil Intemacional Brasileiro, Sdo Paulo, pp. 111 ss. (2003).

33 Esto se ha producido a raiz de la entrada en vigencia de la Ley N° 218 de 31.5.19935, de
reforma del Sistema Italiano de Derecho Internacional Privado. Al respecto ver Pocar,
Fausto, Das neue italienische Internationale Privatrecht, IPRax 1997, pp.145, 147-14%;
Romero, Fabiola, La nueva regulacion de Derecho Intemacional Privado en Australia,
Italia, Yemen y Venezuela, en Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren, Tomo 111, pp.
59, 61 5. {2001).

% Al respecto Tiburcio, Carmen, “A legislagiio da maioria dos paises admite a posibilidade
da autonomia da vontade nos contratos”, Pridtica internacional de comércio e regras do
direito brasileiro, en Valor Economico, 24 de fevereiro de 2003-Ano 4, N° 705-Legislagio
& Tributos; Barral, Welber, “0O conflito entre norma interna ¢ tratado internacional € um
dos mais intricados problemas do direito brasileiro.” A Lei de Introducfio ao Cédigo Civil
e o direito internacional, en Valor Economico, 11 de dezembro de 2002- Ano 3- N° 656-
Legislagao & Tributos.
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vencién de México. No admiten la autonomia conflictual en materia de
determinacidn del derecho aplicable ni en materia procesal. Realmente,
¢on todo respeto, esos articulos tan solo pueden verse come un repentino
alto en el camino, que afortunadamente retomars su direccidn hacia ade-
lante a toda velocidad. Parece en este sentido que el articulo 11 del Projeto
de Ley N° 4905 de 1995 seguia una mejor orientacién®.

15. Chile

En Chile, no obstante la muy débil base normativa fa unanimidad de
los autores chilenos parece aceptar el principio de autonomia conflictual %,
Las mas recientes exposiciones de los autores discuten la modificacién del
sisterna de Derecho Internacional Privado de ese pais todavia encapsulado
en las soluciones del Cédigo de Andrés Bello de 1853. La opinién de los
profesores Avelino Ledn Steffens (Universidad de Chile) *°, Alvaro Quin-
tanilla Pérez (Universidad de Valparaiso) ® y Hernin Rios de Marimén
(Universidad Catélica de Chile) ® coinciden en afirmar la admisién del prin-
cipio sobre la base los lincamientos de la Convenciones de Roma y de
México, asi como también de la Ley Suiza. Las diferencias existen, sin
embargo. De los autores consultados, la mayorfa prefiere tan solo admitir la
eleccion expresa del derecho aplicable y rechazar la determinacién por
indicios o circunstancias concluyentes®.

16. Colombia

En Colombia, pais perteneciente al drea de influencia del Cddigo
Civil chileno, la doctrina tradicional se limita a sefialar que el Cédigo Civil
consagra el principio de validez de los contratos celebrados en el extranje-

7 El projeto fue encomendado a los doctores Joao Grandino Redas, Jacob Dolinger, Rubens
Limongi Fran¢a e Inocencio Mdrtires Coelho. Al respecto ver Dolinger, Jacob y Tiburcio,
Carmen, O DIP no Brasil no Século XXI, en Revista Mexicana de Derecho Internacional
Privado, Nimero Especial 2000, pp.79, 87-88.

% Maluenda Parraguez, Rodrigo, Contratos Internacionales en ¢l Derecho Chileno. Santiago
de Chile, pp. 51 ss. (1998).

¥ Ponencia principal, en Estudios sobre reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comercio.
Segunda parte. Santiago de Chile, pp.187, 205 ss. (2002).

% Comentario Critico, nota anterior, pp. 216, 229, 232.

* Comentario Critico, nota 59, pp. 233, 239 y ss.

* Nota 59, pp. 206, 232, 240.
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ro, pero sometiendo sus efectos al derecho colombiano si el lugar de gjecu-
cién se encuentra en Colombia sin discutir realmente la admisién del princi-
pio de autonomia conflictual .

Recientemente la Sala Plena de la Sala Constitucional colombiana
dictd la Sentencia C-249/04 del 16.2.2004 en la cual hizo una serie de inte-
resantes consideraciones relacionadas con la admision de la autonomia
conflictual en ese pafs. Se trataba de un recurso de inconstitucionalidad
contra el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 por la cual se dicté el Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Pliblica. Para nuestros efec-
tos son particularmente relevantes los textos de los incisos segundo y ter-
cero de dicho articulo *. Para decidir, la Corte Colombiana invoc6 el articulo
4 de ia Constitucién de 1991, Especificamente en la parte que dispone que
“Es deber de ios nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la
Congtituci6n y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.” Recoge
asi el principio de territorialidad de la ley, lo cual se traduce en materia de
contratos en la siguiente férmula: “Los contratos que se celebren en Co-
lombia” deben someterse al régimen contractual nacional” ®. Por su parte,
“la ejecucién en el extranjero de los contratos celebrados en Colombia, en
principio debe sujetarse a la preceptiva nacional, a menos que las partes
acuerden la aplicacion del régimen juridico extranjero a dicha ejecucion
contractual. Con igual criterio, si la ejecucion en el extranjero sélo ocurre
en forma parcial, en esa misma proporcion se puede aplicar la ley extranje-
ra en su ejecucion,” En todo caso, los contratos celebrados en el exterior se
podran regir por el derecho del pais donde se hayan sucrito, a menos que
sean cumplideros en Colombia, aplicdndose en este caso el derecho colom-

83 MONROY CABRA, Marco Gerardo;, Tratado de Derecho Internacional Privado, 5%
Edicién. Bogota, p. 533, también pp. 305 ss. (1999).

# Articulo 13, “De la Normatividad aplicable a los contratos estatales...Los contratos
celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las reglas del pais en donde
se hayan suscrito, 8 menos que deban cumplirse en Colombia. Los contratos que se
celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero, podrin someterse
alaley extranjera...”.

# La Corte también precisd: “La soberania de un Estado se traduce en que los actos
juridicos celebrados o ejecutados en su territorio se sujetan a su orden juridico. No existe
soberania de un Estado si su Constitucién y leyes no rigen en su propio territorio. Si el
orden juridico de un Estado no rige en su propio territorio, lo que quiere decir s que rige
el de otro Estado extranjero, y eso hace que ¢l Estado no sea soberano...”. El texto de
esta decisién se lo agradezco a mis colegas de Bogotd, los abogados Jaime Tobar y
Claudia Benravides.
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biano. Toda esta interpretacién, que confirma la constitucionalidad (exequi-
bilidad) del articulo 13 del Estatuto general de Contratacion de la Adminis-
tracion Piblica es conforme a lo dispuesto en los articulos 20.3 del Codigo
Civil % y 869 del Cédigo de Comercio®.

Ademiés de lo anterior resulta muy ilustrativa la discusion contenida
en la sentencia nimero C-347 de 23.7.1997, también dictada por la Sala
Plena de la Corte Constitucional . Es de mencionar que la referida sen-
tencia decidié un recurso de inconstitucionalidad contra ciertos articulos de
la Ley 315 de 1996 por la cual se regula el Arbitraje Internacional y se
dictan otras disposiciones. Propiamente no discute el tema del derecho apli-
cable y la sumision a tribunales extranjeros mas alld del dmbito del puro
arbitraje internacional, pero el contenido de la discusion es facilmente ex-
tensible al tema general de la autonomia conflictual. En varias ocasiones la
Corte se fundamentd en el articulo 16 de la Constitucion de ese pais para
referir que el principio de autonomia de las partes tiene su base en dicha
disposicién, la cual establece: “Todas las personas tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demds y el orden juridico.” Asimismo, el articulo 9 de esa
Constitucién fue utilizado para fundamentar la decisién. Dicho articulo es-
tablece: “Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la sobe-
ranfa nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el
reconocimiento de los principios de derecho internacional aceptados por
Colombia...” .

% Articulo 20 del Cédige Civil (Ley 57 de 1887): “Los bienes situados en los territorios,

y aquellos que se encuentren en los Estados, en cuya propiedad tenga interés o derecho
la nacién, estdn sujetos a las disposiciones de este Cédigo, aun cuando sus duefios sean
extranjeros y residan fuera de Colombia.
Esta disposicion se entender4 sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los con-
tratos celebrados validamente en pais extrafio. Pero los efectos de dichos contratos, para
cumplirse en algun territorio, o en los casos que afecten a los derechos ¢ intereses de la
nacidn, se arreglardn a este Codigo y demés leyes civiles de la Unién.”

$7 Articulo 869 del Cédigo de Comercio: “La ejecucion de [os contratos celebrados en el
exterior que deban cumplirse en el pais, se regird por la ley colombiana.”

% Los datos y el texto de esta sentencia los recibi gracias a la gentileza de mis colegas de
Bogot4, los abogados Jennifer Mick y Jaime Trujillo.

# Hemos wilizado la Constitucién de 1991, reproducida en Constituciones Latinoamerica-
nas. Compilacién y Estudio Preliminar por Luis A. Oniz-Alvarez y Jacqueline Lejarza A..
Caracas, pp. 239 - 240 (1997).
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De la misma sentencia vale la pena citar algunos pasajes que sir-
ven para itlustrar ¢l futuro desarrollo en Colombia. Asf, dijo *...admitir el
desplazamiento de las leyes nacionales, no entrafia renuncia a la soberania.
Simplemente se acepta que, no existiendo reglas univocas para solucionar
los eventuales conflictos que pueden originarse a rafz de negocios de natu-
raleza internacional, las partes definan, en uso de su autonomia, pero dentro
de un marco predeterminado por el derecho interno e internacional, las
reglas que habrdn de aplicarse para solucionar tales controversias. Se
trata, en suma, de aceptar una excepcion al principio de aplicacién territo-
rial de la ley, en los eventos en los cuales se verifican elementos internacio-
nales respecto de las personas, los bienes, las relaciones o los efectos de
contratos mercantiles que, por esa misma circunstancia, pueden ser regula-
dos por dos 0 mas ordenamientos jurfdicos.”

Adicionalmente puntvalizé que “En las condiciones anotadas, la
adopcidn de mecanismos disefiados por el derecho internacional privado
para solucionar problemas propios de esta disciplina, en lugar de afectar la
soberania, responde a una urgente exigencia de principios constitucionales,
como la seguridad juridica y el fomento de la internacionalizacidn de las
relaciones comerciales. Frente a la existencia de ordenamientos juridicos
heterogéneos, que contienen reglas disimiles e incluso contradictorias, el
derecho interno de los estados interesados en fomentar las relaciones inter-
nacionales, debe ofrecer a las personas involucradas en negocios interna-
cionales, una regla que les permita saber con exactitud cuales son las normas
que se les han de aplicar, a fin de que puedan adaptar a ellas su comporta-
miento y estimar sus expectativas. Y, como quedo dicho, en tratindose de
conflictos de caracter mercantil e internacional, una regla que respeta por
igual Ja supremacia interna de los estados y su cardcter independiente y
paritario en el plano internacional, es la de deferir a las partes la eleccién
del derecho aplicable”.

Finalmente resulta digna de mencion la referencia hecha a los as-
pectos procesales. Asf, la Corte indicé que “...no sobra advertir que las
normas estudiadas estarian autorizando a las partes de un contrato mer-
cantil a renunciar al derecho fundamental a una tutela judicial efectiva de
los derechos que les confiere el ordenamiento juridico interno. Una renun-
cia tal, sélo puede ser reconocida y avalada por el Estado colombiano, cuando
concurran circunstancias que la hagan itil y estrictamente necesaria para
el logro de fines constitucionalmente relevantes. Tal renuncia se justifica,
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entonces, en el caso de un conflicto de leyes, en el cual, el sujeto opta por la
proteccidn juridica que le confiere otro ordenamiento, como dnico medio
para solucionar problemas relativos a la seguridad sobre la norma aplica-
ble. Sélo en circunstancias excepeionales como Ja descrita puede tolerarse
una renuncia al derecho fundamental a una tutela judicial efectiva de los
Jderechos sustantivos que le confiere el ordenamiento colombiano™.

17. Costa Rica

En Costa Rica, pafs centroamericano también representativo de la
gran influencia del Cédigo Civil chileno, los mas recientes desarrollos indi-
can una tendencia ala admision del principio aun cuando sus leyes no lo
reconocen expresamente. Autores como Vanessa Retana Barrantes™ y
Felipe Rodriguez Serrano” admiten claramente el principio. Para ello se
fundamentan en la interpretacion de los articulos 1022 y 27 del Cédigo Civil
reformado en 1986. Segin ¢l articulo 1022: Los contratos tienen fuerza de
ley entre las partes”. Por su parte, el articulo 27 dispone: “Para la interpre-
tacién de un contrato y para fijar los efectos mediatos que de €l resulten, se
recurrita a las leyes del lugar donde se hubiere celebrado el contrato, pero
si los contratantes tuvieren una misma nacionalidad se recurrira a las leyes
de su pais”. Se argumenta que el contrato es la misma ley aplicable y que
el articulo 27 solo aplica en caso de ausencia de eleccién expresa o conclu-
yente. En materia laboral se admite la eleccién del derecho costarricense.
Basados en el articulo 47 del Cédigo Procesal Civil de 10.4,1996 se niegala
derogacioén de la jurisdiccién costarricense en los casos en que la misma
sea exclusiva. Estos casos son demandas reales 0 mixtas relativas a mue-
bles e inmuebles situados en Costa Rica y para proceder al inventario y
particion de bienes situados en ese pafs, que pertenecieren a un costarri-
cense o extranjero domiciliado fuera de Costa Rica. En los demds casos se
admite la derogacion. La prérroga se admite tanto por la jurisprudencia
como por la doctrina ya de manera expresa ya de manera tacita’.

™ Interpretacion Jurisprudencial de las normas de conflicto de derecho internacional priva-
do costarricense. Tesis de Grado. Universidad de Costa Rica. San José, pp. 30- 49 (1592).

" Introduccidn al Derecho Internacional Privado. San José, p. 13 (1988).

" Ver Rissel, Dirk, Das internationale Privatrecht von Costa Rica. Hamburg, pp. 58 y ss.;
147 y ss. (2001).
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18. Cuba

En Cuba, el articulo 17 del Cédigo Civil de 1987 establece que: “A
falta de sumisién expresa o tacita de las partes, las obligaciones contrac-
tuales se rigen por la ley del lugar de ejecucién del contrato™”, Nuevamen-
te, es interesante que a pesar que Cuba esta marginada de los trabajos de la
Organizacién de Estados Americanos, recientemente el Profesor Rodolfo
Dévalos Ferndndez (Universidad de La Habana) en su ponencia para el
XX1I Congreso del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Interna-
cional celebrado en San Salvador en Septiembre de 2002, al comentar las
disposiciones de la Convencion de México, indico que si bien Ia legislacién
cubana admite el principio no lo hace de manera directa al no utilizar una
férmula sencilla™,

La prérroga y la derogacién de 1a jurisdiccion cubana estdn regula-
das en los articulos 2 y 3 de 1a Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y
Laboral de 19.8.1977. Asi, en materia de prérroga el articulo 2 establece:

“Corresponde a esta jurisdiccién conocer de:...3) los asuntos
soimetidos contractualmente o por los tratados a la jurisdiccién
de los Tribunales cubanos.

Se exceptian las controversias sometidas a la jurisdiccidn y
competencia del arbitraje estatal, que surgen de las relaciones
entre unidades presupuestadas y empresas estadales y otras
entidades” 7.

La derogatoria queda regulada por el articulo 3 en los siguientes
términos: “La jurisdiccion de los Tribunales cubanos es indeclinable. L.os
Tribunales no pueden rehusar ¢l conocimiento de los asuntos si cualquiera
de los litigantes es cubano o se refieren a bienes situados en Cuba, aunque
sobre lo mismo exista pleito pendiente en otro pais o haya habido sumision
a Tribunales extranjeros, aun arbitrales.

® Ley N° 59 de 16.7.1987.

™ Nota 41, p.12.

" Ley de Organizacién del Sistema Judicial, Ley N° 4 de 10.8.1977, Gaceta Oficial de
25.8.1977.
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Se exceptian de lo establecido en el parrafo anterior las controver-
sias que surjan en el comercio internacional y que se sometan expresa o
tdcitamente, o por disposicion de 1a ley o por acuerdos internacionales, a
cortes arbitrales” .

19, Ecuador

Ecuador se ha mantenido fiel a las ensefianzas de Andrés Bello y
del Cédigo Civil chileno. En tal sentido nc admite de manera general la
eleccién del derecho por las partes. Sin embargo, en materia de arbitraje
internacional segdn el articulo 42 11 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de
4.9.1997: “Toda persona...es libre de estipular...todo lo concerniente al pro-
cedimiento arbitral, incluyendo 1a legislacién aplicable...” 7", En asuntos pro-
cesales la situacion es la siguiente. La Ley Interpretativa de los articulos
27,28, 29 y 30 del Cédigo de Procedimiento Civil para los casos de Compe-
tencia Concurrente Internacional de 30.1.1998 establece que: “Sin perjui-
cio del significado de sus tenores literales, interprétase los articulos 27, 28,
29y 30 del Cédigo de Procedimiento Civil, en el sentido de que en tratdndo-
se de competencia concurrente internacional el demandante podrd elegir
libremente entre presentar la demanda en el Ecuador o en el extranjero,
con excepcion de los casos que por ley expresa, el asunto debe a ser re-
suelto exclusivamente por los jueces ecuatorianos, come el del divorcio de
un ecuatoriano casado en el Ecuador” ™, Los articulos 30 (3) y 11 del
Codigo de Procedimiento Civil admite la sumisién voluntaria a tribunales
ecuatorianos. El articulo 11 dispone: “La prorrogacién voluntaria expresa
se verifica cuando una persona que no esta, por razdn de su domicilio,
sometida a la competencia del juez, se somete a ella expresamente, bien al
contestar la demanda, bien por haberse convenido en el contrato.” La pré-
rroga también resulta por comparecer en juicio sin objetar la jurisdiccién de
los tribunales ecuatorianos (articulo 12). La posibilidad de someterse a tri-
bunales extranjeros parece estar excluida a tenor de lo dispuesto en el
articulo 1505 del Cédigo Civil que prevé que: “Hay objeto ilicito en todo lo
que contraviene al Derecho Piiblico Ecuatoriano. Asi, 1a promesa de some-
terse en el Ecuador a una jurisdiccion no reconocida por las leyes ecuato-

% fdem.
¥ Registro Oficial 145 de 4.9,1997,
™ Registro Oficial 247 de 30.1.1998,
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rianas, es nuia por vicio del objeto.” Sin embargo, en virtud de la Ley Inter-
pretativa del Articulo 1505 del Cadigo Civil, fechada 27.9.1976, 1a posibili-
dad de someterse a una jurisdiccidn extranjera es admitida “cuando los
correspondientes contratos se celebren fuera del territorio nacional” .

20. El Salvador

Las orientaciones internacionalprivatistas de la Repiblica de El
Salvador reflejan la influencia del Cédigo Civil chileno de 1855. El articulo
16 del Caodigo Civil de El Salvador de 1859 reproduce la solucion chilena
que hemos comentado al hacer referencia a la situacion colombiana®.

21. Guatemala

En Guatemala, el articolo 31 de la Ley del Organismo Judicial del
18.3.1989 reconoce de manera amplia el principio de autonomia de las par-
tes al disponer que: “Los actos y negocios juridicos se rigen por laley aque
Ias partes se hubieren sometido, salvo que dicho sometimiento sea contra-
rio a leyes probatorias expresas al orden piblico”. Paralelamente en mate-
ria procesal el articulo 34 (¢) de ¢sa misma Ley dispone que “Los tribunales
guatemaltecos son competentes para reemplazar a personas extranjeras o
guatemaltecas que se encuentran fuera del pafs, en los siguientes casos:
(...) c) Cuando se trata de actos o negocios juridicos en que se haya estipu-
lado que las partes se sometan a la competencia de los tribunales de Gua-
ternala” ®'.

* Decreto Supremo 797-B de 27.9.1976, Registro Oficial 193 de 15.10.1976. En general ver:
KADNER, Daniel; Das internationale Privatrecht von Ecuador, Tiibingen, pp. 168 y ss.,
(1999).

# Articulo 16 del Cédigo Civil: “Los bienes situados en El Salvador estdn sujetos a las leyes
salvadorefas aungue sus duefios sean extranjeros y no residan en El Salvador.

Esta disposicién se entenderd sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contra-
tos otorgados validamente en pais extrafio.

Pero los efectos de los contratos otorgados en pais extraiio, para cumplirse en El Salvador,
se arreglaran a las leyes salvadorefias.”

8 Decreto 2-89 de 18.3.1989. Al respecto ver: LARIOS OCHAITA, Carlos; Derecho
Internacional Privado, 5* Edicién, Guatemala, p. 57 (1998); OVALLE MARTINEZ,
E.O.; Manual de Derecho Internacional Privado. Parte General y Especial con énfasis en
el ordenamiento juridico guatemalteco. Guatemala, pp. 127 y ss., (2000).
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22, Haiti

La legislacién haitiana, inspirada directamente en el Cédigo Civil de
los franceses, no consagra expresamente el principio de autonomia conflic-
twal. Igual resulta en materia procesal internacional *2, aun cuando una vie-
ja sentencia admite la prorroga de la jurisdiccidn haitiana®,

23, Honduras

La situacién hondurefia es esencialmente similar a la salvadorefia
en atencion a los origenes chilenos de su Derecho Internacional Privado®™.
El articulo 14 del Cédigo Civil de 1880 (reformado en 1906), equivalente a
la solucién colombiana antes comentada, es prueba de ello®. Articulo 14
del Cédigo Civil: “Los bienes muebles situados en Honduras estdn sujetos a
las leyes hondurefias aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en
Honduras.

Esta disposicion se entenderd sin perjuicio de las estipulaciones
contenidas en los contratos celebrados vdlidamente en pais extranjero.

Cabe mencionar dos desarrollos significativos. Por una parte, la
Ley de Contratacion de! Estado, Decreto No. 74-2001%¢ cuyo articulo 22
ordena la aplicacién de la legislacidn nacional, asi como la sumisién a la
Jurisdiceién y competencia de los tribunales nacionales, a los contratos que
celebre la Administracién con personas naturales o juridicas extranjeras.
De esta manera, pareceria que ¢l legislador hondurefio excluye la posibili-

& CABANIS, Andres G.; MARTIN, Michel Louis: Un exemple de créolisation juridique
modulée: Le Code civil haitien de 1825 et le Code Napoleén, Revue Internationale de
Droit Comparé 1996, pp. 443 ss.

5 Casacidn de 9.5.1893, en Hector, Luc D., Code de Procedure Civile, Port-au-Prince, p. 62
(1978).

¥ Carcamo Tercero, Hernidn, Don Andrés Bello y el Codigo Civil de Honduras, Revista de
Derecho, Universidad nacional Auténoma de Honduras, 1 (1969) 2°. Epoca, pp. 73 ss.

% Articulo 14 del Cédigo Civil: “Los bienes muebles situados en Honduras estdn sujetos a
las leyes honduredias aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en Honduras.
Esta disposicidn se entenderd sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contra-
tos celebrados validamente en pafs extranjero.
Pero los efectos de los contratos celebrados en pais extrafio, para cumplirse en Honduras
se arreglardn a las leyes hondurefias.” Al respecto ver Cruz Ldpez, Reinaldo, Comentarios
al Titulo Preliminar del Cédigo Civil, Tegucigalpa, p. 41 (1986).

% La Gaceta de 17.9.2001, No. 29.583.
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dad de intervencién de la autonomia conflictual en esos contratos. Por otra
parte, el articulo 87 de 1a Ley de Conciliacién y Arbitraje, Decreto No. 161-
2000 ¥ autoriza el arbitraje internacional en los contratos que celebre el
Estado hondureiio y las entidades de derecho piiblico de ese pais, ya sea
con ntacionales o extranjeros, no domiciliados. Ademads, el articulo 88 de
esta iltima Ley permite a las partes en ¢l arbitraje internacional la eleccidn
de las normas sustantivas y procesales aplicables “conforme a las cuales
los arbitros habran de resolver el litigio”.

24, México

En el aiio 2000, 1a legislacion mexicana fue modificada en materia
de Derecho Internacional Privado, Se produce asf una alteracién de la sig-
nificativa modificacién que habia tenido lugar a raiz de los cambios efec-
tuados al entonces Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia Comiin,
y para toda la Republica en materia federal. Esta modificacién, sin embar-
go, no afecta la admisién del principio de autonomia conflictual. El articulo
13, fraccién V de ese Cédigo establece: “Salvo lo previsto en las dos frac-
ciones anteriores (en materia de principios lex rei sitae y locus regit ac-
rum), los efectos juridicos de los actos y contratos celebrados fuera del
Distrito Federal que deban ser gjecutados en su territorio, se regirdn por
las disposiciones de este Cédigo, a menos que las partes hubieran designa-
do vilidamente la aplicabilidad de otro derecho”. No obstante, la situacién
mexicana actual hace recordar el debate que tuvo lugar en Venezuela hace
muches afios en torno a la naturaleza de su sistema de Derecho Internacio-
nal privado. Esto se debe a que el articulo 12 del mismo Cédigo prescribe
“Las leyes para el Distrito Federal se aplicardn a todas las personas que se
encuentren en el territorio del mismo, sean nacionales ¢ extranjeros”™. La
evidente contradiccién entre el territorialismo del articulo 12, inspirado en
las ensefianzas de Andrés Bello, y el reconocimiento del principio de auto-
nomia conflictual, producto del esfuerzo de sus mas recientes defensores
en ese pais entre 1os que tan solo citamos a los profesores José Luis Siquei-
ros, Carlos Arellano Garcia, Fernando Vasquez Pando y Leonel Péreznieto
Castro, solo puede calificarse con la lapidaria frase del ilustre profesor
venezolano Lorenze Herrera Mendoza cuando al referirse al sistema vene-
zolano imperante en 1943 lo describié como “hibrido-antagénico™ .

¥ La Gaceta de 14,2.2001, No. 29.404,
¥ HERRERA MENDOZA, Lorenzo; La Escuela Estatutaria en Venezuela y su Evolucion
hacia la Territorialidad. 1° edicion, 1943, en Esiudios sobre Derecho Internacional Priva-
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En asuntos procesales ¢l articulo 566 del Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles establece que: “Serd reconocida la competencia asumida
por un érgano jurisdiccional extranjero designado por convenio de las par-
tes del juicio, si dadas las circunstancias vy relaciones de las mismas, dicha
eleccion no implica de hecho impedimento o denegacién de acceso a la
justicia”. A lo anterior se afiade lo dispuesto en el articulo 567 del mismo
Cddigo al proveer que: “No se considerard vélida la cldusula o convenio de
eleccién del foro cuando la facultad de elegirlo opere en beneficio exclusi-
vo de alguna parte, pero no de todas. “En materia mercantil sefiala el ar-
ticulo 1093 del Cédigo de Comercio que: “Hay sumision expresa cuando los
interesados renuncian clara y terminantemente al fuero que la Ley les con-
cede y para el caso de controversias sefialen como tribunales competentes
los del demicilio de cualquiera de las partes, los del lugar de cumplimiento
de alguna de las obligaciones contraidas o los de la ubicacién de la cosa.”
Esta disposicién guarda similitud con el articulo 321 del Cédigo Bustaman-
te, no ratificado por México, sin embargo, que se inspira en las disposicio-
nes de la Ley de Enjuiciamiento Civil espaiiola de finales del siglo XIX ¥,

25. Nicaragua

El Cédigo Civil nicaragiiense de 1904 muestra aiin trazas de in-
fluencia chilena, a pesar de evidenciar su separacién del modelo original
adoptado en 1867 al promulgar su primer Cédigo Civil. No obstante, no
incluye disposicion equivalente al articulo 16 chileno, que como hemos mos-
trado se repite en una buena parte de los pafses latinoamericanos y en los
que ha sido desarrollado de manera desigual.

do ¥ Temas Conexes. Caracas, pp. 121, 140 ss, (1960). En cuanto al sistema mexicano
vigente ver PEREZNIETO, Leonel; Notas sobre el Derecho Internacional Privado mexica-
no actnal, en Avances del Derecho Internacional Privado en América Latina. Liber Ami-
corum Jirgen Samtleben. Montevideo, pp. 153 ss. (2002).

# Articulo 321: “Se entenderd por sumisién expresa la hechia por los interesados renuncian-
do clara y terminantemente a su fuero propio y designando con toda precisién el juez a
quien se sometan.” La praxis cubana entendfa al segundo de Jos requisitos como “insito y

presente en el primerc”. Audiencia de La Habana N® 187 de 25-9-1950 y Auto N° 91 de

9-4-1952, A H., p. 194 R.J. de septiembre 1952, en Juan J.E. Casasus, Ley de Enjuicia-

miento Civil vigente en Cuba, con la jurisprudencia de Cuba, Espaiia y otras Naciones.

Tomo I, vol. Primero, p. 275, La Habana {1956).
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+
26. Panama

En Panama encontramos una particular disposicion en materia de
régimen econdmico del matrimonio. El articulo 10 del Cédigo de Familia,
Ley N° 3 de 17.5.1994 sefiala que “El régimen patrimonial de los conyuges
serige por la ley en lugar donde se haya celebrado el matrimonio, salvo que
las partes, de comiin acuerdo hayan celebrado capitulaciones matrimonia-
les sefialando un régimen econdmico distinto al legal.” De esta forma se
reconoce para esta materia especifica la eleccién del derecho aplicable por
via de capitulaciones matrimoniales.

Ademds, el articulo 6 del Cédigo de Comercio panameiio ¢stablece
en cuanto al derecho aplicable a los actos de comercio que los mismos se
regirdn en cuanto a la esencia y efectos mediatos o inmediatos de las obli-
gaciones que de ellos resulten y salvo pacto en contrario, por las leyes del
lugar donde se celebren. Por lo que respecta al modo de cumplirse se regi-
ran por las leyes panameiias, a menos que otra cosa se¢ hubiere estipula-
do™. El Cédigo Civil panameiio, heredero al igual que otros tantos del Cadigo
chileno, contiene una norma similar a 1a ya antes referida para Colombia, El
Salvador y Honduras® .En materia procesal la prérroga queda sometida a
lo dispuesto en los articulos 243 al 249 del Cédigo Judicial 2.

27, Paraguay

El articulo 3 del Cédigo Procesal Civil excluye la posibilidad de la
sumision a tribunales extranjeros o la derogacion de la jurisdiccion paragua-
ya, salvo 1o establecido en leyes especiales®. La opinién dominante adntite

® BOUTIN, Gilberto; Derecho Internacional Privado, Panamd, pp. 587 v ss, {2002).

* Articulo 6 del Cadigo Civil: “Los bienes muebles situados en Panamd estén sujetos a las
leves panamefias aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en Panama.

Esta disposicidn se entenderi sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contra-
tos otorgados validamente en pais extranjerc.

Pero los efectos de los contratos otorgados en pais extranjero para cumplirse en Panamé,
se arreglardn a las leyes panameiias.”

7 BOUTIN, Ob. Cit., nota 87, pp. 760 y ss.

# PANE, Ricardo A.; Cddigo Procesal civil con repertorio de jurisprudencia, Asuncién, p.
21 (2001). Este articulo 3 dice: “La competencia atribuida a los jueces y tribunales es
improrrogable. Exceptuase la competencia territorial, que podri ser prorrogada por con-
formidad de partes, pero no a faver de jueces extranjeros, salvo lo establecido en leyes
especiales.” A su vez, el articulo 6 del Cédigo de Organizacién Judicial completa esta
conclusidn al disponer: “La jurisdiccién es improrrogable, salvo 1a territorial, que podra
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la prérroga de la jurisdiccién paraguaya®. En materia de eleccién del dere-
cho aplicable se nota la ausencia de norma expresa que o permita para los
contratos internacionales.

28. Peru

El Cédigo Civil de Pert del afio 1984, ampliamente influenciado por
el provecto venezofano de Ley de Normas de¢ Derecho Internacional Pri-
vado de 1963/1965, contiene las disposiciones relevantes. El articulo 2095
dispone que “Las obligaciones contractuales erigen por la ley expresamen-
te elegida por las partes...”. Por su parte, el articulo 2096 fija su alcance al
sefialar que “La ley competente, de conformidad con el articulo 2095, de-
termina las normas imperativas aplicables y los limites de la autonomia de
la voluntad de las partes.”. Se trata de la primera consagracién del principio
de manera clara y directa en América Latina. La sumisidn a tribunales
peruanos estd aceptada en el articulo 2058 (3) en materia de acciones de
contenido patrimonial. La sumisién puede ser expresa o ticita. Aqui es
evidente la influencia venezolana. El articulo 2060 sefala que “La eleccién
de un tribunal extranjero o la prérroga de jurisdiccién en su favor para
conocer de juicios originados por el ejercicio de acciones de contenido pa-
trimonial, serdn reconocidas, siempre que no versen sobre asuntos de juris-
diccién peruana exclusiva, mi constituyan abuso de derecho, ni sean
contrarias al orden piiblico el Perd.” El articulo 2062 (2) admite tambi€én la
sumision a tribunales peruanos en materia de acciones relativas al estado y
la capacidad de las personas naturales, o a las relaciones familiares “siem-
pre que la causa tenga una efectiva vinculacién con el territorio de la Repu-
blica”. La reforma peruana de 1984 se debid principalmente a la Profesora
- Delia Revoredo y al Profesor Roberto Mac Lean®.

prorrogarse por conformidad de partes en los juicios civiles y comerciales, y tampoco
podrd ser delegada. Los Jueces y Tribunales conocerdn y decidirdn por si mismos los
juicios de su competencia, pero podran comisionar, cuando fuere necesario, a otros jueces
para diligencias determinadas.”

% RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; en Derecho Internacional Privade de los Estados
del MERCOSUR. (FERNANDEZ ARROYO, Diego B, Coordinador), Buenos Aires, pp.
245 y ss., (2003).

* En general ver: TOVAR GIL, Maria del Carmen; TOVAR GIL, Javier, Derecho Interna-
cional Privado. Lima, pp. 15 ss., 165 ss., 212 5., 308 ss. (1987).
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29. Puerto Rico

Desde hace mas de diez afios Puerto Rico ha emprendido la tarea
de renovar su sistema de Derecho Internacional Privado contenido en esen-
cia en su Cédigo Civil * y en las decisiones de sus tribunales que lo com-
plementan y desarrollan. El proceso de revisién ha sido liderizado por Ia
Academia puertorriqueiia de Jurisprudencia y Legislacién y encomendado
a un comité presidido por el ex-Magistrado de la Corte Suprema de Puerto
Rico Lino Saldafia, incluyendo ademads al ex-Chief Justice José Trias Mon-
ge, los profesores Luis Muiifz Argiielles, A. Garcia Padilla, R. Aponte Toro,
C. Diaz Olivo, A. Garcia Martinez, J. Mayda, A. Morales, J.L..A. Passala-
cqua, J. Portuondo, A. von Mehren y S. Symeonides. Los dos tltimos
fueron designados como “rapporteurs” ¥. En 1991 fue publicado el Pro-
yecto para la Codificacion del Derecho Internacional Privado de Puerto
Rico. Segiin informa el profesor Symeonides, razones politicas retrasaron
la presentacion del Proyecto a la legislatura puertorriquefia. En 2002, la
Comisién Conjunta Permanente para la Revision y Reforma del Cédigo
Civil de Puerto Rico adopt6 el Proyecto como parte de un plan de reforma
general del Cédigo Civil. El Proyecto ha debido ser presentado a la legisla-
tura puertorriquefia a comienzos de 2003 *. Dicho Proyecto pretende ac-
tualizar las soluciones puertorriquefias en materia de Derecho Internacional
Privado. En particular, en materia de contratos ni ¢l Cédigo Civil ni otras
leyes especiales regulan los problemas de fondo de los contratos interna-
cionales™. El Proyecto admite la autonomia conflictual junto con una can-

* El Cédigo Civil de Puerto Rico encuentra sus raices en el Codigo Civil espaiiol de 1889,
cuya aplicacién en Puerto Rico se hizo efectiva en 1890. En 1902 fue modificado como
consecuencia de la ocupacion estadounidense. En 1930 fue “reducido™ a un simple titulo,
Titulo 31 de la coleccidn Laws of Puerto Rico Annotated (L.PR.A.). En cuanto a los
antecedentes ver Fernds, Antonio, Perspectiva del Derecho Internacional Piblico (sic)
Puertorriqueiio, Anvaric IHLADI 9 (1991), pp. 287 ss.; Symeonides, Symeon, Revising
Puerto Rico’s Conflicts Law: A Preview, 28 Columbia Journal of transnacional Law 413
(1990).

7 Ver SYMEONIDES, S.; Codifying Choice of Law for Contracts: The Puerto Rico Projet,
Law and justice in a Multistate World, Essays in honor of Arthur T. von Mehren, Boston,
2002, pp. 419 ss.

* Ver SYMEONIDES, S.; Codifying Choice of Law for Contracts: The Oregon Experience,
RabelsZ 67 (2003), pp. 726, 727 y alli Nota 4. El Proyecto sirvié de base a la nueva Ley
sobre Determinacion del Derecho aplicable a los Contratos del Estado de Oregon, Estados
Unidos de América, Oregon House Bill 2414 of 2001, en vigencia desde ¢l | de enero de
2002, ver Or.Rev.Stat. 81.100-81.135.

# SYMEONIDES; Ob. cit., nota 92, pp. 417-418.
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tidad de normas supletorias para el caso de ausencia de eleccion basada en

la “most significant connection to the parties and the dispute” y reglas para
contratos especiales'®.

" Article 2. General and Residual Article. “Except as otherwise provided in this Code,
cases having contacts with more than one state are governed by the law of (he state
which, with regard to the issue in question, has the most significant connection to the
particular issue.

This state is determined by: {a) considering the polices embodied in the particular rules
of law claimed to be applicable, as well as any other pertinent polices of the involved
states; and (b) evalnating the strength and pertinence of these policies in the light of: the
relationship of each involved state to the parties and the dispute; and {1) the polices and
needs of the interstate and international systems, including the polices of upholding the
justified expectations of the parties and minimizing the adverse consequences that might
follow from subjecting the parties to the law of more than one state.

Article 34. Party Autonomy. “Except as otherwise provided in this Title or else where
by law, contractual obligations are governed by the law or laws chosen for that purpose
by the parties. The choice must be express or must be demonstrated clearly from the
provisions of the contract or from the conduct of the parties.

The choice may extend 10 the whole or part of the contract and may be made or modified
even after the conclusion of the contract. Unless the parties provide otherwise, a choice
of law made or modified after the conclusion of the contract operates retrospectively to
the time of the conclusion of the contract, but may not thereby prejudice the rights of
third parties.”

Article 35. Limitations on Party Autonomy. “A choice of law made in accordance with
the preceding Article may be disregarded to the extent necessary to ensure compliance
with resirictions on party autonomy imposed by both Puerto Rico and the state whose
law would otherwise be applicable to the particular issue under the following Articles of
this Title.”

Article 36. The General Rule. “To the extent that an effective choice of law has not been
made by the parties pursuant 1o the provisions of this Title, contractual obligations are
governed by the law of the state which, with regard to the issue in question, has the most
significant connection to the parties and the dispute.

That state is determined by considering and evaluating all pertinens factual contracts,
such as the place of negotiation, conclusion, and performance of the contract, the domi-
cile, habitual residence, or place of business of the parties, and the location of the object
of the contract, in light of (a) The nature, type, and purpose of the contract; and (b) The
principles prescribed by Article 2 and the policies referred 1o therein, as well as the
policies of facilitating the orderly planning of transactions, promoting multistate com-
mercial intercourse, and protecting one party from undue imposition by the other.”
Article 37. Presumptive Rules. “In the absence of an effective choice of law by the
parties, the contracts enumerated in this Article are governed respectively by the law of
the state determined in the manner provided below. However, a party may prevent the
application of that law by demonstrating that, with regard to the issue in question,
another state has a manifestly more significant connection to the parties and the transac-
tion in accordance with the principles of Article 36.

{a) Contracts involving rights in immovable property are governed by the law of the
state where the property is situated.
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30. Repiiblica Dominicana

La sitvacién de la Repiblica Dominicana es similar a la de Haiti.
En ambeos paises rigen versiones muy préximas al Cédigo Civil francés de
1804. Ninguna de ellas regula expresamente la cuestion de la admisién de
la autonomia conflictual. Del articulo 2128 del Cédigo Civil se desprende el
reconocimiento de eficacia de los contratos celebrados en el extranjero’®.
La prictica dominicana reconoce la eleccién del derecho aplicable y de
foro en los contratos internacionales.

(b} Contracts for the sale of movables, other than those regulated by Article 41, are
governed by the law of the state where the seller has his principal place of business.
(c) Contracts of transportation, other than those reguiated by Article 41, are governed
by the law of the state where the carrier has its principal place of business.
(d) Franchise contracts are governed by the law of the state where the franchise is to
operate pursnant to the contract.
(e) Licensing comtracts are governed by the law of the state where the licensor has his
principal place of business.
(f) Agency contracts are governed, with respect to the rights and duties between the
principal and agent. by the law of the state where the agent habitually carties out his
work.”
Article 41. Consumer Contracts. “Notwithstanding the provisions of Chapters 1 and 2,
the court shall, unless the consumer request otherwise, apply the law of Puerto Rico to
a consumer contract, when: (a) the consumer was domiciled or residing in Puerto Rico at
the time of contracting; and (b) his assent to the contract was obtained, or was induced
in substantial measure by an invitation or advertisement, in Puerto Rico.
For the purposes of this Article, a consumer contract is one for the supply of goods or
services to a person for his personal or familial vse outside his professional or commer-
cial activity.”
Article 42. Employment Contracts. “Notwithstanding the provisions of Chapters 1 and
2, the court shall, unless the employee requests otherwise, apply the law of Puerto Rico
to an employment contract for services to be rendered by him primarily in Puerto Rico.
A person domiciled or residing in Puertc Rico and hired there for services to be rendered
outside Puerto Rico may not be deprived of the protection provided by those manda-
tory rules of Puerto Rican law whose application is appropriate regardless of the place
where the services are rendered.”
Article 43, Insurance Contracts. “Notwithstanding the provisions of Chapters 1 and 2.
the court shall, unless the insured requests otherwise, apply the law of Puerto Rico to:
(a} A contract of life, health, or disability insurance if the policy or its renewal was
delivered or issued for delivery in Puerto Rico or the insured was there domiciled at the
time the relevant issnance or renewal occurred; and (b) All other insurance contracts
except contracts for ocean marine or foreign trade insurance, if, at the time the policy
was issued or renewed, the insurer knew or should have known that the insured risk was
or would be located primarily in Puerto Rico.”

" Articulo 2128 del Cédigo Civil: “Los contratos hechos en pais extranjero no pueden
producir hipoteca sobre bienes que radiquen en la Repiiblica, si no hay disposiciones
contrarias a este principio en las leyes politicas o en los Tratados.”
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31. Uruguay

Uruguay es tal vez el mas férreo bastién contra la admisién del
principio de autonomia conflictual. Las ideas de Alvaro Vargas Guillemette
y de Quintin Alfonsin'® parecen inmortales en esta materia. Sin embargo,
como antes mencionaramos la suscripcion del Convenio de México por
Uruguay sugiere un cambio de actitud que todavia, no obstante, estd por
verse. (}jala que sus mas recientes y destacados representantes, tales como
los profesores Didier Opertti Badan, Eduardo Teilechea Bergman, Cecilia
Fresnedo de Aguirre, Rubén Santos Belandro v Ronald Herbert, actden
favorablemente'®.

32. Venezuela

La Ley de Derecho Internacional Privado de Venezuela entré en
vigencia el 6.2.1999. Su aprobacion tomé mds de 30 aiios y se debe al
proyecto de Roberto Goldschmidt, Joaquin Sanchez-Covisa y Gonzalo Pa-
rra-Aranguren presentado originalmente en los afios 1963-1965. Regula el
Derecho Internacional Privado en sentido amplio, abarcando tanto los asuntos
de derecho aplicable como los procesales. Su articule 29 admite amplia-
mente el principio de autonomia conflictual en materia contractual. Asi,
sefiala “Las obligaciones convencionales se rigen por el Derecho indicado
por las partes.” En todo caso, las normas de aplicacién inmediata o necesa-
ria del foro deberan ser respetadas (articulo 10). De manera general puede
decirse que la regulacion venezolana en materia de contratos es una gran
sintesis de la Convencitén de México; tarea ésta que se redujo a reproducir
los principios fundamentales de la Convencion en los articulos 29, 30y 31

%2 La referencia estd tomada de Boggiano, cit. Nota 43, p.19. El articulo 2403 del Codigo
Civil dispone:”Las reglas de competencia legislativa y judicial determinadas en este Titu-
lo. no pueden ser modificadas por la voluntad de las partes. Esta sélo podra actuar dentro
del margen que le confiete 1a ley competente.” Ver no obstante 10s articulos 46 de la Ley
N 16.479 de Mercado de Valores, Diario Oficial de 12 de junio de 1996 y 2 del decreto N®
3447996 de 28 de agosto de 1996.

162 Pog todos ver: OPERTTI BADAN, Didier; El estado actual del tratamiento juridico de
los contratos comerciales intemacionales en el continente americano, en Los principios de
UNIDROIT: Un derecho connin de los contratos para las Américas. Roma, pp. 29 y ss.
(1998),
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de la Ley venezolana'™. En materia de responsabilidad civil extracontrac-
tual derivada de hechos ilicitos se reconoce también la autonomia conflic-
tual. El articulo 32 indica que: “Los hechos ilicitos se rigen por el Derecho
del lugar donde se han producido sus efectos. Sin embargo, la victima pue-
de demandar la aplicacién del derecho del Estado dende se produjo la cau-
sa generadora del hecho ilicito” '*, La inspiracién de esta norma viene del
Derecho alemdn, con la peculiaridad de que se invirtid la solucién'®. La
doctrina admite 1a autonomia conflictual para los casos de sucesiones tes-
tamentarias'”’ y de régimen econémico del matrimonio’®,

Por lo que respecta a los aspectos procesales se regula tanto la
prorroga como la derogacion. La prérroga queda regulada en dos disposi-
ciones en materia de acciones de contenido patrimonial y en materia de
acciones de estado de las personas y de relaciones familiares en términos
muy similares a los establecidos en el Cédigo Civil peruano de 1994 (articu-
los 40 (4) y 42 (2) de la Ley venezolana). Ello evidencia una vez mas la
profunda influencia del pensamiento venezolano en la normativa pernana.
Segiin los articulos citados los tribunales venezolanos tendran jurisdiccién
en materia de acciones de contenido patrimonial “cuando las partes se so-
metan expresa 0 ticitamente a su jurisdiccion.” La jurisdiccién venezolana
en materia de acciones sobre el estado de las personas o las relaciones
familiares “cuando las partes se sometan expresa o ticitamente a su juris-
diccidn, siempre que la cansa tenga una vinculacion efectiva con el territo-
rio de la Reprtiblica.” La sumisién puede ser expresa, para lo cual se exige
que conste por escrito (articulo 44) o tacita, la cual resulta para el deman-
. dante por el hecho de proponer la demanda y, por parte del demandado, del

19s HERNANDEZ-BRETON, Eugenio; Las obligaciones convencionales en la Ley de De-
recho Internacional Privade, en libro homenaje a Gonzalo Parra Aranguren, Tomo 11,
Caracas, pp. 325 y ss. (2001).

195 GUERRA HERNANDEZ, Victor Hugo; La responsabilidad civil extracontractual por
productos en el Derecho Internacional Privade. Estudio Comparadoe. Caracas, pp. 166 ss.
(2002); ROMERQ, Fabiola; Las personas juridicas y las obligaciones en la Ley de Dere-
cho Internacional Privado venezolana, en libro homenaje a Gonzalo Parra Aranguren.
Tomo II, pp.269, 280 y ss., (2001).

16 HERNANDEZ-BRETON, Nueva Ley venezolana de Derecho Internacional Privado, en
libro homenaje a Gonzale Parra Aranguren. Tomo 1L pp. 53, 57 (2001).

197 Ver en general: D'ONZA GARCIA, Rossanna; Ley aplicable a las sucesiones, a la forma
¥ a la prueba de los actos en la nueva Ley de Derecho Internacional Privado, en libro
homenaje a Gonzalo Parra Aranguren, Tomo II, pp. 343 ss.

1% Dicha idea se retrotrae al pensamiento de Luis Sanojo en sus Instituciones de Derecho
Civil venezolano. Caracas, pp. 57 s. (1873).
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hecho de realizar en el juicio, personalmente o por medio de apoderado,
cualquier acto que no sea proponer la declinatoria de jurisdiccidn u oponer-
se a una medida preventiva (articulo 45)'%,

La derogatoria estd regulada en el articulo 47. Se trata de la varian-
te venezolana ante los inconvenientes que se presentaron con ocasion de la
recepcién en Venezuela del derogado articulo 2 del Cédigo de Procedi-
miento Civil italiano de 1942. Ese articulo incorporado con modificaciones
en Venezuela en 1986, por las deficiencias en su redaccién, no dejaba claro
si establecia o no el principio de inderogabilidad de la jurisdiccién venezola-
na. La praxis jurisprudencial, no obstante, sostenia el criterio de la indero-
gabilidad. La nueva disposicitn de la Ley establece que: “La jurisdiccion
que corresponde a los Tribunales venezolanos, segiin las disposiciones an-
teriores, no podrd ser derogada convencionalmente a favor de Tribunales
extranjeros, o de drbitros que resuelvan en el extranjero, en aquellos caos
en que el asunto se refiera a controversias relativas a derechos reales so-
bre bienes inmuebles situados en el territorio de 1a Repiiblica, o se trate de
materias respecto de las cuales no cabe transaccién o que afecten los prin-
cipios esenciales del orden piiblico venezolano™ 1%,

33, Conclusion: La utilidad del Derecho Comparado

La seguridad y estabilidad de las relaciones juridicas entre par-
ticulares es postulado de reconocido valor universal que debe ampararse
para asi promover la expansién del comercio y de la industria. La insufi-
ciencia de la regulacién normativa y la ausencia de tratamiento cientifico
de los aspectos juridicos de las relaciones juridicas internacionales que pre-
sentan contactos con los paises latinoamericanos constituyen serio obsta-

19 By general ver: HERNANDEZ-BRETON, Eugenio; Algunas cuestiones de derecho pro-
cesal ¢ivil en la Ley de Derecho Internacional Privado, en libro homenaje a Gonzalo Parra
Aranguren. Tomo II, pp. 381 ss. y del mismo autor en el mismo Texto: Cuestiones de
Jurisdiccion, competencia y litispendencia internacional en la Ley de Derecho Internacio-
nal Privado, pp. 403 ss.

1% En cuanto a los problemas con el articulo 2 del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano
ver: HERNANDEZ-BRETON, Eugenio; Uso inapropiado de la doctrina extranjera y
desconocimiento del Derecho Intemacional (Paiblico y Privado): apuntes para un estudio
de la derogacion convencional de la “jurisdiccion” (Art. 2 CPC venezolano), en Revista de
la Fundacion de la Procuraduria General de la Repiiblica. 8 (1993), pp. 41, 79 ss.
Caracas.
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culo al desarrollo adecuado de sus fronteras comerciales. Por otra parte, el
confuso tratamiento de la regulacidén internacional de los contratos ha brin-
dado apoyo a la justificacién del principio de autonomfa de las partes en
base al cual las partes excluyen del tratamiento incierto de las normas de
conflicto el problema de 1a determinacién del derecho aplicable al contrato
juridicamente internacionalizado huciendo uso de uno de los mecanismos
del Derecho Internacional Privado. Nadie puede negar que ese principio ha
actuado como promotor de certeza y seguridad en el marco de las relacio-
nes comerciales internacionales.

Para reafirmar su presencia en el comercio internacional, los pai-
ses de América Latina deben estar dotados de una regulacién internacio-
nalprivatista adecuada. De nada servirdn politicas de apertura comercial, si
el sistema normativo es incapaz de brindar seguridad. Fl examen compara-
tivo de los datos aportados por las experiencias de algunos paises de la
region es elemento importante que contribuird a avanzar objetivos précti-
cos desde una perspectiva tedrica. En todo caso, no debe escapar la idea
de que hoy en dia el método del Derecho Internacional Privado sdlo es
concebible como un método comparativo''!, Tan solo quisiera que estos
comentarios resulten de utilidad en la bisqueda de soluciones “siempre
mas justas para reglamentar la vida humana” "2,

Ut Zweigert y Kotz, Ob. cit., nota 4, p. 6.
12 Valladao, Ob. cit., nota 2.
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INTRODUCCION

La meritoria evolucidn que en las ltimas décadas ha experimenta-
do el contencioso administrativo, transtormando aquel proceso objetivo de
control de legalidad en un proceso subjetivo de tutela de derechos, no se ha
visto reflejada adn en la estructuracion del proceso segin la naturaleza y
requerimientos de la pretension. En efecto, esa subjetivizacién se ha cen-
trado en temas puntuales como la legitimacidn procesal, las medidas caute-
lares, la ejecucion y efectividad del fallo, entre otros, pero siempre dentro
del marco de los medios impugnatorios que establece nuestra legislacion
como modos de proceder en el contencioso administrativo.

En nuestra opinidn, el proceso administrativo, al igual que cualquier
proceso judicial, debe estudiarse desde 1a dptica de su objeto: 1a pretensién
procesal. Opinién que consigue asidero nada menos que en el propio funda-
mento constitucional de nuestro sistema contencioso administrativo. Asi, el
articulo 259 de la Constitucion venezolana de 1999, en idénticos términos a
los del articulo 206 de la Constitucién de 1961, reconoce la existencia de
una jurisdiccidn contencioso-administrativa y otorga rango constitucional a
dos vertientes de ésta: su vertiente orgdnica, cuando hace referencia a los
tribunales a los que corresponde el ejercicio de las competencias conten-
cioso-administrativas; y su vertiente procesal, cuando hace referencia a
las distintas prefensiones que pueden plantear los particulares ante dichos
tribunales: la nulidad de actos administrativos generales y particulares; la
condena al pago de sumas de dinero; la reparacion de daiios originados
en responsabilidad de la Administracién; las reclamaciones por la presta-
cién de servicios piblicos y, por iltimo, el restablecimiento de las situacio-
nes juridicas lesionadas por la actividad administrativa'.

' Téngase en cuenta que al analizar esta disposicién de nuestra Constitucion, Jesis Gonz4-
lez Pérez ha destacado que, en s opinién, “...no es buena técnica legislariva ripificar las
pretensiones procesales adiministrativas, pues siempre existird el riesgo de olvidar algiin
Supuesto, Hesgo que en vuestro caso estd cublerto por la formula general del arriculo 27,
que consagra con una formula bellisima el derecho ala nurela judicial efectiva... . De all{
que el rango constitucional de la vertiente procesalista del contencioso administrativo no
debe entenderse, en modo alguno, como una manera de catalogar taxativamente o de limitar
las pretensiones admisibles en ¢l proceso administrativo. Vid. la opinion del autor en su
estudio “Contencioso Administrativo de los Servicios Priblicos”™, VI Jornadas Internacio-
nales de Derecho Administrative “Allan Randolph Brewer-Carias”, Funeda, Caracas,
pp. 201 y ss, 2002
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De alli Ia importancia de referirnos, en el marco de estas importan-
tes Jornadas, al tema de la pretensioén procesal administrativa, Tema que
abordamos desde una dptica estrictamente procesal, tal como -siguniendo
las ensefianzas del maestro espafiol JEsUs GonzALEZ PEREZ—- creemos debe
estudiarse el sistema de justicia administrativa.

De manera que en la primera parte del presente estudio, pretende-
mos exponer, muy sumariamente, una delimitacidén conceptual de la preten-
sion procesal administrativa, determinando asi su definicién, su naturaleza
juridica, su clasificacién y, principalmente, su funcién dentro del proceso
administrativo: 1a de servir de objeto del mismo, lo que lleva a cuestionar las
tradicionales apreciaciones que consideraban al acto y, en general, a la
actuacion administrativa “impugnable” como el objeto del proceso. Con
fundamento en este marco general, intentaremos plantear, en la segunda
parte, Ia necesidad de reinterpretar el sistema contencioso administrativo
vigente para elevar la pretension a la categoria de objeto del proceso admi-
nistrativo, lo cual exige poner de relieve la situacidén actual del contencioso
administrativo venezolano en tanto conjunto de medios de proceder que
atienden a la actuacion administrativa lesiva en cada caso. Finalinente, pro-
ponemos lo gue consideramos puede ser el modo de ordenacién del régi-
men procesal administrativo en atencidn a la naturaleza y contenido de la
pretension procesal administrativa.

I. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA PRETENSION
PROCESAL ADMINISTRATIVA

1. Definicion de pretensién procesal administrativa

La pretensidn procesal es entendida, en el marco de cualquier pro-
ceso judicial, como “la declaracion de voluntad por la que se solicita
una actuacion de un Srgano jurisdiccional frente a una persona de-
terminada y distinta al autor de la declaracion” ®. Definicién de preten-

* Esta nocidn de pretensién procesal es la aportada por GUASP D., Jaime; La pretensidn
procesal, Civitas, Madrid, segunda edici6n, p. 62, 1983; asumida y adaptada a nuestro
ordenamiento juridico por RENGEL ROMBERG, Aristides; La Pretensién Procesal, en
libro-homenaje a Luis Loreto, Caracas, 1975, recogido en la compilacién de sus obras
Estudios Juridicos, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2003, pp. 343 v
ss.; del mismo autor: Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano, Volumen 11, Editorial
Arte, tercera edicidn, Caracas, pp. 108 y ss., 1992,
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sidn procesal aportada en Espaiia por JAIME Guasp, recogida magistralmen-
te en nuestro pafs por ARISTIDES RENGEL-ROMBERG, vy que sirve de base para
precisar, también, a la pretensién procesal administrativa respecto de un
especial proceso judicial: el proceso administrativo. En este sentido, enten-
demos a la pretensién procesal administrativa como la declaracion de
voluntad por la que se solicita una actuacion de un organo jurisdic-
cional frente a la Administracion piiblica o frente a otro sujeto de
Derecho piiblico o privado que ejerza actividad administrativa *.

Ensefia GonzALEz PEREZ que “la nota que realmente califica la
pretension procesal administrativa es su fundamento: la actuacion que
se pide al 6rgano jurisdiccional estd fundada en el Derecho adminis-
trativo” 4, Por tanto, cede relevancia el aspecto subjetivo de la pretension,
es decir, el que esté dirigida, necesariamente, contra un érgano de la Admi-
nistracién piiblica, y cede importancia también el acto objeto de esa preten-
sién: el acto administrativo, la actuacidn material o la inactividad que dio
origen a la lesién, para centrar el concepto de pretension procesal adminis-
trativa en su fundamento: el Derecho administrativo.

La peticion o “petitum” de la pretension procesal administrativa
serd la imposicidn a la Administracion de una declaracion judicial, de
una situacion o de una conducta determinada, debida y fundada en
Derecho administrative, segin se trate de una pretension declarativa, cons-

3 Sobre el concepto de pretensién procesal administrativa vid. ACOSTA ESTEVEZ, José
B.; Prerension procesal administrativa, ejecucion de sentencias y construccidn jurispru-
dencial de la litispendencia en el contencioso administrativo, PPU, Barcelona, pp. 15 y
ss., 1987; GARCIA-TREVIJANO FOS, José A.; Acotamiento cualitativo de la preten-
sién contencioso-administrativa y desviacién de poder en el sistema espafiol vigente, ¢n
Revista de Administracién Piblica nim. 38, Madrid, pp. 9 v ss., 1962; y GONZALEZ
PEREZ, Jesiis; La pretensién procesal administrativa, en Revista de Administracion Pi-
blica n® 12, Madrid, pp. 77 y ss., 1953. Mis recientemente, ARAUJO JUAREZ, Jos¢;
Principios generales del Derecho Procesal Administrativo, Vadell Hermanos Editores,
Caracas, pp. 403 y ss., 1996; CANOVA GONZALEZ, Antonio;, Reflexiones para la
reforma del sistema contencioso administrativo venezolano, Sherwood, Caracas, pp. 206
y 5., 1998; CORDON MORENO, Faustine; E! proceso administrativo, La Ley, Madrid,
pp. 83 y ss. 198%; GARCIA PEREZ, Marta; El Objeto del Proceso Contencioso-Admi-
nistrative, Aranzadi, Pamplona, pp. 142 vy ss,, 1999; GIMENQ SENDRA, Vicente;
MORENQ CATENA, V.. SALA SANCHEZ, P.. Derecho Procesal Administrative,
Tirant Lo Blanch, Valencia, Espaiia, p. 63, 1996.

4+ GONZALEZ PEREZ, Jesiis; Manual de Derecha Procesal Administrativo, Civitas,
Madrid, p. 213, 2001.
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titutiva o de condena, respectivamente. Por su parte, la causa petendi o
causa de pedir de la pretensién procesal administrativa estard determinada
por “los acontecimientos ‘de hecho’ que la individualizan y la dife-
rencian de cualguier otra, a modo de delimitacion del trozo o parcela
concreta de la realidad al que la pretension se refiere”?, es decir, la
causa petendi serdn los presupuestos o razones de hecho y de derecho
que motivaron al quejoso para acudir ante el juez y plantear esa pretension
frente a la Administracion, cuestién distinta a los argumentos juridicos en
los que €l mismo sustents su pretension.

2. Naturaleza juridica y funciéon de la pretension procesal
administrativa

En cuanto a su naturaleza juridica, la pretension procesal adminis-
trativa se entiende como un acto de parte, que se expresa a través de una
declaracion de voluntad que, ademas, tiene un contenido concreto: una
peticién de relevancia juridica planteada ante un juez para ser cumplida o
acatada por parte de un érgano administrativo (late sensu).

5 GONZALEZ PEREZ, Jesus; Manual de Derecho Procesal Administrativo, cit,, p. 215.
Asimisme vid. GARCIA PEREZ, Marta; E! Objeto del Proceso Conrencwso-Admmmra—
tivo, Congencioso Administrativo, FUNEDA, Caracas, pp. 211-212, 1996, y de la misma
autora “El Contencioso de los Servicios Piblicos”, también en VI Jornadas Internaciona-
les de Derecho Administrativa Allan Rando!ph Brewer-Carias, cit. pp. 231 y ss.; y
eSpecla]mente GONZALEZ PEREZ, Jesiis; Contencioso Administrativo de los Sem-
cios Publicos, cit., pp. 201 y ss., quien expuso en nuestro pais, en el marco de las citadas
Jornadas Internacionales, el justo alcance que ha de darse al denominado “contencioso de
los servicios pablicos”, En esa oportunidad, y al analizar el articulo 259 de la Constitucitn
de 1999, destacaba Gonzilez Pérez —opinién que compartimos— lo siguiente: “...el
hecho de que la misma Constitucion enumere entre las competencias de la Jurisdiccion
contencieso-administrativa el ‘reclamo por la prestacion de servicios piblicos’, no debe
conducirnos al ervor de creer que debe establecerse un 'contencioso de los servicios
piiblicos’. La norma no fiene otro significado que dejar sentado que, entre las materias
cuyo conoctmiento corresponde a esta Juvisdiccion, estdan las pretensiones sobre presta-
cion de los servicios piblicos, pero no que hava que regular un proceso administrative
para estas pretensiones, ni menos para extenderla a cualquier pretension relacionada con
los servicios piiblices. Tales pretensiones deben ser conocidas v decididas en el proceso
administrativo ordinario. El establecimiento de un proceso especial estard justificado
solo en la medida en que seguir el proceso ordinario no permita obtener tutela judicial
efectiva. Por lo que solo estard justificado respecto de las pretensiones formuladas con
motivo de la falta de prestacidn de ciertos servicios -no de fodos Ios servicios piiblicos- de
cardcter urgente”.
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De alli surge, entonces, su funcion primordial en el proceso: la
pretension procesal administrativa constituye el objeto del proceso
administrativo, afirmacién segin la cual en torno a la pretension giran
todos y cada uno de los acontecimientos del proceso: su iniciacion, su ins-
truccidén y su decision. En su inicio, es fundamental ¢] planteamiento de
cudl o cudles son las pretensiones de la parte; en su instruccion, el proceso
debera dirigir los alegatos y pruebas en torno a la procedencia y comproba-
cién de esa pretension, y en su decision, el proceso deberd ajustarse en un
todo al principio de congruencia y, por tanto, el juez contencioso administra-
tivo deberd resolver sobre todas las cuestiones —ni mds ni menos— que
planteé la pretension, las cuales podria decidir incluso con fundamento en
motivos juridicos distintos a los alegados por las partes (pi¢nsese, por ejem-
plo, en ia estimacion de la pretension de nulidad de un acto administrativo
por motivos distintos a los que se alegaron en juicio y que son apreciados de
oficio), y con ello estimar o desestimar lo pedido, pero nunca podrd modifi-
car la pretensién formulada, pues la sentencia incurriria en el vicio de in-
congruencia. Asimismo, siendo la pretension el objeto del proceso, es
evidente que su desaparicion sobrevenida o bien su satisfaccién extrapro-
cesal, dard lugar a la extincion del proceso judicial.

3. Relacion pretension procesal-actuacion administrativa. De la
actuacion administrativa como materia impugnable a la actnacién
como ohjeto de la pretension procesal administrativa

Ahora bien, las consideraciones anteriores surgen ajenas a lo que
ha sido el tratamiento tradicional del estudio del contencioso administrativo
¥y, concretamente, de lo que ha sido el objeto del proceso administrativo. Lo
tradicional ha sido considerar al acto administrativo como el objeto de im-
pugnacién en el proceso administrativo. A 1o sumo, y como gran avance, se
ha entendido que no solo el acto, sino cualquier forma de actividad o inac-
tividad administrativa puede ser materia de impugnacion, es decir, puede
ser objeto del proceso contencioso administrativo.

Para nosotros, no cabe duda que el tratamiento correcto en esta
materia ¢s el procesal y, en consecuencia, lo deciamos ya, ha de entender-
se que la pretensidn procesal administrativa es el objeto del proceso, ante lo
cual surge la siguiente interrogante ;/qué posicion ocupa entonces el acto
o0, en general, la actuacion administrativa dentro del debate proce-
sal? En oiros términos, ;cudl es la naturaleza juridica de la actuacion
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administra dentro del proceso administrativo cuando se entiende a la
pretension procesal administrativa como objeto del mismo? En el siste-
ma contencioso administrativo venezolano, al igual que ha sucedido en otros
ejemplos de Derecho Comparado, se ha considerado tradicionalmente a la
actuacion —o ausencia de actuacion administrativa— como objefo de im-
pugnacion 0 como actuacion impugnable dentro del proceso administra-
tivo®, Se trata de una terminologia muy poco feliz y carente ademds de
asidero juridico-procesal, pues mal puede entenderse a la actividad —o in-
actividad administrativa- como objero del proceso y menos ain como
materia de impugnacion.

En efecto, por impugnacién se entiende, en sentido procesal, la
depuracion del resultado de un proceso, con el fin de revisar y deter-
minar la exactitud e inexactitud de las conclusiones procesales prime-
ramente obtenidas *. Esta definicidn de impugnacion, referida a las diferentes
clases de recursos previstos en la Ley contra las decisiones judiciales, ha
sido tradicionalmente extrapolada al campo del contencioso administrativo,
para definir Ia pretension procesal administrativa tipica: la pretensién anula-
toria, pues en definitiva, se ha considerado que ésta se dirige a obtener la
depuracidn en juicto de un acto administrativo o disposicion general contra-
rios al ordenamiento juridico y lesivos del interés particular, con las conse-
cuentes modificaciones en la situacién juridica del mismo?®,

No obstante, el concepto procesal de impugnacién resulta absolu-
tamente ajeno a la mayoria de las pretensiones que pueden ser objeto del
proceso administrativo. Asi, surge contradictorio hablar de inactividad
administrativa impugnable o de via de hecho impugnable, pues frente a
las lesiones subjetivas causadas por éstas, la pretensién idénea es la de
condena a un hacer o no hacer administrativo, es decir, una condena

& El acto administrativo ha sido considerado como “objeto de impugnacién”, eatre otras
muchas, en sentencias de la Sala Politico-Administrativa de 13 de febrero de 2001 (caso
“Molinos San Cristébal”) y de 25 de junio de 2002 (caso Rogue de Jesiis Farias),
astmismo, la inactividad administrativa se ha considerado como “objeto” del recurso por
abstencidn o carencia, ¢l cual se ha definido como un “medio de impugnacién” en senten-
cias de la Sala Politico-Administrativa, entre otras, de 14 de febrero de 1996 (caso Hécror
Antonio Dfaz) y de 23 de mayo de 2000 (caso Sucesion Aquiles Monagas H.).
GONZALEZ PEREZ, Jesiis; Manual de Derecho Procesal Administrative, cit., p- 601.
& En este sentido, nos remitimos a nuestras consideraciones en UROSA MAGGI, Daniela;
Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el Derecho Espaiiol y Venezolano,
FUNEDA, Caracas, pp. 189 y ss., 2003,

~
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a actuacion -lato sensu— administrativa, a fin de lograr ¢l cumplimiento
omitido o el cese de la actividad antijuridica. Sostener lo contrario llevaria a
considerar, tal como apunta en Espaiia SANTIAGO (GONZALEZ-V ARAS IBANEZ,
que de la nocion del contencioso administrativo como sistema revisor de
actos administrativos se “evoluciona” al contencioso revisor de la ac-
tuacion —0 ausencia de actuacion— administrativa, con todas las conse-
cuencias negativas que ello conlleva®. El contenido del acto, actuacién u
omisién no pueden definir el marco del litigio'?, pues no se trata de revisar
en via jurisdiccional lo decidido en 1a instancia administrativa, sino de resol-
ver el conflicto surgido con motivo de esa actuacion u omision.

Es paradigmatica, en este sentido, una reciente sentencia de la Sala
Electoral de 28 de octubre de 2003 (caso William Ddvila Barrios) en la
cual se afirma —incorrectamente, €n nuestro criterio— que el acto u omisién
de la Administracién electoral es ¢l objeto del proceso y que de €l depende
la pretension procesal. Citamos: «indistintamente del objeto del recurso
—(acto), simple abstencién ¢ silencio administrativo— la via de impug-
nacion es una: el Recurso Contencioso Electoral. Aungue, tal como lo
expone el auto apelado, el objeto del recurso (el acto o abstencién)
determine en cada caso la pretension del recurrente —de condena, de
anulacion—, que en el presente caso, tal como lo refiere el auto apela-
do se circunscribe a “...atacar la inactividad del drgano electoral y
procurar la obtencion de una respuesta a su solicitud”...». De manera
que esta sentencia invierte ¢l orden de importancia dentro del proceso en-
tre la pretension procesal, que debe siempre ser considerada como el obje-
to del proceso, y ¢l acto o actuacion administrativa objeto de dicha
pretensién,

Ahora bien, desde la 6ptica de la pretension procesal, puede decir-
se que el acto, actuacion o inactividad administrativa se erige, formalmen-
te, como presupuesto procesal de la accidn, y materialmente, como objeto
de la pretension. Asi, y en cuanto presupuesto procesal, es requisito de
toda pretension contencioso-administrativa la supuesta existencia de una

* GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago; Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Con-
rencioso-Administrativa, Tecnos, Madrid, pp. 48 y ss., 1999,

Y En este sentido opina FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén; Objeto y pretensiones del
recurso contencioso-administrativo, en Estudios sobre la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, (JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Dir), CEMCI, Mala-
ga, p. 137, 1998,

REevisTA DE EsTUntanTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 61



L4 PRETENSION PROCESAL ADMINISTRATIVA

lesidn subjetiva causada por un exceso o defecto de actwacién de la Admi-
nistracién''. Por tanto, para admitir la pretension en juicio debe existir pre-
viamente esa actuacién administrativa que se pretende lesiva e ilegal.

Pero en sentido material, el acto, actuacion u omision administrati-
va se concibe como el objefo de la pretension procesal administrati-
va'2, Asi, 1a manifestacién de voluntad que a través de tal pretensién se
solicita, se refiere precisamente y segiin deciamos ya, a lograr la nulidad de
un determinado acto, el cese de una actuacién ilegal ¢ bien la realizacién
por parte de la Administracién de una determinada conducta a la cual estd
Juridicamente obligada y que no ha cumplido. Por ende, el debate procesal
se circunscribe a determinar la existencia o no de esa ilegalidad administra-
tiva respecto del cual el particular es sujeto activo.

Dos conclusiones derivan de 1o antes expuesto. En primer lugar, y
es conveniente insistir en ello, desde la 6ptica del Derecho procesal no
puede sostenerse que la actiacion administrativa es el objeto o materia
del proceso contencioso administrativo. El objeto es, en ese caso, la preten-
sion esgrimida en torno a €sa actuacién y esta dltima no serd méas que
presupuesto o requisito formal de admisibilidad del proceso, o bien el objeto
material del incumplimiento que se pretende sea depurado en juicio. En
segundo lugar, el “recurso contencioso-administrativo” no puede ser defini-
do como un medio de impugnacién, ni siquiera cuande su objeto es la pre-
tensién de nulidad de un acto administrativo y menos ain cuando su objeto
es una pretension declarativa o de condena.

I Asi lo sostienen, entre otros, CORDON MORENO, Faustino; El proceso admintistrati-
vo, cit, p. 125 vy DE LA CUADRA-SALCEDQ, Tomés; en AA.VV. “Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 19987, Revista Espafiola de Dere-
cho Administrative nim, 100, Civitas, Madrid, p. 295, 1999,

Es esta la posicion de GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago; Comentarios a la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Adminisirativa, cit., p. 49; GARRIDO FALLA, Fernan-
do; Trarado de Derecho Administrativo, Volumen IIT “La Justicia Administrativa”, Tec-
nos, Madrid, p. 173, 2001; y de GIMENQ SENDRA, Vicente; et al., Comentarios a la
nueva Ley Reguladora de In Jurisdiccion de 1998, Editorial Centro de Estudios Ramdn
Areces, 5.A., Madrid, p. 269, 1999. Asi también lo ha considerado la jurisprudencia
espafiola en cierta oportunidad (STS de 18 de diciembre de 2000, Ar. 287/2001).

=3
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4. Clases de pretension procesal administrativa

El estudio de 1a pretension procesal administrativa nos exige aten-
der también a su clasificacién. Se trata de un tema que ha sido ya objeto de
estudio en varias oportunidades por parte de la doctrina venezolana, no
obstante, es pertinente volver —aunque sea brevemente— sobre este punto'?.

Para nosotros, al estudiar la clasificacién de las pretensiones en el
contencioso administrativo deben seguirse, como en muchos otros temas,
las ensefianzas del Profesor GoNzALEZ PERrEZ, y por tanto ha de sostenerse
que la pretension procesal administrativa se clasifica segun e/ contenido
de la actuacion gue se pretenda conseguir a través del juicio. Asi, la
clasificacion de la pretensién contencioso-administrativa sigue el mismo
patrén que el de cualquier pretension procesal, segun la siguiente summa
divissio: de una parte, las pretensiones de cognicién o de declaracién, y de
otra, la pretensidn ejecutiva. Hagamos una breve referencia a cada una de
éstas.

(i) Por pretensiones cognitivas o de declaracion entendemos
aquellas en que se solicita del drgano jurisdiccional una declaracion
de veluntad frente al demandado, y que dan lugar a un proceso cognos-
citivo en el que se determine si la pretensién objeto del proceso es o no
conforme a derecho, es decir, si ¢l demandante tiene o no derecho a la
peticién planteada'®. Dentro de esta categoria, se insertan:

En primer lugar, las pretensiones mero declarativas, que serfan
aquellas mediante las cuales se pide al juez la declaracion de existen-
cia o inexistencia de una situacion juridica's. Se trata de pretensiones
perfectamente conducibles a través del proceso administrativo, ciertamen-

3 Por todos, DUQUE CORREDOR, Roman I.; Acciones contencioso-administrativas,
contenido y clases de sentencias, en ! Jornadas Internacionales de Derecho Administra-
tive Allan Randolph Brewer-Carias, Funeda, Caracas, pp. 473 y ss, 1995,

" Las definiciones expuestas pueden verse en GONZALEZ PEREZ, Jesus; Manual de
Derecho Procesal Adminisirative, Ob. Cit., pp. 215 y ss.

¥ Recogemos asi la definicién que aporta RENGEL ROMBERG, Aristides; La Prerensidn
Procesal, Ob. Ciz., p. 351, quien en relacidn con esta clase de pretensiones sefiala que “En
general, se admite que esta forma de tutela juridica tiende a conseguir la realizacion mds
acabada del orden juridico objetivo y la proteccion de los derechos subjetivos de los
ciudadanos, sin esperar a que el equilibrio que aquel orden establece y ordena respetar se
halle del hecho menoscabado y roto, porgue el dafio puede originarse tanto de la falta de
una prestacion, comeo de la incertidumbre del derecho”.
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te extrafias a nuestra legislacién y prdctica forense contencioso-adminis-
trativa aunque, debe destacarse también, admitidas en alguna oportunidad
por nuestra jurisprudencia, como es el caso de la sentencia de la Sala Poli-
tico-Administrativa de 30 de marzo de 2000 (caso Corporacion Venezo-
lana de Guayana), en la que, con fundamento en el articulo 42, numeral
15 de Ia Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia se admitié una
demanda cuyo objetn =ra upa pretensién mero deciarativa de reconoci-
miento del derecho de propiedad de las demandantes respecto de determi-
nados bienes inmuebles.

Asimismo, en reciente decisién de 7 de enero de 2004, caso
Confederacion de Trabajadores de Venezuela (CTV}, la Sala Electoral
admitié una “accién mero declarativa” cuyo objeto es “una declaracion
de certeza que sirva de titulo a la cualidad de la CONFEDERACION
DE TRABAJADORES DE VENEZUELA (CTV) como arganizacion mds
representativa de los trabajadores venezolanos y que asi sea
reconocida por las autoridades de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela” y ademas se pretende que la Sala declare “la certeza de los
derechos que asisten a la CTV como organizacion mds representativa
de los trabajadores venezolanos™'®,

No se trata, ni mucho menos, de pretensiones ociosas. Piénsese,
por ejemplo, en el caso en que se pide la mera declaratoria de ilegalidad de
un acto administrativo revocado o de un reglamento derogado, no siendo
posible su consecuente nulidad, pucs se trata de actuaciones que ya se
extinguieron. En tales casos la pretension mero declarativa podria tener
diversas justificaciones: servir de titulo juridico para wna posterior
reclamacidn de dafios y perjuicios, o servir de precedente para que, en lo
sucesivo la Administracién no preda reincidir en su conducta ilegal’. Sobre
este punto, el ordenamiento venezolano tiene en el Derecho administrativo

'* En esa oportunidad, la mencionada Sala analizd la procedencia de esta clase de pretensio-
nes en el dmbito del contencioso administrativo —en especial en la materia electoral- y de
conformidad con el articulo 102 de la Ley Organica de 1a Corte Suprema de Justicia —hoy
derogada— aplicé el trdmite procesal previsto en los articulos 881 y siguientes del Cddigo
de Procedimiento Civil “con las variables derivadas de la aplicacidn del Decrero con
Juerza de Ley Orgdnica de In Procuraduria General de la Repiiblica”.

I” En relacién con el estudio de esta modalidad de pretensiones en el ambito centenctoso-
administrativo venezolano, vid. CASAL H., Jesits Maria; Las pretensiones mero-declara-
tivas en el contencioso-administrativo, en Revista de Derecho Administrativo ntim. 5,
Caracas, pp. 63 y ss, 1999,
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argentino un buen ejemplo a seguir, pues el articulo 12 del Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires contempla
expresamente, entre otras, la procedencia de la pretension de “declaracion
de certeza sobre una determinada relacion o situacion juridica regidas
por el Derecho administrativo™?,

En segundo lugar, dentro de las pretensiones de cognicién
encontramos las pretensiones constitutivas que, segin su nombre lo indica,
son aquellas mediante las cuales lo que se pide del drgano
Jurisdiccional es la creacion, modificacion o extincidn de una situacion
Juridico-administrativa. Supuesto tipico del proceso administrativo, pues
dentro de esta categorfa se incluyen las pretensiones de nulidad de los
actos administrativos de efectos generales y particulares’,

En tercer lugar, son también pretensiones de cognicién las preten-
siones de condena, que han sido definidas, en ¢l contexto contencioso
administrativo, como aguellas mediante las cuales el demandante pide
al érgano jurisdiccional que ordene a la Administracion la realiza-
cion de una determinada conducta *°. Dentro del dmbito de la preten-
sion de condena pueden identificarse, a su vez, distintas modalidades, como

¥ En este sentido, vid. el estudic de PERRING, Pablo Esteban; La inactividad administra-
tiva y su control judicial en Argentina, en A.A.V.V., El procedimiento administrativo y el
control judicial de la Administracion Pablica, INAP, Madrid, pp. 71 v ss, 2001.

¥ Sobre ¢l concepto de pretension anmlatoria vid. CORDON MORENO, Faustino; E/
proceso administrativo, Ob. Cit., p. 137.

* Definicién aportada por HUERGO LORA, Alejandeo; Las pretensiones de condena en el
contencioso-adminisirarive, Aranzadi, Pamplona, p. 25, 2000. Sobre el concepto de pre-
tensién administrativa de condena, vid. ademss, CORDON MORENO, Faustino; El
Proceso Contencioso-Administrativo. Conforme a la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 140,
GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, V.; GARBERI LLOBREGAT, ).
GONZALEZ-CUELLAR, N.; Comentarios a la nueva Ley Reguladora de la Jurisdic-
cidn de 1998, Ob. Cir,, p. 342 y GONZALEZ PEREZ, Jestis; Acciones declarativas,
constitutivas y de condena de la Administracion Pablica, en Revista de Dereche Piiblicon®
26, Caracas, 1986, pp. 19 y ss. En Venezuela el tema ha sido analizado fundamentalmente
desde la dptica de la “accidn de condena” mds que de 1a pretension, sin embargo, como
apunta CANOVA GONZALEZ, a lo que en verdad se alude, en tales casos, es a la
pretensién objeto de ¢sa accion. En Reflexiones para la reforma del sistema contencioso
administrativo venezolano, Ob. Cit., p. 208, Los principales estudios sobre el tema pue-
den encontrarse en BREWER-CARIAS, Allan; Nuevas fendencias en el Contencioso-
Adminisirativo en Yenezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, pp. 116 y ss., 1993;
MOLES CAUBET, Antonio; El sistema contencioso-administrativo venezolano en el
Derecho comparado, AA.VV., Conrencioso Adminisirative en Venezuela, Editorial Juridi-
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lo seria la condena patrimonial a la reparacién de dafios y perjuicios cau-
sados por la Administracién; la condena a un no hacer administrativo,
que busca conseguir que l2 Administracién se abstenga de continuar una
conducta ilegal que estd realizando o que va a realizar, caso de las denomi-
nadas actuaciones materiales o vias de hecho; y por dltimo la pretension de
condena a actuacion administrative, que definimos como la declaracion
de voluntad por la que se solicita del juez contencioso administrativo ordene
a la Administracion Ia realizacién de una determinada conducta de hacer o
dar a Ia cual esta obligada y que ha sido incumplida?'.

(ii) Volviendo a la suma divissio de las pretensiones procesales
administrativas, y en contraposicidn a las pretensiones cognoscitivas, en-
contramos la pretension de ejecucién o prefension ejecutiva, que se defi-
ne como la declaracién de veluntad dirigida al érgano judicial v
formulada frente al ejecutado, a fin de que realice determinada ac-
tuacion concreta, para satisfacer un derecho ya declarado™. Tales
pretensiones se caracterizan por la existencia de un titulo ejecutivo, que
contiene el reconocimiento de una obligacién administrativa que requiere
de ejecucidén y que ain no ha cumplido efectivamente la Administracion.

La existencia de pretensiones ejecutivas no debe ser, en modo al-
guno, cuestién ajena al contencioso administrativo, aunque en nuestra tradi-
cion legal y jurisprudencial no se les haya dado mayor acogida. En efecto,
tales pretensiones requieren, ya lo deciamos, de la existencia de un titulo
ejecutivo, y la existencia de tales titulos es, en el Derecho administrativo
aspecto mucho mds comtin de lo que de ordinario se cree y que amerita
que nos detengamos brevemente en su andlisis, Ha sefialado ALLAN BREWER-

ca Venezolana, tercera edicién, Caracas, p. 31, 1993, y; RONDON DE SANSO, Hilde-
gard; Medios de proceder por la via contencioso-administrativa, AA.VV., Contencioso
Administrativo en Venezuela, Ob. Cit., p. 118, de la misma autora, mds recientemente, Las
Peculiaridades del Contenciose Administrativo, Funeda, Caracas, p. 143, 2001.

M Sobre el alcance y contenido de la pretension de condena a actuacion, nos remitimos a
nuestro estudio Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el Derecho Espa-
fiol y Venezelane, Ob. Cit., pp. 181 y ss.

%2 Es esta la definicién aportada por MORENQO CATENA, Victor; en CORTES DOMIN-
GUEZ, y MORENO CATENA (Coord.); La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo
IV, Tecnos, Madrid, 2000, p. 57; asimismo vid. GUASP, Jaime; Derecho Procesal Civil,
Tomo I, cit., p. 685. Sobie la pretensicn ejecutiva en el marco del proceso administrativo,
vid. GARCIA PEREZ, Marta;, EI Objero del Proceso Contencipsa-Administrative, cit.,
pp. 107 y ss.; y GONZALEZ PEREZ, Jests; Manual de Derecho Procesal Administra-
#ivo, cit., pp. 497-498.
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Carias que mientras en el Derecho privado la existencia de actos jurfdicos
dotados del cardcter de titulo ejecutivo es excepcional, en ¢l dmbito del
Derecho administrativo resulta ser 1a regla, desde que los actos administra-
tivos tienen siempre —sean favorables o ablatorios— el privilegio de conside-
rarse, per se, COMo actos ejecutivos . Asi opina también HENRIQUE MEIER,
para quien “el acto administrativo es un ‘titulo ejecutivo’ que tiene
eficacia propia, es decir, una vez perfeccionado produce de por si
todos sus efectos, y éstos han de cumplirse insoslayablemente, sin que,
en principio, haya cabida a su diferimiento (ejecutividad)”*. Pero
también coincide en ello 1a mas autorizada doctrina administrativista ibero-
americana. Asi, para los maestros EDUARDO GARCIa DE ENTERRIA y ToMAS-
RamoN FERNANDEZ, el acto administrativo favorable o ampliatorio de la esfera
Juridica de los particulares, bien sea constitutivo o declarativo, se erige como
titulo del derecho en él recogido, independizandose asi de la cobertura
legal superior con fundamento en la cual el mismo se haya dictado. Como
consecuencia de ello, el acto adquiere eficacia directa, es decir, resulta
inmediatamente ejecutable, tal como andlogamente sucede, segiin los
mismos autores apuntan, respecto de los titulos privados que expresan si-
tuaciones juridicas abstractas, esto es, los llamados fitulos ejecutivos *.

En otros términos, los privilegios de ejecutividad y ejecutoriedad de
los que gozan, sin lugar a dudas, todos los actos administrativos firmes,
operan no sélo a favor de la Administracién para que la misma pueda eje-
cwiarlos de inmediato y forzosamente, sino ademds a favor del particular
cuando ¢l acto le beneficia y la Administracién se abstiene de ejecutarlo.
Con la gran diferencia de que, mientras la Administracion podri ejecutarlos
forzosamente por si misma, el particular requerird siempre acudir al juez
para que sea éste quien compele a la Administracién a su ejecucion.

23 En “Sobre la importancia para ¢l Derecho Administrativo, de la nocién de acto adminis-
trativo y de sus efectos”, Il Jornadas Internacionales de Derecho Administrarivo Allan
Randolph Brewer-Carias, Funeda, Caracas, pp. 40 y ss., 1997, Sobre el alcance y requi-
sitos del acto administrativo para ser considerado como fitnlo efecutive, nos remitimos a
nuestro estudio Tittela fudicial frente a ln inactividad administrativa en el Derecho Espa-
Aol y Venezolano, Ob. Cit., pp. 368 v ss.

2 MEIER, Henrique; EI procedimiento administrativo ordinario, Editorial Juridica Alva
SRL, Caracas, p. 264, 1992.

2% Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, séptima edicion, Civitas, Madrid, 2000, pp.
103-104, En igual sentido, GARCIA-TREVIJANO EOS, José Antonio; Los Actos Admi-
nistrativos, segunda edicién, Civitas, Madrid, p. 104, 1991.
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Y es que asf como la Administracion cuenta con la posibilidad de
acudir al juez a fin de lograr, de manera expedita, la ejecucién de aquellos
actos administrativos que, por ciertas razones excepcionales, escapan de
su prerrogativa de ejecucion forzosa —como por ejemplo, los actos adminis-
trativos cuya ejecucidn exige autorizacion judicial al implicar la entrada en
el domicilio del ejecutado®-, es de justicia ¢ igualdad otorgar al particular la
posibilidad de solicitar esa misma ejecucién judicial respecto de actos fir-
mes que le son favorables y que la Administracién no ha ejecutado, mis
aun si se tiene en cuenta que, en este ¢caso, no puede existir autotutela
efecutiva alguna a su favor.

La pretensién ejecutiva puede tener, a su vez, dos fundamentos
posibles: bien la pretension de ejecucién por parte de la propia Administra-
cién de aquellos actos de contenido favorable para su destinatario; o
bien la pretension de condena al ejercicio de la potestad de ejecucién
forzosa —¢jecutoriedad- en aquellos casos en que la Administracion per-
manece pasiva frente a la conducta de los particulares destinatarios del
acto que no cumplen las obligaciones que éste les impone, perjudicando asi
a terceros legitimados para exigir su ejecuci6n®. Piénsese, por ejemplo, en
el caso del acto que acuerda el pago de una jubilacién a un funcionario y
que, no obstante, no es efectivamente ejecutado por la Administracién, o
bien el caso de que, ante una decisién de la Inspectoria del Trabajo median-
te la cual se acuerde ¢l reenganche y pago de salarios caidos de un traba-

26 Nos referimos asi al supuesto en concreto de los actos administrativos cuya ejecucitn
exige autorizacidn judicial al implicar la entrada en el domicilio del ejecutado y por tanto no
gozan a plenitud de autotutela administrativa ejecativa. En nuestro pais la doctrina mayo-
ritaria ha concluido que en estos casos es necesaria la exigencia de autorizacidn judicial a
los fines de que la Administracidn ejectite aquellos actos que impliquen enirada domicilia-
ria, postura que, no obstante, no ha sido siempre asumida por la jurisprudencia. Al
respecto vid., por todos, BREWER-CARI{AS, Allan; “Consideraciones sobre la ejecucion
de los actos administrativos (A propdsito de los actos administrativos que ordenan el
desalojo de viviendas), en Revista de Derecho Piiblico n® 41, Caracas, pp. 163-176, 199(;
y VILLEGAS MORENO, José Luis; “La ejecucion forzosa por el autor de los actos
administrativos (Especial referencia a la ejecucién de aquellos actos que requieren una
entrada domiciliaria), en Revista Tachirense de Devecho n° 10, San Cristdbal, pp. 229 y
ss., 1998, Sobre la evolucién y alcance de la autotutela ejecutiva en estos casos, vid., por
todos, BARCELONA LLOP, Javier;, Ejecutividad, Ejecutoriedad y Ejecucion forzosa de
los actos administrativos, cit., pp. 475 y ss.

# Estas dos modalidades de la pretension ejecutiva han sido distinguidas por la doctrina, en
concreto, PEMAN GAVIN, Juan; “Sobre ]a nueva regulacion de la jurisdiccién comencno-
so-administrativa: las novedades relativas al objeto v las partes y al objeto del proceso”,
Ob, Cit., p. 422.
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jador, el patrono opte por no dar cumplimiento a ese acto administrativo y
dicha Administracién permanezca inerte respecto de su potestad de ejecu-
¢ion forzosa. No se trata, este ultimo, de un caso meramente hipotético, es
precisamente el supuesto que dio lugar a una demanda de amparo, ante la
Sala Constitucional, decidida mediante sentencia de 2 de agosto de 2001
(caso Nicolds José Alcald R).

En aras de la efectividad del derecho fundamental a la tutela judi-
cial, el cumplimiento de los actos administrativos firmes que requieran de
ejecucion deberia exigirse judicialmente a través de una via ejecutiva y no
a través de un innecesario proceso declarativo, que tuviera como funda-
mento ese acto ingjecutado que funge como titulo ejecutivo, pues el mismo
estd dotado de ejecutoriedad y de presuncién de legalidad.

La ausencia en nuestro ordenamiento juridico de un procedimiento
contencioso administrativo acorde con la naturaleza de esta pretension es
evidente y la raz6n no ha sido, ni mucho menos, la falta de planteamiento de
pretensiones ejecutivas. Antes por el contrario, son muchos los ejemplos de
Ia jurisprudencia en los que lo que pide el particular, en definitiva, es la
ejecucion de un acto administrativo firme que la Administracion no ha cum-
plido, casos en los cuales ante la inexistencia de un proceso especial cuyo
objeto sea la pretension de ejecucion de actos administrativos, la via proce-
sal hasta ahora aplicable ha sido ¢l recurso por abstencién o carencia, pu-
diendo citar en este sentido las sentencias de la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo de 16 de abril de 1996 (caso Ministerio de
Fomento) y de fecha 29 de enero de 1997 (caso Luis Enrigue Pages), asi
como las sentencias dictadas por 1a Sala Politico-Administrativa de 30 de
octubre de 1997 (caso Luis Enrique Pages IT) y de 10 de abril de 2000
(caso Instituto Educativo Henry Clay), o bien se ha utilizado la accién de
amparo constitucional, debiendo destacarse la sentencia de la Sala Consti-
tucional de 2 de agosto de 2001 (caso Nicolds José Alcald Ruiz) que
anteriormente citamos, en la que se sefiala la insuficiencia del recurso por
abstencion frente a estas pretensiones, por lo que han de plantearse a tra-
vés de la accién de amparo constitucional. En esa oportunidad la Sala Cons-
titucional sefial6:

“Podria pensarse que el gjercicio del mecanismo procesal pre-
visto en el numeral 23 del articulo 42 y 182.1 de la Ley Orgé-
nica de la Corte Suprema de Justicia, denominado por la
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doctrina y la jurisprudencia recurso por abstencién o accion
de carencia, serfa idoneo para procurar la ejecucion del acto,
sin embargo, adviértase que éste constituye un instituto dirigi-
do al cumplimiento de una obligacion legal de cardcter especi-
fico, no satisfecha por la Administracion, es decir, su utilizacién
presupone la consagracion de una obligacién especifica, ex-
presamente prevenida en una norma legal, a cargo de la Ad-
ministracidn, que se ha negado o ha omitido cumplirla, lo que
no ocurre en el caso de autos, en ¢l que, por una parte, la
accion va dirigida hacia el patrono y es el que causa el agravio
con su inactividad al desacatar la orden administrativa y, por la
otra, porque sobre la Administracién no pesa esa obligacion
especifica exigida para que prospere ese mecanismo jurisdic-
cional, pues como ha quedado expuesto, existe un vacio legis-
lativo, no existe regulacion que imponga una determinada
conducta a la Administracién (distinta por supuesto a la impo-
sicién de la multa) para lograr la real y efectiva ejecucién de
su providencia, de alli que no se trate de una omisién injustifi-
cada de la Administracién”.

Tanto el recurso por abstencion como la accién e amparo constitu-
cional resultan ser, evidentemente, medios procesales no idéneos para es-
tos supuestos, pues implican que la tutela judicial esté supeditada a la
existencia de un juicio cognoscitivo en el cual debe “declararse” el derecho
a favor del quejoso, 1a correlativa obligacién de cumplimiento por parte del
ente demandado y en consecuencia la condena a la ejecucién del acto,
mientras que de seguirse un juicio ejecutivo, la ejecucion del titulo se logra-
ria de manera inmediata, sin previo debate judicial del derecho reclamado.

A modo de recapitulacién, debemos sefialar que la pretensién pro-
cesal administrativa es el objeto del proceso administrativo, siendo forzosa
la superacion de la idea de que el acto, actuacién u omisién administrativa
es objeto del juicio o la “materia impugnable” del recurso contencioso ad-
ministrativo. En consecuencia, es la pretension la que determinara la pauta
para la tramitaci6n del proceso administrativo y, evidentemente, 1a que ha
de determinar cémo debera estructurarse el procedimiento que sirva de
cauce a ese proceso administrativo. Situacion a la que hemos de dedicar,
entonces, la dltima parte de nuestro estudio.
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II. LA NECESIDAD DE REINTERPRETAR EL SISTEMA
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO VIGENTE PARA
ELEVAR LA PRETENSION A LA CATEGORIA DE OBJETO
DEL PROCESO ADMINISTRATIVO. PROPUESTAS DE LEGE
FERENDA ANTE UNA INMINENTE -E IMPERANTE-
REFORMA DEL PROCESO ADMINISTRATIVO
VENEZOLANO

A diferencia de lo que ocurre en algunos sistemas de justicia admi-
nistrativa que nos muestra el Derecho comparado —como por ejemplo, Es-
pafia y Argentina, concretamente en el Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo Bonaerense—, en los cuales la Ley prevé un solo procedi-
miento ordinario como cauce para la tramitacion de todas —o casi todas—
las pretensiones procesales administrativas, la legislacién venezolana con-
templa diversos procedimientos para la tramitacidn de las distintas preten-
siones procesales administrativas. Por ello, es importante poner de relieve
cudl es la sitnacién actual de los modos de tramitacién del proceso adminis-
trativo en Venezuela, cudles son las inconveniencias y deficiencias de ese
sistema y, a modo de lege ferenda, c6mo podria ordenarse el régimen
contencioso en atencion a la naturaleza y contenido de las pretensiones
procesales administrativas, lo que nos conduce a considerar la existencia
de un proceso contencioso administrativo ordinario, respecto de la genera-
lidad de las pretensiones y ciertos procedimientos especiales para tramitar
determinadas pretensiones cuya naturaleza amerite este tratamiento espe-
cial %

1. Sitnacién actual del proceso administrative venezolano; Incon-
veniencias y deficiencias del sistema impugnatorio

Segiin ya apuntdbamos, nuestra legislacién contencioso-adminis-
trativa —tradicionalmente la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
y ahora la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia— se ha funda-
mentado en el principio general de multiplicidad de medios procesales,
tramitados a través de procedimientos distintos, configurados segin la
“actuacion administrativa impugnable”, frente a la cual procede deter-
minada pretension y, en consecuencia, un determinado pronunciamiento

% En este senttdo nos hemos pronunciado ya en nuestro estudio Titela judicial frente a la
inactividad administrativa en el Derecho Espariol y Venezolano, Ob. cit., pp. 330 y ss.
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Judicial ®. Dentro de esta gama de medios procesales diferenciados o
“catalogados” se encuentran el recurso contencioso administrativo de anu-
lacion de actos administrativos de efectos particulares y el re¢urso de nuli-
dad de actos de efectos generales, a los cuales corresponde la pretension
de nulidad; el denominado recurso por abstencion o carencia, respecto de
la pretensién de condena a actuacion ante ciertas inactividades; y las de-
mandas contra los entes piblicos, cuyo objeto €s la condena a indemniza-
cién por los dafios y perjuicios causados por la Administracion.

Puede decirse, entonces, que la regulacion de las pretensiones de-
ducibles no responde a un rumerus apertus, sino que dependen de las
“actuaciones administrativas impugnables” segiin cada “recurso”. Trino~
mio pretensién-actuacién impugnable-medio procesal contencioso adminis-
trativo que, en palabras de Roserto Dromi, se traduce en una inconveniente
“dicotomia de remedios jurisdiccionales” que implica una doble limita-
cién al derecho fundamental a la tutela judicial .

Asi, limita de una parte, la integralidad de 1a tutela judicial, pues
excluye la posibilidad de plantear pretensiones respecto de actuaciones que
no cuentan con una “especial via impugnatoria”. Caso paradigmatico en
nuestro ordenamiento juridico es, sin duda, el de la via de hecho, que no
cuenta con un medio de proteccion especial, lo que implica que las preten-
siones de condena frente a ésta hayan de tramitarse, en la medida en que 1o
admite la jurisprudencia, a través del amparo constitucional *'. En segundo
lugar, se olvida que una misma pretensién puede deducirse en relacién con
distintas manifestaciones de la actividad administrativa. Por ejemplo, la pre-

2 Este modelo asumido por el legislador venezolano ha sido objeto de criticas por parte de
1a doctrina, entre otras, CABALLERQ ORTIZ, Jesiis; “La posible influencia colombiana
en nuestro Derecho Procesal Administrative”, y DUQUE CORREDOQOR, Romdn José;
“Acciones contencioso-administrativas, contenido v clases de sentencias”, ambos en [
Jornadas Internacionales de Derecho Administrative Allan Randolph Brewer-Carias,
cit., pp. 473 y ss. ¥ 479 y ss., respectivamente, Asimismo, CANOVA GONZALEZ,
Antonio; Reflexiones para la reforma del sistema contencioso administrativo venezolano,
Ob Cit., pp. 233 y ss.

* DROMI, Roberto; Derecho Administrative, Ediciones Ciudad Argentina, guinta edicion,
Buenos Aires, 1996, pp. 815 v ss.

3 Lanueva Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia incluyé dentro de las competen-
cias de la Sala Politico- Admunistrativa {(articulo 5, numeral 27) 1a de “...conocer de las
reclamaciones conira fas vias de hecho imputadas a los drganos del Poder Ejecurivo y
demds altas autoridades de rango nacional gue ejerzan el Poder Piblico...”, no obstante,
no establecié un procedimiento para ello. Por tanto, y mientras se determine qué procedi-
miento ha de seguirse en estos casos —bien sea el de nulidad que regula la propia Ley
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tension de condena a actuacion puede plantearse con fundamento en una
conducta omisa o bien respecto de un acto administrativo denegatorio ex-
preso, aun cuando -y he allf el punto- se trataria de “actuaciones impugna-
bles distintas™ (inactividad y acto administrativo) condenables por vias
jurisdiccionales también diferentes (recurso por abstencién y recurso de
nulidad de actos administrativos) *2,

Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, bien que se aplique el que la Sala crea conve-
niente, de conformidad con el articulo 19 eiusdem- s¢ mantiene el problema de la determi-
nacién de cudl es la via més eficaz —incluida la accién de amparo constitucional- para
otorgar tutela judicial frente a la via de hecho. No cbstante, 1a procedencia del amparo
constitucional contra las vias de hecho administrativas no ha sido admitida a plenitud por
la jurisprudencia de 1a Sala Constitucional. Asi, entre otras, en sentencia de 23 de octubre
de 2002 (caso Gisela Anderson y otros) dicha Sala sehald que “Asi renemos que, de la
simple lectura de las arribuciones que el articulo 259 de la Constitucion ororga a la
Jurisdiccidn contencioso-administrariva, se aprecia que los justiciables pueden accionar
contra la Administracion a los fines de solicirar el restablecimiento de situaciones juridi-
cas subjerivas lesionadas por la actividad de la Administracién aungue se rrate de vias de
hecho o de actuaciones materiales. El referido precepto constitucional sefiala como potes-
rades de la jurisdiccion contencioso-administrativa, no solo la ardacion de actos admi-
nistrativos, la condena de pago de sumas de dinero por concepto de indemnizacion de
dafios y perjuicios y el conocimiento de las reclamaciones relativas a la prestacién de los
servicios priblicos, sino también, el restablecimiento de sitwaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad material o juridica de la Administracidn. Resulta claro que la
Jjurisdiccidn contencioso-administrativa, no esid limitada a asegurar el respecto de la
legalidad en Ia actuacion administrativa, va que el articulo 26 de la Constitucion concibe
a toda la justicia, incluyendo a la contencioso-administrativa, como un sistema de rmtela
subjetiva de devechos e intereses legitimos, por lo tanto, a partir de la Constitucion de
1999, la jurisdiccidn contencioso-administrativa no puede concebirse como un sistema
exclusivo de proteccién de la legalidad objetiva a que estd sometida la administracion —a
pesar de que la ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, regula procedimientos
objetivos, cuya finalidad es declarar la nulidad del acto impugnado- sino un sistema de
tutela de sitwaciones juridicas subjerivas, que no permite reducir, limitar o excluir las
lesiones producidas por actuaciones materiales o vias de hecho...”. Con fundamento en
ese razonamiento, el criterio de 1a jurisprudencia constitucional ha side que las pretensio-
nes que se planteen contra las vias de hecho cuentan con una proteccién procesal idénea
para su tramitacién en la jurisdiccién contencioso-administrativa (mds ain a raiz de la
vigencia de 1a Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia), dada la plenitud de cono-
cimiento por parte de ésta, y en consecuencia el amparo constitucional seria solo excep-
cicnalmente admisible en estos casos. Criterio cuestionable, a no dudar, si se tiene en
cuenta que, segin deciamos ya, nuestra legislacién contencioso-administrativa no prevé
un procedimiento especial para estos supuestos. No obstante, téngase en cuenta que en
ciertas oportunidades la misma Sala Constitucicenal ha admitide y estimade demandas de
amparo constitucional intentadas contra vias de hecho, como es el caso de las sentencias
de 12 de marzo de 2003 (caso SAT VISION S.A.) y de 4 de noviembre de 2003 (caso
Agropecuaria Doble R C.A ), en las que se considerd que en el caso concreto la xinica via
procesal idénea era el ampare constitucional.

3 Ha de sefialarse, no obstante, que nuestra jurisprudencia ha admitido la procedencia del
recurso por abstencitn o carencia respecto de ciertas negativas expresas a realizar determi-
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Pero de otra parte la regulacion actual de la pretensién procesal
administrativa lesiona el principio de efectividad que se predica del dere-
cho a la mtela judicial. Asf, en primer lugar, no se refleja como un verdadero
proceso interpartes, aunque deja abierta la posibilidad de “subjetivar” el
procedimiento, al establecer como potestativos aspectos procedimentales
tipicamente subjetivos™; en segundo lugar, ciertas las normas procesales
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia parten de la excesiva
rigidez y formalizacién del procedimiento que debe seguirse para la trami-
tacién del recurso, como sucede respecto de 1a admisibilidad de 1a deman-
da. Y en tercer lugar el procedimiento carece de la brevedad y concentracion
requerida para administrar justicia del modo mds oportuno posible, desde
que contempla una serie de fases que en nuestro criterio son innecesarias a
los fines de tramitar el proceso™.

Por tanto, ese modo de tramitacién del proceso administrativo fun-
damentado en la existencia de vias diferenciadas segun la actuacién im-

nada actuacion administrativa, sin perjuicio de la procedencia del recurso de nulidad en
algunos de esos casos. En este sentido, vid. sentencias de la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo de 29 de octubre de 1987 (caso Alfredo Yanucci F.) y de la Sala
Politico-Administrativa de 11 de noviembre de 1989 (caso Carlos Alvarez G.).

# Asi, la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia —en similares términos que la Ley
derogada— establece como potestativos (articulo 21) Ia solicitud de antecedentes adminis-
trativos, el emplazamiento de los interesados y la apertura del lapso de pruebas, no
obstante, la evolucidn del contencioso administrative ha llevado a que por via pretoriana
muchos de estos tramites, en principio potestativos, se realicen con cardcter imperativo
en juicio, como sucede, por ejemplo, en materia probatoria. Asimismo, es alegdrica la

" terminologia utilizada en la Ley, la cual frecuentemente se refiere a “las partes” y a la
“materia litigiosa™ (articulos 19 y 21, entre otros).

™ Nos referimos, en concreto, a 1a fase procesal —de imperativa observancia- denominada
“la relacidn de la causa™, la cual “consiste en ¢l estudio individual o colectivo del expedien-
te por los Magistrados o Magistrados que conformen el Tribunal Supremo de Justicia o la
Sala que esté conociendo del asunto” (articulo 19 de la nueva Ley). Esta fase del procedi-
miento, en teoria prevista a los fines del mejor estudio del expediente por parte del
Juzgador, se reduce en la practica a un lapsc en el cual el procedimiento queda sencillamen-
te paralizado en espera del transcurso de los plazos antes indicados, lo que evidencia un
retraso innecesario € injustificado ¢n la tramitacién y decision del proceso, mdxime si se
tiene en cuenta que la misma norma citada permite prorrogar hasta por veinte dias mds el
término de la relacion. Critica similar a la expuesta ha sido realizada en la doctrina venezo-
Iana por CABALLERO ORTIZ, Jesis; “La posible influencia colombiana en nuestro
Derecho Procesal Administrativo™, Ob. cit., p. 474.

Otro aspecto criticable es la exigencia previa de los antecedentes administrativos, lo cual
constituye un factor de retraso del juicio. Algunas pautas jurisprudenciales han interpre-
tado este requisito de la manera mds favorable al particular demandante. Asf, la jurispru-
dencia, consciente de los frecuentes abusos de la Administracién, ha sostenido que fos
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pugnable no es, evidentemente, el modo més efectivo de satisfaccion de las
distintas pretensiones procesales frente a las Administraciones publicas,
por lo que, se insiste, es necesario su replanteamiento.

2. La ordenacion del régimen procesal administrativo en atenciéon
a la naturaleza y contenido de la pretension procesal adminis-
trativa. Propuestas de lege ferenda para una mejor regulacién
procesal de la pretensién en el contencioso administrativo ve-
nezoiano

Para finalizar, debemos exponer que la ordenacidn de nuestro régi-
men procesal administrativo exige, en nuestro criterio un replanteamiento
sustantivo y adjetivo del sistema contencioso administrativo, que se ajuste a
los principios constitucionales que la informan y, fundamentalmente, a los
principios de integralidad y efectividad de la tutela judicial, y que en conse-
cuencia parta de dos premisas basicas: i) la tutela judicial de foda preten-
sién procesal administrativa fundada en derecho y ii} la prevision de medios
procesales distinguidos segiin las necesidades de esa pretensién procesal.

Sustantivamente, la tutela judicial frente a la Administracién Publi-
ca exige partir de la existencia de una cldusula general de procedencia de
las pretensiones procesales administrativas, lo que implica que toda ilegali-
dad o incumplimiento administrativo lesivo de un inter€s jurfdico —indepen-
dientemenie de que derive de un acto, hecho v omisioén- puede ser objeto de
la pretension. Para ello, el andlisis procesal no debe versar sobre el criterio
de las formas de manifestacion de la actividad que lleve a clasificarlas y
posiblemente a “excluirlas”, sino en la existencia de una actuacién contra-
ria a derecho que lesiona a un sujeto y cuyo restablecimiento exige su
correccién judicial.

Ello no implica, cabe destacar, un control judicial desmesurado so-
bre el modo y oportunidad de la actuacién administrativa, ni tampoco es

antecedentes administrativos constituyen una carga procesal para la Administracion, y su
ne remision establece una presuncidn desfavorable a la pretension del actor (sentencia
del Sala Politico-Administrativa de 27 de octubre de 1987). Igualmente, ante la falta de
remision del expediente administrativo, el Juez debe decidir a favor del inculpado, cuando
se frate de materias sancienadoras (sentencia de la misma Sala del 12 de diciembre de
1974). No obstante, ¥ haciendo caso omiso a estos avances pretorianos, la nueva Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia reproduce la regulacidn de la ley derogada en
relacién con los antecedentes administrativos {articulo 21).
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6bice para entender necesarios ciertos limites sustantivos y procesales a la
estimacidn de las pretensiones, entre otros, la existencia de un derecho o
interés juridico que legitime al particular para exigir ¢l cumplimiento de la
Administracion, la existencia de un deber cierto de actuacién administrati-
va y el respeto del margen irreductible de apreciacién administrativa en
relacion con el ¢dmo y cudndo de su actuacion.

Partiendo de la cldusula general de procedencia de las pretensio-
nes procesales administrativas, resta replantear el tratamiento adjetivo o
estrictamente procesal de la tutela judicial frente a la actividad administra-
tiva. La ordenacidn del proceso administrativo, hemos repetido hasta la
saciedad, debe atender a la naturaleza y contenido de la pretension proce-
sal administrativa, lo que implica atender al contenido de la peticién que se
formule en la pretensién® lo cual nos permite considerar la previsién de
tres vias procesales concretas:

En primer lugar, como medio procesal general y si se quiere, subsi-
diario y residual, las pretensiones procesales administrativas deben venti-
larse a través del procese administrative ordinario, el cual, signiendo a
FErRNANDO GARRIDO FaLLa, puede definirse como “aquél por cuyos frdmi-
tes se sustancian todas las pretensiones fundadas en Derecho Admi-
nistrativo para las que el Ordenamiento juridico no establezca la
exigencia de ser dilucidadas mediante un proceso distinto (procesos
especiales o procedimiento abreviado)' *. Proceso ordinario de natu-
raleza cognoscitiva, no impugnatorio, y conuin a la generalidad de las pre-

3 Asi lo ha sefialado GONZALEZ PEREZ, Jesiis; Manual de Derecho Procesal Adminis-

trativo, Ob. Cit., p. 70. Se trata de un planteamiento expuesto en reiteradas oportunidades
en ¢l Derecho comparado, por ejemplo, en Argentina, por parte de DROMI, Roberto;
Derecho Administrativo, cit., p. 836, poniendo en evidencia los inconvenientes que impli-
ca la “dicotomia de remedios jurisdiccionales” en razén de las pretensiones planteadas o
bien de la legitimacidn aducida.
En Venezuela, la necesidad de replantear los medios de proceder contencioso-administra-
tivos en atencidn a la naturaleza de las pretensiones, ha sido expuesta por CANOVA
GONZALEZ, Antonio; Reflexiones para la reforma del sistema contencioso administra-
tivo venezolane, Ob. Cit., pp. 239 vy ss., y asimismo, por CASAL H., Jests Maria; “Las
pretensiones mero-declarativas en el contencioso-administrativo”, cit. pp. 63 y ss.

% Es la definici6n aportada por GARRIDO FALLA, Fernando; Tratade de Derecho Admi-
nistrative, Volumen III “La Justicia Administrativa”,0b. Cit., p. 184. De esta nocidn, la
cual compartimos plenamente, se desprande el cardcter general y residual del procedi-
miento ordinario, aplicable a falta de procedimiento especial legalmente previsto.
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tensiones contencioso-administrativas: declarativas, constitutivas y de con-
dena,

Tales distintas pretensiones de naturaleza cognitiva no ameritan
diferencias sustanciales en el orden del procedimiento o iter procedimen-
tal a seguir, existiendo solo ciertas especialidades en lo relativo a la regula-
cion de sus presupuestos procesales, efectividad, contenido y ejecvcidn de
1a sentencia, aspectos cuyo andlisis a fondo, precisamente por su caricter
particular, excede del objeto de este estudio. De alli entonces que, como
punto de partida, debe superarse todo planteamiento que correlacione al
procedimiento ordinario respecto de la exclusiva pretensién anulatoria; an-
tes por el contrario, el mismo deberia adaptarse a las necesidades comunes
de todas las pretensiones de cognicién fundadas en Derecho administrati-
vo, y asimismo a las exigencias de cada una de ellas. Piénsese, por ejemplo,
en la acertada regulacion de los procesos administrativos especiales en
materia de funcién pablica (la querella administrativa o recurso contencio-
so-administrativo funcionarial) ¥ o en materia electoral (el recurso conten-
cioso-electoral)®, los cuales son medios procesales administrativos que, en
¢l Ambito de su especialidad, sirven de proceso ordinario a la generalidad de
las pretensiones deducibles en las relaciones funcionariales o electorales,
respectivamente. Precisamente en materia electoral, se pronunci6 en este
sentido, una reciente sentencia de la Sala Electoral del Tribunal Supremo
de Justicia de 28 de octubre de 2003 {caso William Ddvila Barrios) en la
cual se analiza la figura del recurso contencioso-electoral como un “cauce
procesal tinico” que da cabida a las distintas pretensiones con independen-
cia de la actuacién administrativa lesiva. Esa misma estructura es, precisa-
mernte, la que proponemos en el marco del sistema contencioso administrativo
general **,

¥ La querella administrativa se establecia en los articulos 74 v siguientes |a Ley de Carrera
Administrativa, los cuales fueron derogados por los articulos 92 y siguientes de la Ley del
Estatuto de la Funcidn Piiblica, que regulan el ahora denominada “recurso contencioso
administrativo funcionarial”.

3 Previsto en los articulos 233 y siguientes de Ja Ley Orgdnica del Sufragio y Participacion
Politica.

* Sin embargo, ndtese que en esa sentencia se afirma, desacertadamente, que el acto u
omisidn es el objeto del proceso y que de él depende la pretensién: «indistintamente del
objeto del recurso —simple abstencion o sifencio administrativo- la via de impugnacion es
wna; el Recurso Contencioso Electoral, Aunque, tal como lo expone el auto apelado, el
objeto del recurso determine en cada caso la pretensicn del recurrente —de condena, de
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Siendo el principio general un procedimiento ordinario de natura-
leza declarativa, 1a naturaleza de la pretension podra exigir, también, que
la legislacién prevea procedimientos especiales para tramitar ciertas pre-
tensiones frente a las cuales el procedimiento ordinario no sea idéneo, bien
por la urgencia de la pretensién, bien porque su cardcter cognoscitivo no se
ajuste a los requerimientos de la misma.

En este sentido, sostenemos que es necesario contemplar legal-
mente dos medios procesales especiales: En primer lugar, un procedimiento
breve frente a las pretensiones prestacionales —stricto sensu— que requie-
ran de la urgente satisfaccién procesal, urgencia que impide 1a operatividad
y eficacia del procedimiento contencioso administrativo ordinario, el cual
aun contando con potentes mecanismos cautelares no lograrfa dar satisfac-
cidén oportuna y en especie a dicha pretensién. Cuando nos referimos a la
pretension prestacional nos referimos a aguella cuya causa sea la ne-
gativa, ausencia o deficiencia de ejercicio de la actividad administra-
tiva de prestacion de determinado servicio piblico, o bien de ejercicio
de la actividad administrativa de policta respecto de los servicios de
cardcter esencial gestionados por los particulares, a fin de lograr el
cumplimiento en especie de la actuacion omitida. Es pues, una preten-
sién de condena al restablecimiento de la situacion lesionada, sea a través
de la continuaci6n en la prestacion de servicios interrumpida, sea a través
del inicio de la prestacién denegada o bien a través del cese de las circuns-
tancias que implican una deficiente prestacién; de alli que, por argumento
en contrario, y esto es importante destacarlo, resulten ajenas a este proce-
dimiento especial las pretensiones relativas a la responsabilidad patrimonial
de la Administracién piblica ante los dafios causados por la inactividad en
la prestacion de servicios priblicos, asi como las pretensiones surgidas en el
seno de las relaciones contractuales cuyo objeto sea precisamente la con-
cesion de la actividad de prestacién®. Asi por ejemplo, la negativa —injusti-

anulacion—, que en ¢l presente caso, tal como lo refiere el atto apelado se circunscribe a
“..atacar la inactividad del srgano electoral y procurar la obtencidn de una respuesta a
su solicitud”. .. ».

4 Sobre el denominado “contencioso de los servicios piiblicos” se ha pronunciado reciente-
mente la doctrina venezolana, a propésito del alcance del articulo 259 de la Constitucidn
de 1999. Fundamentalmente, vid. BADELL MADRID, Rafacl; “Descentralizacién y
desconcentracién del contencioso administrativo y el contencioso de los servicios piibli-
cos”, conferencia dictada el 16 de noviembre de 2001 en la civdad de Barquisimeto, en el
marco de las Jornadas Ef proceso contencioso administrative y constitucional (consultada
en original); DE GRAZIA SUAREZ, Carmelo; “El Contencioso de los Servicios Publi-
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ficada— de la Administracién a admitir a un particular en un centro de ense-
fianza piblica; la falta de otorgamiento, a través del sistema de seguridad
social, de los medicamentos requeridos frente a determinada enfermedad;
Ja interrapcién abrupta, injustificada e inmotivada del servicio eléctrico frente
a determinado sujeto o bien frente a una colectividad; la deficiente —por
falta de continuidad, periodicidad, etc.— prestacion del servicio de recogida
de basura, entre otros muchos, constituyen supuestos de inactividad admi-
nistrativa que pueden exigir el planteamiento de 1a pretensién de condena a
actuacién a los fines de lograr la oportuna prestacion o restablecimiento de
la actividad de servicio. Asimismo, la ausencia de ejercicio de las potesta-
des administrativas de policia frente a los servicios esenciales prestados
por los particulares, puede fundamentar la pretension de condena al efecti-
vo ejercicio de esa potestad. Por el contrario, la reclamacion de un contra-
tista frente al incumplimiento de la Administracién contratante, en ¢l marco
de una concesién de servicio publico no seria, evidentemente, materia de
este especial procedimiento judicial.

En segundo lugar, proponemos la existencia de un juicio ejecuti-
vo, a fin de tramitar la pretension ejecutiva, pues la misma prescinde de la
peticidn de declaracién judicial del derecho reclamado y se limita a solicitar

cos”, VI Jomadas Internacionales de Derecho Administrative “Allan Randolph Brewer-
Cartas”, Ob. Cit., pp. 253 y ss. RONDON DE SANSO, Hildegard; Las Peculiaridades
del Contencioso Administrativo, FUNEDA, Caracas, pp. 211-212, 2001; y de la misma
autora “El Contencioso de los Servicios Publicos”, también en VI Jornadas Internaciona-
les de Derecho Administrative “Allan Randolph Brewer-Carias™, cit. pp. 231 y ss.; ¥
especialmente, GONZALEZ PEREZ, Jesids: “Contencioso Administrativo de los Servi-
cios Piblicos™, Ob. Cit., pp. 201 y ss., quien expuso en nuestro pais, en el marco de las
citadas Jornadas Internacionales, el justo alcance que ha de darse al denominado “conten-
cioso de los servicios piblicos™. En esa oportunidad, y al analizar el articulo 259 de la
Constitucién de 1999, destacaba Gonzilez Pérez —opinion que compartimos— Io siguien-
te: “...el hecho de que la misma Constitucidn enumere entre las competencias de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa el ‘reclamo por la prestacidn de servicios pibli-
cos’, no debe conducirnos al ervor de creer que debe establecerse un ‘contencioso de los
servicios piiblicos’. La norma no tiene otro significado que dejar sentado que, entre las
materias cuyo conocimiento corvesponde u esta Jurisdiccion, esidn las pretensiones sobre
prestacidn de los servicios piblicos, pero no gue haya gque regular un proceso adminis-
trativo para estas pretensiones, ni menos para extenderla a cualquier pretension relacio-
nada con los servicios piblicos. Tales pretensiones deben ser conocidas y decididas en el
procese administrative ordinario. El establecimiento de un proceso especial estard jus-
tificado solo en la medida en que seguir el proceso ordinario no permita obtener tutela
Judicial efectiva. Por lo que solo estard justificade respecto de las pretensiones formula-
das con motivoe de la falta de prestacign de ciertos servicios -no de todos los servicios
priblicos- de cardcter urgente .
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la ejecucién de un acto administrativo firme en tanto titulo ejecutivo, cues-
tién a la ya anteriormente haciamos referencia. En otros términos, es nece-
sario contemplar en nuestra legislacién un proceso administrativo que
prescinda de la fase declarativa judicial —tal como sucede, en el campo del
Derecho procesal civil, con las vias ejecutivas— y que se dirija, sin mayor
dilacidn, a la ejecucién de los actos administrativos firmes que cumplan con
los requisitos para ser considerados titulos ejecutivos. La necesidad de un
proceso especial en el contencioso administrativo cuya finalidad sea la eje-
cucién de actos firmes ha sido reconocida por nuestra jurisprudencia cons-
titucional y contencioso—administrativa, Asi, fa Sala Constitucional, mediante
sentencia de 2 de agosto de 2001, que anteriormente citamos, sefialé que:

“ante la ausencia de un procedimiento apropiado —en relacién
con el administrado— que permita la ejecucién real y efectiva
de la providencia dictada por el ente administrativo, y ante la
indiferencia de la Administracién —justificada o no— para eje-
cutar sus actos, deben los érganos del Poder Judigcial, en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional controladora, conocer de
las conductas omisivas de aquellos, a los fines de garantizar el
gjercicio de los legitimos derechos de los administrados que,
en tales circunstancias, se hallan desamparados ¢ impotentes
para alcanzar su objetivo. La Administracion se limitaria, de
acuerdo a los acontecimientos referidos, a imponer una san-
cion, hasta alli llega su mision, en tanto que los Tribunales de-
claran que a ellos no les corresponde ejecutar esa resoluciones,
POr NO existir, ciertamente, un procedimiento prevenido en la
Ley Orgdnica del Trabajo que les habilite para ello”.

Asimismo, en esa decisidn se acotd que la competencia para cono-
cer de tales pretensiones de gjecucién de actos administrativos correspon-
de alos Tribunales de 1a jurisdiccién contencioso-administrativa. La exigencia
de un procedimiento que prescinda de la fase declarativa frente a la preten-
sion de ejecucion de actos, ha sido implicitamente reconocida también por
nuestra jurisprudencia contencioso-administrativa. Asi, en sentencia de 23
de septiembre de 1999 (caso Aideé Isabel Campos Pérez), la Sala Poljti-
co-Administrativa sefiald, con ocasién de un recurso por abstencion, que:
“debe el organo jurisdiccional realizar un andlisis de los requisitos
previstos en la norma para su procedencia, compardndolos con la
situacion fdctica planteada; y, en caso de identidad, proceder a la
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aplicacién de la norma omitida, sustituyéndose asi en la administra-
cion. Ahora bien, en el caso de existir acto previo, el cual, como se
dijera, en principio, supone una revision administrativa de la proce-
dencia de la norma y de la existencia de los requisitos que la norma
exige en cabeza del administrado, se releva al organo jurisdiccional
de la labor de la verificacion de la existencia de tales requisitos (pues-
to que dicha verificacién ya debio haber sido hecha por la adminis-
tracion), pero no ast de la existencia de la obligacion administrativa”
de ejecucion.

Por ultimo, se trataria de un procedimiento judicial esencialmente
sumario, esto es, de cognicién y contradiccion limitada, en el que se redu-
cen considerablemente los tramites del proceso ordinario y se invierte la
carga de la prueba a causa de las condiciones de e¢jecutividad y sumarie-
dad; asimismo, son inherentes a los procesos de esta naturaleza, los princi-
pios de celeridad y de escritura, pues exige como requisito sine quanon la
presencia documental del acto que se hace valer como titulo ejecutivo®!.

I1I. REFLEXIONES FINALES

Para finalizar queremos \inicarnente insistir que en Venezuela urge
una reforma sustancial del sistema procesal administrativo, gue regule fi-
nalmente, de manera sistemdtica y definitiva, el marco legal de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, recogiendo los loables avances de 1a doctrina
y jurisprudencia que se han venido consolidando durante estas 1ltimas dé-
cadas y adaptandose a los principios constitucionales que la informan, para
lograr, en definitiva, un verdadero sistema procesal de justicia administrati-
va que regule el proceso segun las necesidades de la pretension procesal
administrativa.

Reforma que no solo es urgente, sino ademds imperante pues la
Disposicion Transitoria cuarta de la Constitucién de 1999 asi lo exige. No
obstante, tanto la recién sancionada Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia como los actuales proyectos de reforma de la legislacién regulado-

11 En relacién con la tramitacidn v fases de este procedimiento que proponemos, hemos
ahondado en nuestro estudio Tutela judicial frente a la inactividad administrariva en el
Derecho Espafiol y Venezolano, Ob. Cit., pp. 366 y ss.
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ra de lo contencioso administrativo® no parecen, lamentablemente, incli-
narse por las ideas que expusimos, al mantener el sistema de pluralidad de
medios procesales —y sustancialmente impugnatorios— que hemos cuestio-
nado. Por el contrario, la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia se
limit6 a reproducir la mayoria de las disposiciones de la Ley Organica de ia
Corte Suprema de Justicia que regu!~ban los procedimientos contencioso-
administrativos, con el agravante de que, inexplicablemente, no recogio al-
gunas de sus normas fundamentales, como son las que regulaban la existencia
y competencias de 1a Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y de
los Tribunales Superiores con competencia en lo contencioso. Pe manera
que la aprobacidn de esa Ley resultd, en lo que respecta a 1a regulacion del
contencioso administrativo, el desperdicio de la esperada oportunidad para
actualizar el sistema procesal administrativo venezolano. Confiemos, pues,
en la cordura de nuestros legisladores a quienes atin corresponde normar
sobre estos temas.

2 Nos referimos en concreto, al proyecto de Ley Orgdnica de 1a Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, sometida actualmente a discusion parlamentaria.
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INTRODUCCION

Antes de entrar analizar de manera profunda el anélisis procesal de
la institucidn arbitral en Venezuela a la luz de la Ley Adjetiva venezolana,
es decir el llamado Arbitramento, se hace necesario resefiar la importancia
y algunas de las ventajas que ofrece el arbitraje comercial, que es la figura
que ofrece la Ley de Arbitraje Comercial, como un medio alternativo, 6pti-
mo y eficaz para la resolucién de los conflictos, explorandose como una via
menos costosa y mas ripida para manejar las diferencias.

1. IMPORTANCIA DEL ARBITRAJE

El arbitraje surge como una necesidad imperativa ante el auge casi
descontrolado de 1as relaciones comerciales tanto internas como interna-
cionales de los Estados.

En los tdltimos 25 afios, aparecen dos nuevas esferas de poder eco-
némico que dieron lugar a transacciones internacionales importantes: pn-
mero todo lo relativo al petrdleo y sus derivados y segundo, la produccidn y
exportacién de lo electrénico; la sola mencién de estos dos rubros llevaa la
imaginacién de un nuevo mundo econdmico que requiere de nuevas ten-
dencias hacia los probleinas y conflicios que surgen a través de ellos. Las
actuales redes informdticas que comunican a todos con todo en cualquier
pequeiia y mediana empresa o en la propia casa familiar, salen del fax, del
médem o de l1a Internet, mensajes, recomendaciones, contratos.

Al aumentar las relaciones comerciales por supuesto crecen las
diferencias y divergencias sobre hechos acaecidos o actos celebrados, apa-
reciendo el arbitraje un medio idéneo para lograr zanjar esas diferencias
que engloban problemas novedosos de un orden mundial nuevo, convirtién-
dose asf en una herramienta apta para los nuevos esquemas econémicos.

Es una realidad mundial, latinoamericana y sin escapar de esto
Venezuela, que la jurisdiccion ordinaria se encuentra totalmente colapsada
en una gran crisis tanto procesal como administrativa, que ahoga tanto a
los usuarios del servicio de justicia, como a los abogados y a los mismos
jueces, ya que enire la discusién acerca de la Ley aplicable, del tribunal
competente y de la ejecucion de la sentencia entre otros aspectos, se lleva
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a los tribunales del Estado a largos debates, mientras las personas involu-
cradas en un proceso judicial ven transcurrir su preciado tiempo sin obte-
ner respuesta alguna; con el arbitraje, las partes encuentran una justicia a la
“medida” de las necesidades v de los derechos que pretenden se les salva-
guarde bajo el manto de una verdadera tutela judicial efectiva, ya que si
acuden a centros de arbitrajes o se deciden por el arbitraje independiente o
ad-hoc; logran en lapsos plausibles poner fin a sus diferencias.

Sin embargo, es necesario sefialar que en ninguin caso el arbitraje
compite con la justicia del Estado, su desarrollo pleno tiene lugar precisa-
mente en aquellos paises donde sus legislaciones ofrecen eficaz colabora-
cidn a los tribunales arbitrales; de esta manera, el arbitraje es una forma
alternativa de lograr ¢l fin al que el Derecho estd dirigido: 1a paz social,
siendo sus reglas tan juridicas y tan parte del Derecho, como las reglas que
administran la justicia del Estado.

En lo que respecta al monopolio estatal y el arbitraje para la admi-
nistracion de la justicia, se encuentra en favor de la tesis que da vigencia al
arbitraje, el profesor panamefio Arturo Hoyos quien apunta que,

...en el derecho comparado, existen dos tendencias sobre esta
materia {monopolio estatal), una primera que admite que or-
ganismos 0 personas que no son integrantes formalmente del
6rgano judicial, administran justicia y una segunda, repre-
sentadas por un grupo de paises, notablemente Alemania,
Italia y Japén, que garantizan constitucionalmente e] derecho
de accion ante tribunales integrantes del érgano judicial
(1996: 78).

Esta aparente disquisicién apunta a que muchos acusan al arbitraje
de inseguro, por no estar la controversia resuelta por un juez, y porque sien
un arbitraje, el perdidoso no cumple voluntariamente con el laudo, serd un
Juez el encargado de la ejecucion.

Por ello, debe distinguirse con sumo ¢uidado el proceso de dilucida-
cién de un conflicto y su solucién, del cumplimiento voluntario del fallo ode
la ejecucion forzada, ya que el tribunal arbitral tiene funciones jurisdiccio-
nales para tramitar y resolver los conflictos sometidos a su conocimiento,
sin embargo, ellos para la “gjecucién forzosa™ del laudo requieren el auxilio
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judicial por carecer de la coercio, que es una potestad tinica y exclusiva del
Estado sin posibilidad de delegacidn.

Por ende, el Estado mantiene el monopolio de la fuerza, que no
debe confundirse con el concepto de administracidn de justicia que abarca
el proceso, la resolucidn y la posibilidad de la ejecucion forzada. El arbitro
carece de la posibilidad de ejecutar mediante la fuerza.

Otro aspecto relevante que ha de tomarse en cuenta dentro de la
importancia del arbitraje, constituye la amplia gama de posibilidades que
ofrece el arbitraje ¢l momento de alcanzar la constitucion de un tribunal
arbitral, va que son las mismas partes interesadas en someter la controver-
sia a arbitraje dependiendo que sea institucional o dependiente, las que po-
drfan disefian sus propias reglas de procedimiento, eligen el idioma, el lugar
y hasta podrian decidir sobre la materia recursiva, entre otros aspectos.

Esa riqueza de alternativas que le arbitraje ofrece a sus usuarios,
ha surgido de la creatividad de los drbitros, especialistas y partes, que han
ido a lo largo del tiempo configurando reglas “a la medida™ para cada tipo
de problemas a resolver, por €so es que se dice que el arbitraje es un traje
hecho a la medida del conflicto.

Setrata de una “justiciaprivada” donde los interesados deciden la
forma y modo de articular el proceso, desenvolverlo y respetarlo desde el
principio hasta el fin, decidiendo el modo de resolver las posibles diferen-
cias entre ellos.

Es tan importante y tan legal la institucién del Arbitraje, que ellaa
pesar de constituir una justicia privada, su base descansa en principios cons-
titucionales y legalistas, como los principios donde estd sujeta la justicia del
Estado, ya que su plataforma ha de sustentarse de manera imperativa en
apoyo de las garantias bdsicas del proceso ordinarie, como lo son la contra-
diccion, la defensa, el debido proceso, etc, pero con la diferencia que el
proceso arbitral es esencialmente informal con amplio contenido sustanti-
vo y caracterizado por ser un modo eficaz, rapido y seguro de acceder a
la tutela judicial efectiva.

Por lo tanto, se afirma que la llamada privatizacion de la justicia que
encarna el arbitraje, no es mas ni menos que la capacidad otorgada por los
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particulares a los 4rbitros designados a tal efecto para ordenar y resolver
los conflictos presentados entre ellos,

En relaci6n a los montos de las controversias, también se sefiala la
importancia del arbitraje, ya que a través de €l se dan soluciones a conflic-
tos no s6lo de mayor cuantia, sino también de menor y media cuantia, des-
virtuandose asi la creencia de que el arbitraje es un método de resolucién
apto solo para ser empleado por los hombres que manejan los grandes
negocios. El arbitraje visto por muchos como *“una justicia para ricos”, es,
paradéjicamente, un proceso que puede ser breve y econémico, ya que su
costo es generalmente menor que los de los largos procesos judiciales, au-
nado ello a la brevedad de sus procedimientos.

Los costos de un litigio ordinario incluyen no solo los costos que
sufren los litigantes y los costos directos de administratar los sistemas del
tribunal, sino también los demds efectos tangibles ¢ intangibles del litigio.

Por todas estas razones y ratificando ¢l engranaje entre arbitraje y
justicia estatal, no puede atribuirsele a la institucidn arbitral una adjetivacién
de control econdémico a las controversias sometidas a ello, cualquiera sea el
monto en juego,

2. VENTAJAS DE LA INSTITUCION ARBITRAL

Ahorabien, asi como el arbitraje es importante tal como se explicé
supra, también el mismo posee bondades ¥ ventajas que lo impregnan de
seguridad y empeiio en su uso como medio eficaz y altemo a la justicia
ordinaria para dirimir controversias.

El litigio como medio piblico para la resolucidn de los conflictos,
trae como consecuencia la revelacién publica que podrian colocar a los
partes en conflictos en una verdadera alerta sobre estrategias y pruebas
que no habian tenido en cuenta, es decir se puede generar suficiente publi-
cidad perjudicial para alguna o ambas partes, quienes pudieran al final re-
sultar exonerados de las consecuencias juridicas del proceso, podrian sufrir
gran dafio personal o comercial, dependiendo todo de c6mo se manejo el
proceso judicial para la obtencién de esos resultados.

88 DERECHO Y SOCEDAD



MARIELIS CARIDAD DE NAVARRO

Por el contrario, en el arbitraje ni el proceso arbitral ni los laudos se
hacen piiblicos, las soluciones a las diferencias o controversias surgidas
entre las partes se hace de forma privada, sin que conozcan su existencia el
publico en general, sino unica y exclusivamente las partes involucradas en
el mismo, es decir, existe una ausencia de publicidad plena. Por lo tanto, el
desenvolvimiento del proceso arbitral se mantiene dentro de la més estricta
reserva, ello para que el buen nombre de las partes no se vea afectado por
el hecho del litigio, especialmente cuando las partes son muy conocidas.

El arbitraje constituye un proceso eficaz, ya que en caso de incum-
plimiento, el laudo arbitral puede ser objeto de ejecucion forzosa a través de
los tribunales ordinarios, al igual que las sentencias judiciales firmes; igual-
mente, a menos que asi lo decidan las partes, los laudos arbitrales no estan
sometidos a recursos. La institucién arbitral estd dotada de especialidad v
confiabilidad, ya que en el arbitraje los arbitros son designados por las par-
tes como personas especializadas, expertas y con alto grade académico en
la materia objeto del contflicto, esto ayuda por supuesto, a una mayor con-
fianza y aceptacién del juicio arbitral, que conduce a una garantia de aproxi-
macion de un fallo justo, es decir se sustituye la figura del juez por un
experto en la toma de decisién.

En procesos complejos que involucran asuntos may técnicos, es
preferible que alguien con conocimientos y destrezas en el drea debatida
decida el caso con base a esa experiencia o seglin esas normas técnicas
que conoce como especialista, en vez, como puede ocurtir en un proceso
judicial ordinario, que el caso se decidiria segiin normas ¢ leyes generales y
muchas veces por personas no expertas ni técnicas dentro del drea que se
trata decidir.

Lo que se trata de sefialar, es que estas notas de especialidad y
confiabilidad, no significa que los jueces ordinarios no sean especializados
en una u otra rama del derecho, sino que los rbitros estdn mds cerca del
sentir de las partes ya que han sido nombrados especialmente para esa
controversia surgida; por otro lado, no significa que los jueces ordinarios no
sean de fiar para la resolucién optima de la causa, jno!, sino que los arbitros
por el hecho de ser electos por las partes o por una institucién especial
para ello (centro de Arbitraje), tienen mis posibilidad que el juez ordinario
de turno, frecuentemente desconocido por ellas, para gozar de su confianza
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en cuanto se les atribuye una compresién mas profunda de su situacién y
de su idiosincrasia.

El proceso arbitral se rige a través de procedimientos simples e
informales, permitiéndosele a las partes interesadas poder disefiar su pro-
pio forma ajustada a las necesidades del conflicto (Arbitraje independien-
te), pero sin dejar de estar sometidos a los principios generales propios de
todo proceso judicial ordinario, es decir plegado por completo al contenido
del principio procesal del debido proceso, de defensa, contradiccidn, de
pruebas, igualdad procesal, entre otros, se trata de un proceso Ileno de
flexibilidad y Ienidad que permite ajustar el procedimiento al conflicto pre-
sentado.

La institucién arbitral se caracteriza por ser un medio expedito, es
decir que el arbitraje es una opcion rapida para resolver cualquier conflicto
de intereses, pues de acuerdo a la Ley de Arbitraje Comercial el tiempo de
duracion del proceso arbitral es de seis meses (Art. 22), a menos que se
requiera de alguna prérroga si asi se determinare por los 4rbitros o partes
involucradas.

Respecto al aspecto econémico, como antes ya se menciond, el
arbitraje es visto por muchos como “justicia para ricos”, sin tomar en cuen-
ta que la buena justicia obtenida en corto tiempo, trae consigo ventajas
patrimoniales para los litigantes, se afirma, que de la celeridad hace surgir
la economia del proceso arbitral, va que resulta mas oneroso para las par-
tes el transcurso del tiempo que los costos y gastos procesales que se oca-
sionan con motivo del proceso arbitral. El uso del arbitraje como un medio
alterno en la solucién de las controversias, necesariamente ayudaria a des-
congestionar esa justicia saturada de expedientes, con normas procesales
que originan desgaste a los jueces, abogados y partes, siendo ello en conse-
cuencia una justicia ordinaria entramadamente lenta.

A diferencia de lo que ocurre en ¢l proceso civil ordinario, ¢l proce-
so arbitral siempre se encuentra impregnado del principio de Ia inmedia-
cion, lo que sin duda siempre favorece a la decision justa del conflicto, ya
que la interrelacion de los drbitros con las partes es permanente, facilitando
lablisqueda y obtencion de la verdad histérica del conflicto ya que el arbitro
hace observar y escuchar a las partes en conflicto, a sus defensores y a los
testigos st fuere el caso; sélo cuando el proceso es *“vivido” por su director,
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puede éste ponderar las reacciones y gestos de partes involucradas y de-
clarantes, pautas inapreciables para descubrir y comprobar la veracidad de
los hechos.

En el Arbitraje se observa que los arbitros practican y decretan
directamente las pruebas, con la colaboracién de las partes y sus apodera-
dos lo que redunda a favor de la lealtad procesal; por otra parte los arbitros
por haber sido nombrados especialmente para el caso concreto, disponen
de mayor dnimo y tiempo suficiente para realizar una valuacidn probatoria
minuciosa y acertada, situacién que por causas variadas difiere frente a la
Justicia ordinaria y que evidentemente favorece la arbitral. Todas estas ven-
tajas de la inmediacién, se tienen a través del arbitraje comercial.

Por medio de la justicia arbitral pueden resolverse todo tipo de con-
flictos, con la condicion de que éstos sean transigibles, es decir que sea
materia que pueda ser objeto de transaccion; lo anterior indica que perfec-
tamente un tribunal de arbitramente puede conocer y acordar lo referente a
controversias que de ser sometida a la justicia ordinaria, desencadenaria un
proceso largo, lento y costoso que podria ser ficilmente sustituido por un
proceso arbitral abreviado o especial.

A continuacidn se analizard el instrumento normativo de orden Ad-
jetivo que regula el arbitramento en Venezuela, se refiere especificamente
a las disposiciones contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil vigente
(Arbitramento o Arbitraje Civil), va que el analisis de los aspectos procesa-
les especificados en la Ley de Arbitraje Comercial (Arbitraje Comercial),
promulgada recientemente en fecha Abril de 1998, por lo extenso de su
contenido, serd objeto de otra investigacién que serd ofrecida posterior-
mente; sin embargo, al final de la presente investigacidn, se ofrecen algu-
nas consideraciones juridicas y criticas de aspectos contenidos ¢n la Ley
Especial que regula la material arbitral comercial venezolana.
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3. ANALISIS CRITICO DE LAS DISPOSICIONES
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL
REFERENTES A LA INSTITUCION ARBITRAL

3.1, Generalidades

El Cédigo de Procedimiento Civil vigente (1986), publicado en la
Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.694 de fecha 22 de Enero de 1986,
contempla el arbitramento o arbitraje civil, como uno de los procedimientos
especiales, dedicando para ello el Titulo I de la Primera Parte del Libro
Cuarto,

Deigual manera, el Cédigo de Procedimiento Civil anterior (1916),
también contemplaba la institucién arbitral como un procedimiento espe-
cial, pero en €l la clausula arbitral solo tenia un valor relativo, en el sentido
de que a pesar de que dos partes se ponian de acuerdo a través de una
clausula arbitral para someter sus controversias a arbitraje, una vez surgida
dicha controversia, una de ellas podia desconocer su voluntad o rechazar lo
que criginalmente habia pactado y simplemente negarse a comprometer el
conflicto a drbitros, sin existir para ese entonces, manera legal alguna de
poder obligar a la parte renuente a cumplir con lo pactado.

Afortunadamente ese absurdo legislativo, fue subsanado con la re-
forma del Cédigo de Procedimiento Civil de 1986, ya que a partir de ella, se
reconocen los efectos vinculantes de Ia cldusula arbitral, en el sentido de
que una vez que las partes se han puesto de acuerdo en someter la contro-
versia a arbitraje, ya no puede una de ellas, una vez surgida la controversia,
negarse a formalizar el compromiso arbitral; mas sin embargo, esta refor-
ma al igual que la Ley de Arbitraje Comercial publicada recientemerite en
Venezuela (Abril 1998), sigue siendo incompleta adoleciendo de lagunas
legales sobre aspectos relevantes e importantes para el 6ptimo desarrollo
de la institucidn arbitral.

Se hace importante sefialar, que aiin con la reforma legislativa an-
tes mencionada, el arbitraje civil o arbitramento (tal como lo sefiala expre-
samente el Cédigo de Procedimiento Civil vigente} continiia siendo un
procedimiento complejo, engorroso y dificil.
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Tal aseveracion se fundamenta en el hecho, de que a pesar de los
cambios surgidos en la institucién arbitral en 1986, tal como esta planteado
actualmente en el Cédigo de Procedimiento Civil, la parte que est4 intere-
sada en resolver la controversia por arbitraje, ante la negativa de su contra-
rio de acudir al arbitraje, tiene que iniciar un verdadero proceso judicial, que
finaliza incluso con una sentencia que tiene recurso de apelacién.

Frente a estos supuestos prevenidos en el Codigo de Procedimien-
to Civil vigente, se pregunta ;Qué sentido tiene entonces, firmar una clau-
sula arbitral para evitar la lentitud, lo costoso, y el congestionamiento de la
jurisdiccién ordinaria, para resolver la controversia en un tiempo relativa-
mente corto, si antes de iniciar €ste, las paries tienen que emprender de
acuerdo al articulo 609, un verdadero proceso judicial, dotade incluso de
recurso de apelacién, para luego concluida esa controversia judicial, y esta-
blecida la validez de la cldusula arbitral, entonces poder empezar el proceso
que inicialmente se deseaba, es decir el proceso arbitral?,

Pues bien, tal como se menciono, ese procedimiento tardio e ildgi-
co, actualmente esta establecido en el vigente Cédigo de Procedimiento
Civil, sin ofrecer verdaderas y eficientes ventajas a las partes interesadas
para utilizar el proceso arbitral, sino por el contrario, lo envuelve con un
manto lleno de inconvenientes y trabas que desmejoran y opacan las bon-
dades y ventajas que ofrece el arbitraje, al exigir lamentablemente, un ver-
dadero procedimiento judicial para hacer efectivo los efectos de la cldusula
arbitral celebrada entre las partes.

Y es aqui, precisamente donde la nueva Ley de Arbitraje Comer-
cial pone mayor énfasis, en el sentido de que segiin ésta, para la formali-
zacion del compromiso arbitral no se requiere la intervencidn judicial, sino
que éste puede ser formalizado ante los propios drbitros.

El arbitramento, tal como lo cita ¢l vigente Cédigo de Procedimien-
to Civil, estd contemplado a partir de su Articulo 608, donde se observa
claramente, la delegacién a los drbitros de la potestad jurisdiccional, tal
como quedo analizado por la teorfa jurisdiccionalita la cual se acoge plena-
mente,
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3.2, El procedimiento arbitral de conformidad con el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil

El andlisis que a continuacion se realiza sobre el procedimiento
arbitral que regula la Ley Adjetiva venezolana, es a los fines de ilustrar lo
complejo y dificil de dicho procedimiento, por lo que se aboga por futuros
cambios y reformas urgentes que requiere el Cddigo de Procedimiento Ci-
vil actual, lo que podria ser un aspecto a desarrollar en otra investigacién, lo
cual redundar en beneficio de esta noble y bondadosa institucion como lo
es el ARBITRAJE.

Como antes ya se menciond, la institucién del arbitramiento regu-
lado en la Ley Procesal, lo considera como un procedimiento especial con-
tencioso, donde se contemplan diversos supuesto importantes que vale la
pena mencionar.

Asi, el articulo 608 del CPC, como norma rectora de [a institucion
bajo estudio, posee gran significacién practica, ya que es a partir de €l
cuando se dala delegacidn a los drbitros de la potestad jurisdiccional y por
otro lado, estipula los limites de aplicaci6n del arbitraje sobre aquellas cues-
tiones o materias que no versen sobre el estado y capacidad, ni sobre los
demés asuntos en que no cabe transaccion, es decir, que el Arbitraje, de
acuerdo con esta norma, es limitado a ciertos tipos de negocios, porque el
Estado insiste en mantener, su hegemonia jurisdiccional, no siendo permisi-
ble entonces, la aplicacién del mismo sobre aquellas cuestiones donde este
interesado el orden publico.

Igualmente, el referido Articulo 608 en su primera parte, permite a
las partes de un juicio, para que sobrevenidamente puedan decidir someter
la controversia a un acuerdo arbitral, ya que dispone que:

«...S1 estuvieran ya en juicio, el compromiso se formalizara
en el expediente de la causa, y en €l deberan expresar las
partes las cuestiones que cada uno someta al arbitramiento, si
no constaren ya en el juicio, el niimero y nombre de los drbi-
tros, el cardcter de €stas, las facultades que les confieran y lo
demds que acordaren respecto del procedimiento...»
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Es decir que de acuerdo a esto, formmalizado el acuerdo arbitral
dentro del expediente judicial, el Tribunal de la causa, cesard inmediata-
mente de su funcidn jurisdiccional, debiéndole pasar los autos a los 4rbitros
nombrados, tal como lo dispone el Articulo 617 ejusdem.

Otro supuesio contemplado por el mencionado Articulo 608, se tra-
ta del establecido en su segundo aparte, que dispone que si no evistiera
proceso judicial en curso, las partes pueden establecer el compromiso arbi-
tral por instrumento auténtico, contentivo, al igual que el supuesto del com-
promiso durante el juicio pendiente, de las especificaciones establecidas en
la primera parte del Articulo in comento. '

Ahora bien, la exigencia que el documento contentivo del compro-
miso arbitral sea auténtico, significa, si se interpreta esa disposicién en
conexion con el Cédigo Civil vigente, que el instrurmento debe ser uno de los
contemplados en el Artfculo 1.357 del referido Cédigo, que dispone:

...Instrumento piiblico o auténtico es el que ha sido autoriza-
do con las solemnidades legales por un Registrador, por un
Juez u otro funcionario o empleado piiblico que tenga facultad
para darle fe piblica, en el lugar donde el instrumento se haya
autorizado. ..

Es decir, que el documento piiblico o autentico, sera aquel que ha
sido otorgado con las formalidades legales, en presencia de un funcionario
publico competente, capaz de dotarle de fe priblica, entendiendo que esa
fe publica, de conformidad al Articulo 1359 ejusdem, surtird sus efectos
enire las partes y frente a terceros de los hechos juridicos que el funciona-
rio publico declare haber efectuado, visto u oido, siempre y cuando estuvie-
re facultado para hacerlo contar.

El Articulo 609 del Cédigo de Procedimiento Civil, contempla la
posibilidad de que celebrado el acuerdo arbitral, las partes de mutua con-
formidad, pueden solicitar al juez 1a constitucion del Tribunal arbitral, pero si
una de las partes se niega a formalizar el acuerdo, la otra podré acudir al
Tribunal de Primera Instancia competente, quien deberd instar a la parte
renuente para que conteste acerca del compromiso, en el quinto dia si-
guiente, y es aqui precisamente donde comienza el absurdo Jegislativo a
que antes se hizo referencia, porque verdaderamente se inicia un subpro-
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cedimiento a los fines de determinar la validez de la cldusula compromiso-
ria preexistente, regulado dicho tramite a partir de este momento por los
articulos 611 y 612 de la Ley Adjetiva.

La parte renuente (citada) a formalizar el acuerdo arbitral podrd
dentro de ese subprocedimiento, de conformidad al Articulo 610 ejusdem,
asumir tres posiciones diferentes, a saber;

a) CONVIENE EN LA OBLIGACION (Articulo 610 CPC): En
este caso, se da por terminada la incidencia y la cldusula se convierte ya en
compromiso judicial, indicandose expresamente en la misma, la materia
objeto de arbitraje, se designan los arbitros y surten plenamente los efectos
procesales dispuestos en el Articulo 617 CPC, es decir, que se pasan los
autos por parte del juez ordinario a los drbitros nombrados, cesando de esta
manera la potestad jurisdiccional del juez; mas sin embargo, dentro del pro-
cedimiento arbitral, tal potestad jurisdiccional es retomada nuevamente para
los siguientes efectos:

1. Para resolver dudas y controversias en la interpretacién del
convenio arbitral si los drbitros lo solicitan {Asticulo 618, Pard-
grafo Segundo CPQC).

2. Para publicar y ordenar la ejecucién del fallo (Articulo 625
CPC).

3. En aquellos casos donde sea procedente la tramitacién del
recurso de apelacion (Articulo 624 CPC).

4. Para conocer del Recurso de Nulidad {Articulo 627 CPC).

Para fijar los emolumentos de los 4rbitros si hubiere discusioén

acerca de su monto (Articulo 629 CPC).

A

Es decir, que en este caso donde la parte renuente a formalizar el
acuerdo conviene en la obligacidn, la potestad jurisdiccional del juez ordina-
rio queda en suspendo a la espera del auxilio jurisdiccional que pudiera
requerir el proceso arbitral en los supuestos referidos, ya gue si se retoma
el criterio de la cooperaci6n mutua que debe existir entre ]a justicia arbitral
y la ordinaria, analizada anteriormente en el Capitulo II de la presente in-
vestigacidn, ambas justicias se requieren y complementan, siendo imperati-
vo existir entre ellas pleno equilibrio de ayuda a los fines de coexistir
plenamente.
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b) CONTRADICE LA OBLIGACION (Articulo 611 CPC): En
¢aso de contradiccion se abrird una articulacion probatoria de quinge (15)
dias, transcurridos los cuales el Tribunal procederd a dictar su decisién
dentro de los cinco (05) dias siguientes, sujeto a recurso de apelacién en
ambos efectos, causando la sentencia del Tribunal Superior autoridad de
cosa juzgada. Este procedimiento no contempla al recurso extraordinario
de Casacién.

Establecida la validez de la cldusula compromisoria dentro de los
cinco (05) dias siguientes al vencimiento del lapso de apelacidn (si no lo
hubiere) o al de la fecha de recibo de los autos en el Tribunal de origen, el
citado procedera a expresar las cuestiones que por su parte quiera some-
ter al arbitramento (cfr. 613 Cédigo de Procedimiento Civil). Cumplido este
requisito se seguird el procedimiento previsto en el Articulo 610 ejusdem
para la designacidn de los drbitros.

Nace la duda, si en caso de contradiccién de 1a obligacion, cabriala
posibilidad de 1a oposicién de cuestiones previas. Al respecto, particular-
mente se considera, que dicho supuesto no es procedente, a menos que sea
la referida a la falta de jurisdiccién y competencia, ya que las cuestiones
previas relacionadas con el fondo del asunto deben ser resueltas por los
arbitros nombrados v en todo caso, por €l tribunal natural, si se ha dilucida-
do que si es €l competente para conocer del asunto, previa decisién de la
defensa opuesta,

¢} NO COMPARECE (Rebeldia); En este caso, de conformidad a
lo establecido en el Articulo 614 de la Ley Procesal, se tendrd por valida la
cldusula compromisoria y los drbitros resolveran la controversia atendién-
dose a las cuestiones sometidas al arbitraje por el solicitante, procediéndo-
se a la eleccidn de los arbitros, previa constancia por parte del Tribunal
natural (Articulo 628 CPC)} de la no-comparecencia del citado; ha de en-
tenderse que en este supuesto de no comparencia ¢ rebeldia por parte del
citado cuando no hubiere acuerdo entre 1as partes con respecto al cardcter
de los 4rbitros, se entiende que serdn de derecho y el laudo en consecuen-
cia serd inapelable (Articulo 614 Pardgrafo Segundo CPC); es decir que
aqui habra que entender que hay una voluntad supletoria de la Ley y que
por lo tanto, a falta de indicacién sobre la naturaleza de los drbitros, se
entenderd que se trata de arbitros de derecho.
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Ahora bien, este supuesto de determinacién legal a favor del arbi-
traje de derecho tiene aparentemente una eventval contradiccién con la
norma 618 ejusdem, cuando en su Pardgrafo Tercero establece que “Si en
el compromiso no se indica de alguna manera el caracter de los arbitros se
entiende que son arbitradores”.

Al respecto sobre esa aparente contradiccion, la doctrina mantiene
diferentes posiciones, en este sentido G. de Troconis sostiene que,

«...En el Articulo 618 se parte del hecho de que en el compro-
miso arbitral no se haya dicho nada sobre la naturaleza de los
drbitros. Mientras que, en el Articulo 614 se parie del supues-
to de que las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre el
mismo punto._Es decir, que el primero regula un supuesto de
omision, y, el segundo regula un supuesto de desacuerdo.
Eso hace que Ia solucion para cada uno de los casos sea dis-
tinta: el primero se resolverd como un arbitraje de equidad, y
el segundo, como un arbitraje de derecho...(1999:308)»

Por su parte Henriquez La Roche, aduce:

«...La presuncién de que los arbitros son de derecho-es decir,
que juzgan segiin las leyes-se aplica cuando en el compromiso
tampoco se ha sefialado las reglas de procedimiento que de-
ban seguir, segiin se deduce del segundo acdpite de este arti-
culo; y debe considerarse que son arbitradores —es decir que
Juzgan segin conciencia—, en caso contrario, A tal conclusion
se llega no sélo por argumento a contrario sensu sino tam-
bién porque el articulo 618 ir fine no condiciona a ningun otro
elemento la presuncion legal del caricter de arbitrado-
res...(1998 V:34)»

Mas sin embargo, respetando y recociendo el aporte doctrinal dado
por las posiciones anteriores, se acoge €l criterio sostenido por el Dr. Alber-
to Bausmeister (1997) durante la exposicion del curso de Postgrado de la
Especialidad en Derecho Procesal (Universidad Catdlica Andrés Bello),
cuando explicaba que la solucién a esta aparente contradiccion, radica solo
en ¢l hecho de distinguir los supuestos antes mencionados sobre el compro-
miso arbitral “fuera de juicio” y el compromiso arbitral “dentro de juicio”.
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Es decir, segiin esta opinion, €l Paragrafo Tercero del Articulo 618
del Cédigo de Procedimiento Civil vigente, solo se aplicard al caso de un
compromiso arbitral ya existiendo litigio, o sea a un convenio judicial arbi-
tral, ya que acd se estd en presencia de un juez dotado de todas las facul-
tades jurisdiccionales ordinarias y dentro de un proceso con todas las etapas
e incidencias procesales que le podrian garantizar a las partes una justa
administracion de justicia, entonces s¢ pregunta: ;Qué sentido tendria que
si se estd dentro de un proceso judicial que esta dotado de todas sus etapas
y “garantias”, requerir de un proceso de arbitraje de derecho?. Esto no
tendria sentido, lo que se descaria es poseer un medio sustitutivo de la
jurisdiccidn ordinaria mas agil, que estaria representado entonces por un
arbitraje de equidad.

Por otro lado, lo pautado en el Paragrafo Segundo del Articulo 614
de la Ley Adjetiva, segin este criterio que se acoge, se aplicara solo al
compromiso arbitral “fuera de juicio”, es decir al convenio extrajudicial
donde no hay juicio, debiendo entenderse que cuando las partes omitieron
establecer la naturaleza de las drbitros que ellas desearian le resolvieron
sus conflictos, se debe respetar el sistema de la legalidad, que serfan los
arbitros de derecho, quienes deben observar ¢l procedimiento legal y en las
sentencias, las disposiciones de Derecho, mientras que los arbitradores o
drbitros de equidad, proceden con entera libertad, segun les parezca mas
conveniente al interés de las partes, atendiendo principalmente a la equi-
dad.

Retomando ¢l iter procesal arbitral, se tiene que pasados los autos
al Tribunal Arbitral, sea cual fuere ¢l supuesto que de lugar a ello, bien
porque €l citado convino en la obligacidn arbitral, o porque aun contradi-
ciéndola, quedé establecida la validez de 1a cldusula o compromiso arbitral
o simplemente porque se declard en rebeldia (no asistic después de cita-
do), es aqui donde se abre en realidad el verdadero proceso arbitral, proce-
s0 éste que dependiendo de la voluntad de las partes o de la norma supletoria
de la ley, debe cumplirse integramente de acuerdo al modelo legal, si se
trata de arbitraje de derecho, o por lo que fije el drbitro para mayor celeri-
dad y conveniencia a su leal y saber entender si se trata de arbitraje por
arbitradores; es decir, dependiendo del tipo de arbitraje y una vez que se
pasan los autos a los 4rbitros, es obvio que alli se inicia el verdadero proce-
so arbitral, investido €l, por supuesto del manto legal que envuelve el princi-
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pio procesal del “Debido Proceso”, (principto que antes se refirid) requisito
sine qua non para determinar la validez del proceso arbitral y no conducir
a su nulidad.

Constituido el Tribunal arbitral de conformidad a lo estatuido en el
Articulo 614, Pardgrafo Tercero del C4digo de Procedimiento Civil vigente,
se apertura un lapso o periodo probatorio ordinario que se computara de
acuerdo al contenido del Articulo 197 efusdem.

Vencido dicho lapso probatorio, se deberd dictar ¢l laudo por parte
del Tribunal Arbitral dentro del término que se le sefiale en el compromiso
(Articulo 623) o en ¢l supuesto contrario, dentro de los treinta (30) dias
siguientes de dicho vencimiento (Articulo 614, Pardgrafo Cuarto); mas sin
embargo, a criterio personal de la investigadora, se considera que dentro
de las causales de nulidad del laudo, se deberia incluir expresarente como
motivo de nulidad arbitral, la falta de indicacion del término u oportunidad
para dictar el fallo, ya que si el proceso arbitral es un medio que a sustituir
a la actividad jurisdiccional ordinaria, las partes procesales lo que desean es
dar celeridad y abreviar la resolucidn de su controversia, entonces un re-
quisito sustancial que no tiene manera de sustituirlo en la Ley, serfa el tér-
mino que se le fije a los arbitros para pronunciar el fallo, y si el mismo no
estd establecido, considerandose que ese debe ser un lando impugnable de
nulidad.

Igualmente se considera que, si en la convencion de las partes se
fija un término para dictar el lando, solo serian esas mismas partes involu-
cradas quienes pueden prorrogar dicho término, y si ese laudo es dictado
fuera del tiempo establecido sin la prorroga voluntaria de las partes, ese
laudo, segiin criterio personal, debe ser considerado caduco y por consi-
guiente, no podria surtir ningtin tipo de efecto procesal, por ser ello un re-
quisito de orden piiblico que atiende al proceso arbitral mismo, viciado por
una falta de determinacién ¢ imprecision dentro del proceso arbitral.

En cuanto a las modalidades y formalidades del laudo, adminicula-
do a las normas que regulan 1a nulidad arbitral (Articulo 626), se considera,
que ¢l mandato de Ley es que el laudo deba revestir todos los requisitos de
un fallo judicial, o sea debe ser ¢l producto de un acto 16gico juridico similar
al de la sentencia judicial, porque como acto decisorio del proceso arbitral,
debe crear conviccidn llenando todos los requisitos minimos de una senten-
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cia, es decir debe contener una relacidn de los hechos debatidos, centrar el
thema decidendum, apreciar y valorar las pruebas, en caso de haberse
promovido y evacuado y por tltimo, razonar lo que seria la parte disposi-
tiva del fallo arbitral.

Igualmente se hace importante sefialar, que el laudo arbitral debe
estar apegado al principio de congruencia procesal de la sentencia, en el
sentido de que el juez arbitral o arbitro, no puede analizar ni decidir mas alla
de los limites de su competencia sobre los asuntos que le han sido sometido
para su decisién (Cft. Articulo 626 Ord. 1°).

Una vez que ha sido pronunciado el laudo, €ste deberd, de confor-
midad al Articulo 625 CPC, ser remitido conjuntamente con los autos, al
juez ante quien fueron designados los arbitros a los efectos de su publica-
cién, debiendo hacerse piiblico al dia siguiente de su consignacién y a la
hora que se le sefiale, siendo importante seiialar que si el juez considera
que es un laudo arbitral contraric al orden publico, puede de conformidad al
Articulo 11 ejusdem pedir la nulidad de oficio. A partir de este momento
comenzard a correr los lapsos para la interposicion de los recursos respec-
tivos, esto es recurso de apelacion, cuando fuere procedente y recurso de
nulidad por las causales establecidas ¢n e] Cédigo de Procedimiento Civil,
que més adelante se estudian,

Este pase de la justicia arbitral hacia la justicia ordinaria tiene, como
finalidad fundamental “. ..imprimir formalmente autoridad jurisdiccional al
laudo...” (Henriquez La Roche,1998:57).

Ahora bien, en la materia recursiva arbitral, se observa que la Ley
Procesal establece la inapelabilidad del laudo cuando se estd en presencia
de un arbitraje de equidad, presuponiendo que las partes involucradas en el
proceso arbitral han elegido 4rbitros arbitradores tomando en considera-
cién su probidad, confianza y ecuanimidad, que le garantizan una decisién
amparada dentro de la justicia ¢ imparcialidad.

Segiin sefiala el Articulo 614 en concordancia con el Articulo 624
del Codigo de Procedimiento Civil, cuando el arbitraje es de derecho, se
presume que el fallo es inapelable, a menos que, las partes acuerden la
posibilidad de interponer el recurso de apelacion contra el laudo arbitral;
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dicha salvedad sdlo operard cuando se trate de un arbitraje de derecho mds
no de equidad.

Igualmente, estd contemplado en nuestra Ley Adjetiva, la posibili-
dad de interposicién del Recurso de Nulidad contra el laudo arbitral, por las

causales establecidas en el Articulo 626 que al respecto dispone:

«La sentencia de los arbitros sera nula: 1) Si se hubiere pro-
nunciado sobre la materia de un compromiso nulo o que haya
caducado, o fuera de los limites. 2} Si la sentencia no se hubie-
re pronunciado sobre todos los objetos del compromiso, o si
estuviere concebida en términos de tal manera contradictorios
que no pueda ejecutarse. 3) Si en ¢l procedimiento no se hu-
bieren observado sus formalidades sustanciales, siempre que
Ia nulidad no se haya subsanado por el consentimiento de las
partes»,

El Recurso de Nulidad es un recurso impropio por dos motivos
fundamentales, uno, por cuanto se observa que conoceré de €, el inismo
tribunal que en ¢l grado debia dictar la sentencia, es decir, no le correspon-
de a una instancia superior, y dos, porque solo procede por las causales
especiales previstas en la Ley Procesal, causaies éstas que no tienen rela-
cién alguna con un agravio dimanante del laudo, sino que se corresponden
por fallas sustanciales del proceso arbitral o del laudo mismo.

Obsérvese que dentro del contenido de la disposicién in comento,
se encuentran tres tipos de causales de nulidad, a saber: Causales referidas
al compromiso (Ord. Primero). Causales referidas a los vicios del laudo
(Ord. Segundo) y causales por vicios atinentes al procedimiento (Ord.
Tercero).

El Articulo 627 del Cédigo de Procedimiento Civil vigente, contem-
pla lo relativo al trémite del Recurso de Nulidad, entendiéndose que la ma-
nera como estd redactada la norma, no se interpone a través de un libelo de
demanda, sino como un recurso ante el tribunal que dicté el laudo arbitral y
que éste posea el caracter ya de cosa juzgada. Como recurso extraordina-
Iio o impropio que es, sus lapsos son de caducidad, al igual que en el recur-
so de casacion, invalidacién o nulidad, y de su decision, cabe interponer
ante el Tribunal Superior, recurso de apelacion.
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Adicionalmente, cabe mencionar solo a titulo enunciativo, que el
Cddigo de Procedimiento Civil, dedica el Titulo X, Parte Primera del Li-
bro Cuarto lo relativo a la Eficacia de los Actos de Autoridades Extranje-
ras, es decir establece ¢l procedimiento de exequatur desde su Articulo 850
hastael Articulo 858, debiéndose manifestar que tales disposiciones deben
ser interpretadas y empleadas en concordancia con los instrumentos nor-
mativos de cardcter internacional que regulan la materia, remitiendo a tal
efecto al andlisis realizado con anterioridad relacionado a la materia arbitral
internacional.

Para concluir, se reitera que desde 1916, que es promulgado el
Cddigo de Procedimiento Civil anterior hasta la vigencia del actual (1986),
la clausula arbitral tuvo una vigencia relativa, tal como antes se explico,
pero a partir de 1986 es que se comienza a reconocer los efectos vinculan-
tes a dicha cldusula, estableciéndose, lamentablemente, un verdadero pro-
ceso judicial previo para hacer efectivo sus efectos.

De 1o anterior se deduce que, a pesar de la larga vigencia del arbi-
traje en ordenamiento juridico venezolano, el mismo sea un medio sustitu-
tivo de la actividad jurisdiccional ordinaria por carecer de mecanismos y
procedimientos procesales adecuados que le permitan delinear y ofrecer
las bondades, ventajas y posibilidades que esta institucién aporta, tal como
quedd expresado en el Capitulo II de la presente investigacion.

De aqui que, el arbitraje civil o arbitramento, seguird rigiéndose en
Venezuela por las disposiciones del Cddigo de Procedimiento Civil vigente,
con sus lagunas y desaciertos (aun cuando disponga de una regulacion
minima de procedimiento) y por lo dispuesto en los Convenios y Tratados
Intemacionales, coando resulten aplicables, ya que como antes se analizo,
ellos reconocen la institucion arbitral, establecen principios sobre el recono-
cimiento y ejecucidn de los laudos extranjeros y formas de proceder tanto
en el arbitraje internacional, como el reconocimiento que merecen en el
cxterior los que eventualmente se dicten en Venezuela y de acuerdo a las
leyes venezolanas,

Se aboga por la reforma del procedimiento arbitral civil establecido
en la Ley procesal, con reglas procedimentales, mds precisas y claras, es-
perando gue los comentarios y opiniones explanados anteriormente al res-
pecto, resultan un aporte al desarrollo y expansién de esta institucion bajo
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estudio en Venezuela, que lejos de perjuicios y trabas, se ofrece como una
solucidn alternativa plausible a las controversias suscitadas entre las par-
tes, ya que los méritos del arbitraje, su juridicidad y conveniencia, deberian
ser las razones de su sélida institucionalizacién tanto en el plano nacional
coine internacional.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS
DE LA INSTITUCION ARBITRAL EN LA LEY
DE ARBITRAJE COMERCIAL VENEZOLANA

4.1. Generalidades

A continuacion, se analizaré la Ley de Arbitraje Comercial venezo-
lana dentro de un plano interpretativo, sin proponer extensas transcripcio-
nes tedricas intitiles, tratando de hacer €nfasis muy especialmente, en todas
esas deficiencias, lagunas y desaciertos que la misma contiene, a los fines
de proponer su correccién para futuras reformas que puedan ofrecer un
modelo de procedimiento arbitral experto, optimo y econdmico, que llene
las expectativas para ser seleccionado el arbitraje, como un verdadero medio
alterno de solucion de controversias. He aqui, precisamente el objeto de
esta investigacion.

Hasta ahora, se ha referido la institucién arbitral regulada por los
tratados internacionales suscritos por Venezuela y por el vigente Cédigo de
Procedimiento Civil, esto es al arbitraje internacional y al arbitraje interno
que versa sobre relaciones juridico-privadas en que las partes, el objeto, el
derecho aplicable y otros elementos, son exclusivamente nacionales.

El 07 de Abril de 1987, fue promulgada en la Gaceta Oficial de la
Repuiblica de Venezuela N° 36.430, la Ley de Arbitraje Comercial, impreg-
nada de bondades, virtudes y ventajas, pero también de deficiencias, des-
aciertos y lagunas legales, que lamentablemente empafian y entorpecen su
verdadero valor ¢ importancia que como instrumento legal especial “...se
proyect¢ como una alternativa para agilizar la solucion de los procesos de
litigios en materia comercial (celeridad procesal) y crear el marco juridico
apropiado para resolver las diferencias entre las partes, fuera del arbitrio
de los tribunales ordinarios de justicia...” (Mezgravis, 1998:7).
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Sin embargo, es de advertir que esta novisima Ley no soluciona
todos los problemas que antes de su promulgacién confrontaba la institu-
cién del Arbitraje en Venezuela, ya que con ¢l nacimiento de este instru-
mento Jegal, no quedaron subsanadas todas las dudas y cuestiones
importantes atinentes a la institucién arbitral, perdiéndose lamentablemente
una oportunidad muy especial para haber enmendado y corregido las per-
plejidades y lagunas que sobre esta materia existen al respecto.

Pero al margen de toda consideracion, hoy ya se cuenta con la
nueva Ley de Arbitraje Comercial, que con todas sus lagunas € imprecisio-
nes, es un nuevo instrumento que mejora lo existente.

En tal sentido, con su promulgacion se da comienzo en Venezuela
a la distincién entre arbitraje civil o arbitramento (tal como lo contempla el
Cddigo de Procedimiento Civil) y el arbitraje comercial, ofreciéndose éste
dentro de la nueva Ley en sus modalidades de arbitraje institucional y arbi-
traje independiente y hasta el de ambito internacional.

Al decir de Baumeister, esta nueva normativa arbitral contempla
igualmente, aspectos positivos ¢ importantes sobre la institucién, manifes-
tando:

«...El nuevo instrumente legal incorpora también a nuestro
sistema procesal nuevos principios e instituciones y conceptos
respecto a la institucién arbitral y, asi, a pesar de que no
resulta del todo claro, parece que el legislador opté por reco-
nocer que el arbitraje comercial deja de ser un simple procedi-
miento especial mds, o un medio substitutivo convencional del
jurisdiccional ordinario y le concede un caracter mas institu-
cional, como modo de expresion propio de la funcién jurisdic-
cional, cuya caracterfstica fundamental serd que el érgano
judicial queda sustituido por personas ajenas al poder judicial,
electas por las partes, por los ceniros institucionales, o inclusi-
ve por el propio érgano de justicia ordinario y, como tal, que
efectivamente limita la potestad jurisdiccional. . .(1999:23)»

Mas sin embargo, se hace necesario seiialar que con la promulga-
cion de la Ley de Arbitraje Comercial en ningiin momento se derogan las
disposiciones que sobre el arbitramento (Arbitraje Civil) contempla el Codi-
go de Procedimiento Civil, ya que éste:
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«...continuara siendo una especie de modelo o prototipo y sien-
do fuente de interpretacién e integracién, a falta de normas
que puedan haber dejado establecidas las partes interesadas
y, ala vez, serviran de fuente supletoria para la interpretacién
e integracién en la aplicacion de la nueva Ley de Arbitraje
Comercial, en todo lo que no resulte dispuesto al respecto,
bien por las partes o por el centro de arbitraje, segiin se trate
de arbitrajes comerciales independientes o institucionales. ..
(Baumeister, 1999:24)»

Dicho criterio se comparte plenamente, porque a pesar que la Ley
de Arbitraje Comercial no establece dentro de su articulado ia supletorie-
dad de las normas sobre arbitramento, ¢s evidente que ante las lagunas
legislativas existentes en ¢lla, debe aplicarse por analogia las disposiciones
del Cédigo de Procedimiento Civil relativas al arbitramento, siempre y cuando
¢stas no se contradigan con el espiritu, propdsito y razon de la normativa
especial y en tltima instancia, se aplicaran los principios generales del De-
recho, tal como lo contempla el Articulo 4 del Cédigo Civil vigente, que al
respecto dispone:

«A la Ley debe atribuirsele ¢l sentido que aparece evidente
del significado propio de las palabras, segin la conexién de
ellas entre sf y la intencién del legislador. Cuando no hubiere
disposicidn precisa de la Ley, tendrd en consideracién las dis-
posiciones que regulan casos semejantes o materias andlogas;
y, si hubiere todavia dudas, se aplicardn los principios genera-
les del derecho».

Con la promulgacién de la Ley de Arbitraje Comercial, Venezuela
se coloca dentro de una corriente mundial modema que ofrece la institu-
cion arbitral como un medio o mecanismo eficaz alterno, que le va a permi-
tir a los interesados resolver sus controversias con mayor imparcialidad,
rapidez, eficiencia y seguridad juridica.

Anteriormente se manifestd, que a pesar que en 1986 con la refor-
ma del Cédigo de Procedimiento Civil, se habia dado un gran paso recono-
ciéndose los efectos vinculantes de la cldusula arbitral, sin embargo dicho
avance se ve empafiado, debido a que para lograr ese fin, las partes deben,
de acuerdo a lo establecido en la Ley Adjetiva, acudir a la jurisdiccién
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ordinaria, para que a través de un verdadero proceso judicial se logre la
formulacién del compromiso: es decir, que antes de que los drbitros puedan
conocer de la controversia, las partes tienen que acudir a los Tribunales
ordinarios, y ello, precisamente es lo que se desea evitar.

Fue este procedimiento engorroso, tardio y dificil, lo que motivé al
Poder Legislativo Nacional para que se promulgara la Ley de Arbitraje
Comercial, cuya fuente principal de inspiracién fue la Ley Modelo de Arbi-
traje Comercial Internacional de la UNCITRAL. (Chillén Medina y otro
(1991), Gabaldon (1999), Sarmiento Sosa (1999), Henriquez La Roche
(2000), Rengel Romberg (1999).

4,2. El arbitraje comercial en Venezuela: un paso hacia adelante

En principio, hablar sobre el Arbitraje Comercial en Venezuela, ge-
nera entre la sociedad y entre los Abogados mismos, un desdén y apatia
que no entusiasma la utilizacién de este medio como una via éptima para la
resolucion de las controversias de manera extrajudicial, es decir, fuera de la
jurisdiccién ordinaria.

La experiencia dice que en Venezuela, por lo general, el grado de
éxito del Abogado es proporcionalmente directo a las destrezas en el orden
del Derecho Procesal, de manera que lo importante de acuerdo a ello, es
conocer el rito procesal, lamentablemente articulado como red para atrapar
al adversario, utilizando cualquier planteamiento y tictica dilatoria que sélo
entorpecen y retardan el proceso (Govea,1998).

La Ley de Arbitraje Comercial, aparece como un sistema de ga-
rantias fundamentales a cuyo dmbito las partes voluntariamente se adhie-
ren; garantias éstas que aun cuando a veces no se disponen ¢xpresamente
dentro de su articulado, se determina su existencia luego de su interpreta-
cién.

El aporte fundamental de este instrumento normativo, “...reside en
la celeridad procesal, en la certeza y en la seguridad juridica que represen-
ta, respecto al aseguramiento de los derechos y su satisfaccion...” (Henri-
quez La Roche, 2000:78).
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La aprobacién de la Ley de Arbitraje Comercial, implica un paso
importante encaminado a consolidar el arbitraje como método 0 medio de
solucién de controversias en €l Ambito interno e internacional; esta Ley con
sus novedades ventajas, y desaciertos, como més adelante se analizars,
elimina de alguna manera los obsticulos que entorpecian y frustraban el
desarrollo del procedimiento arbitral, ya que consagra y establece al efecto,
nuevas modalidades y mecanismos para la realizacion de los arbitrajes en
Venezuela.

Este cuerpo legislativo, se encuentra estructurado en nueve capitu-
los que consagran la institucién arbitral comercial en Venezuela, en adicion
a las estipulaciones que sobre arbitramento se contempla en el Cédige de
Procedimiento Civil en los Tratados y Convenios internacionales firmados
por Venezuela relacionados a la materia arbitral.

Todo esto, aunado a las futuras reformas que se deben dar a nivel
del ordenamiento juridico, previo a las criticas y consideraciones hechas a
la Ley de Arbitraje Comercial, acerca alin mas la posibilidad que Venezuela
se entusiasme por una puesta al dia de su legislacién en materia de arbitra-
Je, ya que las exigencias de este nuevo siglo XXI, obliga de manera inexo-
rable, contar con un modelo juridico adecuado que ofrezca alos ciudadanos
que asi lo deseen, resolver sus contlictos en el &mbito interno ¢ internacio-
nal, mediante un mecanismo alterno de prestigio y probada eficacia en
muchas legislaciones del mundo, como lo es el ARBITRAJE,

A continuacion se mencionard de manera muy puntual, algunas
ventajas y novedades que ofrece esta nueva ley especial en materia arbi-
tral:

a) Ofrece nuevas modalidades de ventilar los procesos arbitra-
les, pudiéndose utilizar al efecto el llamado arbitraje institucio-
nal, que es aquel reglamentado y decidido dentro de los
esquemas disefiados por entes y corporaciones establecidas
en la Ley (Centros de arbitraje); igualmente ofrece otra alter-
nativa, y es llamado arbitraje independiente, donde se ofrece
la posibilidad a aquellos comerciantes que prefieren apartarse
de la opcidn anterior, ddndole Ia posibilidad de resolver sus
conflictos mediante la aplicacién de las reglas de procedimiento
establecidas en la propia Ley o mediante las disefiados por las
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propias partes (Articulos 2, 11, 15 de la Ley de Arbitraje Co-
mercial).

Se dota de un amplio margen de autocontrol al 6rganc arbitral
para la validez y exigibilidad del acuerdo arbitral y para decidir
acerca de su propia competencia (Articulos 7, 25 de la Ley de
Arbitraje Comercial).

Con la promulgacién de la Ley de Arbitraje Comercial, des-
aparece la distincion entre clausula compromisoria y compro-
miso arbitral, estableciendo el reconocimiento de la fuerza
vinculatoria del acuerdo arbitral, sea que se haya celebrado
antes o después de la controversia, facilitando asi el procedi-
miento arbitral, ya que elimina Ja necesidad de recurrir al auxi-
lio de los tribunales de la jurisdiccidn ordinaria para lograr la
formalizacion del compromiso arbitral (Asticulo 5 de la Ley de
Arbitraje Comercial).

Otorga autonomia ¢ independencia al acuerdo arbitral, 1a cual
se traduce en la independencia e inmunidad de que goza la
cldusula con relacién al contrato que la contiene o del que
depende, es decir, que la invalidez del contrato no arrastra
necesariamente al acuerdo arbitral, lo que implica la supervi-
vencia del acuerdo con respecto a la suerte del contrato (Ar-
ticulo 7 de la Ley de Arbitraje Comercial).

Unifica en un mismo cuerpo legislativo la regulacién del arbi-
traje tanto interno como internacional,

Establece un plazo maximo de duracién del proceso en seis
(06) meses, el cual podré ser prorrogado de oficio 0 a solicitud
de las partes (Articulo 22 de la Ley de Arbitraje Comercial).
En materia del control del laudo arbitral, reduce los recursos
s6lo al recurso de nulidad, mediante causales taxativas, elimi-
nando de tal manera la aplicacién del régimen de recursos
ordinarios (Articulos 43 y 44 de la Ley de Arbitraje Comer-
cial).

Regula de forma mds viable y con menos dificultad, lo refe-
rente al reconocimiento y ejecucion del lando arbitral, remi-
tiendo al Cédigo de Procedimiento Civil en caso de ejecucion
forzosa (Articulo 48 de la Ley de Arbitraje comercial).

Se consagra en varias etapas del proceso arbitral, el auxilio
Jjurisdiccional de los tribunales ordinarios como un instromento
de apoyo a la funcion encomendada al 4rbitro, que a simple
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vista pareciera una excesiva presencia de los érganos judicia-
les del Estado en la esfera privada del arbitraje, sin embargo
tal intervencion con la Ley de Arbitraje Comercial, se ha re-
ducido a lo estrictamente necesario, (Articulos 17, 28, 38,43 y
48 de l1a Ley de Arbitraje Comercial).

) Tomando en cuenta la Ley Modelo UNCITRAL (Articulo 17),
las experiencias pricticas de los instrumentos internacionales,
y algunas legislaciones extranjeras, la Ley de Arbitraje Co-
mercial, regula aun cuando de manera no muy clara y defini-
da, la potestad cautelar para los 4rbitros (Articulo 26 de la Ley
de Arbitraje Comercial).

k) En cuanto al tramite del proceso arbitral, establece mecanis-
mos mds adecuados y organizados que evitan incidentes pro-
cesales, otorgando asi mayor concentracion del procedimiento.

Estas y otras ventajas, hacen lucir a 1a Ley de Arbitraje Comercial,
como un instrumento legal especial, que le da paso a la institucién arbitral
en Venezuela como un medio o via eficaz para la resolucién de los conflic-
tos surgidos entre los ciudadanos, quienes conscientes de la gran crisis
judicial que actualmente se vive en Venezuela, en América Latina y en
muchos paises del mundo, prefieren encomendar tal tarea a la llamada
*jurisdiccion arbitral”.

Sin embargo, consciente como se esté, de lo provechoso y ventajo-
50 que ha sido para ¢l ordenamiento juridico venezolano, la promulgacién
de la Ley de Arbitraje Comercial y sin pretender negarle su importancia y
aporte, igualmente se reconoce que la misma posee lagunas, imprecisiones
y contradicciones que se analizaran como antes se sefiald en otra investi-
gacion a ser publicada el futuro, inmediato, sélo con el fin de dar un aporte
a las reformas legislativas que en materia arbitral han de venir préxima-
mente en Venezuela.
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I. IDEAS PRELIMINARES

Inquietudes sobre lo que es un derecho, como surge, quien lo avala
y como lo protegen los drganos del Estado, conducen al estudio de los
“Derechos Fundamentales”, su naturaleza y su inherencia a la persona con
independencia a que “la Ley” los consagre o los ignore, de aqui el titulo
“Derecho, derechos y legislacién”.

Por ello, hicimos un breve recorrido fileséfico en torno al hombre
como ser creade por un ser superior y su dependencia de éste; con el
objeto de precisar c6mo el hombre —por encima de las autoridades politicas
0 judiciales— debe dar cuenta a su creador, y partiendo de este principio,
desarrollar entonces su actividades personales y sociales en una organiza-
cidn politico-cultural.

En este marco de los derechos del hombre, la Constitucién y las
leyes, vendrian a ser los conductos mediante los cuales se protegen esos
derechos, y surge entonces la pregunta ;deben todos los derechos estar
contenidos en una Constitucion?, ;deben ser estos enunciados en la Cons-
titucidén o deben estar desarrollados? Por ello hacemos alusion a las diver-
sas escuelas sobre los derechos fundamentales, e ignalmente a la
Constitucidén de Los Estados Unidos como un ejemplo de Constitucion que
sin hacer un desarrollo de los derechos del hombre, se fundamenta en ellos
para prever la organizacion politica de 1a Nacién.

IL. CONSIDERACIONES ALREDEDOR DEL CONCEPTO
DE DERECHO FUNDAMENTAL

1. Derechos Fundamentales

Una clasica definicion de derechos fundamentales es considerar-
los como:

“Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden uni-
versalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados
del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualguier expectativa positiva (de prestaciones) o negati-
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va (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujero, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presu-
puesto de su idoneidad para ser titular de situaciones ju-

tLN]

ridicas y/o auror de los actos que son ejercicio de estas™).

Del anterior texto, a nuestro entender, se desprenden dos ideas
fundamentales. La primera es la asuncién de una cualidad del hombre que
manifiesta su dignidad, que genera un derecho; y la segunda es que éste
derecho esté protegido por una norma legal. En el origen de ésta protec-
cidn legal se centra buena parte del presente trabajo, tratando de concluir
en la existencia de la supervivencia del derecho independientemente de
que éste esté consagrado o no en una norma legal. Es por ello que comen-
zamos el desarrollo de 12 anterior idea con el estudio de los conceptos de los
derechos humanos, Derecho, justicia y legislacion.

2. Derechos humanos

“Son los derechos de la persona a vivir conforme a su
naturaleza vy en comunidad con otras personas. (...) Los
derechos humanos son en consecuencia, derechos que
proporcionan a las personas los instrumentos, los medios,
las posibilidades y la capacidad de proteger sus dere-
chos mediante los tribunales. Cuanto mds poderosos son
los tribunales, mas libremente deciden, cuanto mds acce-
sibles son los derechos humanos, serdn mejor protegi-
dos” %,

“Los Derechos humanos no significan que un habitanie
de Burundi deba disponer de las mismas autopistas y uni-
versidades que un habitante de Francia. Pero ambos de-
ben tener iguales posibilidades para desarrollarse, en sus
propios pafses y de acuerdo con sus capacidades natura-
les, como lo hacen los demds. (...) El Estado no puede
obligar a las personas a actuar de una manera determi-
nada solo porque son diferentes al grupo dominante. El

' FERRAJOQLI, Luigi; Derechos y Garantias. La Ley de mds débil. Traducci6n de Perfecto
Andrés Ibéfiez, Editorial Trotta, p. 37.

! FLEINER, Thomas; Derechos humanos. Editorial Temis, pp. 10 y 15, Santa Fe de
Bogotd, 1999.
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color de la piel, el sexo y las raices culturales, afectivas y
familiares forman parte de la identidad de las personas” >,

“La idea fundamental de la moderna comprension de los
derechos humanos consiste, en que el gobierno estd pre-
cisamente obligado a respetar los derechos humanos. Es-
tos limitan el poder del Estado y obligan al gobierno a
respetar la dignidad humana aun cuando le repugne ha-
cerlo. El respeto esta obligacion —y esto constituye el con-
tenido esencial de los derechos humanos— debe poder ser
garantizado mediante jueces independientes. Estos deben
tener la potestad, en caso de violacién de los derechos
humanos, de tomar las medidas necesarias aun contra el
Jefe de estado. Si comprendemos derechos humanos como
derechos, su proteccion compete a los jueces. Pues el de-
recho tiene esta condicion cuando un juez puede tanto
fijar su contenido v limites *.

3. La Justicia como fundamento de todo derecho

Segiin Aristételes la Justicia es el orden de la comunidad Politica®,
es decir una armonia de los hombres que se relacionan de un modo tal que
alcanzan su perfeccidn propia, y como resuitado, la perfeccién del conjunto
de la ciudad: los problemas se resuelven mediante la jurisprudencia, no con
violencia. La justicia implica en la persona singular actuar justamente con
los demds, y ser asi virtuoso, y en la comunidad, 1a autoridad de la ley, es
decir, el respeto al derecho, que rige las relaciones entre los hombres. Si no
hay respeto a la ley es que los hombres no son justos, y por tanto, no se
ayudan a tener cada uno lo suyo Son las leyes bien establecidas las que
deben tener la soberania, pues el que defiende el gobierno de 1a ley, parece
defender el gobierno de la inteligencia. Una Ley justa, bien establecida es
quien debe mandar sobre los hombres, porque mediante ella se instaura la
racionalidad .

3 FLEINER, Thomas; Ob. cit., p. 11.
* FLEINER, Thotnas; Ob, cit., p. 14.
5 ARISTOTELES: Polftica, 12532 37.
¢ ARISTOTELES; Politica, 12532 37,
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Importa mucho entender que la autoridad sobre los hombres no
pertenece a quien de elios tenga mas fuerza o pretenda ser superior por
nacimiento o por ambicién, sino a la ley que rige a todos, que es expresion
de una regla comiin, muchas veces experimentada, y de un modo racional
de conducirse que todos pueden compartir, puesto que, segiin se ha visto,
introduce el orden y la medida que implica la justicia, y ahuyenta el capri-
cho, la arbitrariedad, el individualisino, la fuerza bruta, la violencia y el mie-
do como criterios de conducta. Si no hay justicia, las relaciones
interpersonales verdaderamente humanas desaparecen, puesto que lo que
manda es la fuerza, y al final, 1a violencia, 1a fuerza sin ley. Si hay justiciay
el derecho se funda en el discernimiento de lo justo, puede comenzar €l
dialogo y aparecer la benevolencia, y en consecuencia, lo comtin. La pri-
mera forma de cultura es el derecho y su vigencia significa superar la
barbarie: asi se han civilizado los hombres.

Regir segun la ley justa la conducta personal, las relaciones inter-
personales y la vida social es el mejor de todos los regimenes civicos y
politicos. Podemos designarlo con el nombre de nomocracia, es decirdomi-
nio ¢ autoridad de la ley. Ningin régimen politico ni institucional €s acepta-
ble, ni siquiera la democracia, sin nomocracia, puesto que mediante ella
cesa el arbitrio subjetivo y el interés injusto, ¥ se instatra el dialogo racional
y la autoridad politica’.

Hay un habito de interpretar la ley como un instrumento del poder
legitimo para dominar a los hombres mediante la fuerza coactiva, de tal
modo que 1o que definiria la ley seria precisamente la capacidad de imponer
- coactivamente una disposicion legalmente emanada de la autoridad. Desde
este hibito resulta diffcil evitar la tentacidn de identificar el derecho con
legislacion®. Esta visién del derecho, que lo confunde con la legislacion
positiva emanada legitimatmente de los érganos del Estado, tiende a escin-
dir la Iey humana en dos mitades ajenas y separadas entre si: la ley moral
interna y privada y la ley positiva, social, externa, concreta y publica. La
moral y el derecho son entonces dos esferas auténomas. La consecuencia
de esta separacién es recluir el problema de la justicia en el santuario de la

? YEPES STORK, Ricardo; Fundamenios de Antropologia. Ediciones Universidad de Na-
varra, p. 314, 1996.

¥ CARPINTERO F,; Una introduccion a la ciencia juridica, citado por YEPES STORK,
Ricardo; Fundamentos de Antropologia, Ediciones Universidad de Navarra, p. 314, 1996,
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intimidad de la conciencia, y reducir ¢l derecho a una mera convencién, es
decir, un acuerdo de los hombres mediante el cual la autoridad legitima
elegida por ellos obliga a los demés a respetar los pactos establecidos,los
cuales, del mismo modo que hoy son de un modo, maiana pueden ser de
otro: basta que cambie la voluntad de los que pactan. El problema de esta
escision entre la moral y el derecho, es decir, entre los principios de la ley
humana y sus conclusiones, obliga a establecer como criterio de justicia la
mera legalidad, y encomienda a la fuerza coactiva del estado el estableci-
miento del dominio de 1a ley sobre los hombres: la nomocracia depende en
tales casos de la coaccién con que se obliga legalmente a cumplir 1a ley. En
ultimo extremo este planteamiento otorga la primacia a la mera voluntad
del que establece la ley o del que manda, Pero la voluntad sola, sin raciona-
lidad, es mera fuerza, puesto que la regla y la ley proceden de la razén.

El argumento m4s rotundo y definitivo para invalidar esta vision del
Derecho (cosa bien distinta es lograr inspirar en otros principios la actua-
cién factica del estado y de ciertas instituciones), aiin hoy vigente en la
teoria y la prictica de muchos, dice que es preferible que los hombres
pongan sobre si la antoridad comiin de la razén compartida por todos, antes
que la voluntad de un solo individuo, con la fuerza y el poder que pueda
acumular a su servicio. La autoridad despdtica sélo es adecuada para go-
bernar seres inertes. Para gobernar seres racionales, hay que hacerlo des-
de larazén. La ley es el criterio comiin de la autoridad politica, la (inica
digna de reinar sobre los hombres, una autoridad interiorizada, dialogada y
libre.

Lo que aquf se quiere destacar ¢s que la separacién de la moral y
del derecho es perjudicial para ambos: es una forma mas de dualismo. La
moral pasa a ser un cédigo extraiio a la vida social, en cuyo auxilio viene
como invitada inoportuna vy molesta. El derecho, la politica y la vida social
dejan entonces de buscar la justicia intrinseca a cada sitvacién y problema
y sustituyen los principios de la ley humana por otros tomados de 1a legisla-
cién vigente, o de la moda cultural, o de la opinidn de vn grupo representa-
tivo, como si €stos fueran justos de por si, por el mero hecho de ser emitidos
libremente. Irremediablemente sucede entonces que se dirimen los conflic-
tos con criterios de mayorfa o de legalidad, cuando ninguno de ambos son
necesariamente racionales y justos, sino més bien numeéricos o coactivos:
aparecen entonces formas solapadas de autoridad despética como medida
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de las relaciones humanas, pues se impone el grupo de presién que més
fuerza tiene.

La solucién a este arduo problema: 1a legisiacion esta al servicio de
la justicia, que es algo propio de la razén y la conducta de cada persona
singular, pues requiere una aplicacién de los principios de la ley humana y
de la codificacién de la justicia ya otorgada a cada caso particular. Esto se
traduce en el andlisis de lo que es justo en cada caso, didlogo, argumenta-
¢idn racional a partir de premisas y convicciones comunes, y un largo
etcétera que dibuja el perfil de la accién prudente, respetuosa del sentido
de las cosas. En suma, una institucién verdaderamente justa debe tener
rasgos comunitarios, los cuales establecen un tipo de relaciones humanas
en las que tiene primacia lo verdaderamente comun: la razén. Esto es la
nomocracia.

4.La Ley

Laley es amiga de los hombres porque los protege de la violencia
y hace nacer la seguridad de usos y costumbres compartidos y estables.
En este punto conviene evitar un falso romanticismo intimista, y 1a ausen-
cia consiguiente de mentalidad juridica, tan corrientes en un mundo que ha
perdido el aprecio por la Iey al confundirla con el estado legislados. El
planteamiento intimista de l1a libertad no admite otra ley que la que cada
uno se da a si mismo (subjetivismo) y ve la organizacién de la vida social,
las instituciones, las relaciones interpersonales, la educaciéon y en ultimo
extremo la cultura misma, como un dmbito extrafio que se nos quiere impo-
ner.

La falta de aprecio de la ley impide ver la vida social como lo que
deberia ser (el escenario de la plenitud humana) y se conforma resignada-
mente con verlo como lo que parece ser realmente (el escenario del impe-
rio de las voluntades particulares). La desconfianza hacia la politica procede
de la contemplacién de una sociedad en que la belleza de la nomocracia y
del imperio de la autoridad politica ha sido sustituido por la lucha legal o
ilegai, entre fuerzas con mucho superiores ai individuo. Todo esto nos hace
volver los 0jos a una necesidad bésica del hombre: la de saber a qué ate-
nerse, y prever lo que sucederd, de modo que la conducta pueda tomar en
cada momento las decisiones oportunas: La reserva, si cabe hablar asf, que
el hombre tiene para su relativa carencia de instintos, es el saber, y en este
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caso, el saber prictico. “El saber prdciico, la ética vivida y sabida,
dan solidez v seguridad a mi comportamiento cotidiano y con ello a
mi vida; es decir me ayudan a decidir®”. La ética es el arte de saber
comportarse frente a las circunstancias cambiantes de la vida, es decir el
arte de vivir. La necesidad de seguridad y de prevision es la consecuencia
de la finitud y la debilidad humana, frente al mal y a la violencia que le
amenazan, El hombre necesita seguridades y certezas desde las que vivir
y actuar, aunque no sean definitivas, pues nunca suelen serlo.

La estabilidad y seguridad de la vida humana significan, no sélo
saber a qué atenerse y lener pequefias certezas o grandes convicciones,
sino también la posesidn y uso pacificos y estables de los propios derechos:
poseer un territorio, habitar un paraje, tener una casa y sus instrumentos,
vivir en paz, disponer libremente de los recursos necesarios para la vida y
el bienestar, ¥ alcanzar, conservar y aumentar los bienes que integran la
vida buena, fin de la vida social.

Los recursos con los que el hombre puede defenderse de los peli-
gros que amenazan esta seguridad son dos: 1a fuerza y la razén, Cuando
ambas se unen, los resultados son infinitamente mayores que cuando am-
bas actdan separada y descoordinadamente. La razén proporciona el sa-
ber necesario para conducirse, encauzar adecuadamente la fuerza imperiosa
de la vida y de los sentimientos propios ¥ ajenos (P.¢j. el odio, laenvidia, la
ira, etc.), comunicarse con los demas y preservar la vida social, la autori-
dad politica y la nomocracia. “La fuerza y la razén unidas producern en
el hombre y la sociedad la virtud, que es fuerza benefactora, poder
creador y conservador de bienes; ésta referida a los demds, es justi-
cia, respeto al Derecho” '°.

La principal fuerza preservadora de la seguridad de la vida humana
es por tanto la ley, entendida como aqui s¢ ha hecho “en las leyes estd la
salvacion de la ciudad” V'. Visto asi, el derecho es entonces una fuerza
ancestral, implantada en las instituciones y comunidades mediante la cos-
tumbre de respetarlo: se convierte en un importante y decisivo elemento de

¢ ALVIRA, R.; Reivindicacion de la voluntad, citado por YEPES STORK, Ricardo; Funda-
mentos de Antropologla, Ediciones Universidad de Navarra, p. 314, 1996.

' ARISTOTELES, Rethorica 360 a 19,

' ARISTOTELES, Ob. cit., 360 a 19.
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tradicitén recibida. La nomocracia en definitiva, preserva los bienes de la
sociedad.

Una forma de injusticia que introduce el desequilibrio, y pervierte Ia
nomocracia, consiste en afirmar que no todos los hombres son iguales, sino
que existe una desigualdad nativa entre ellos. Esto se puede afirmar te6rica
y practicamente, dando origen al racismo, a la esclavitud y a formas despo-
ticas de servidumbre basadas en el falso supuesto de que unos hombres
son naturalmente superiores a otros. Frente a esto hay que decir que todos
los hombres somos iguales; hay una sola raza, la raza de las personas hu-
manas, todas igualmente respetables. El reconocimiento juridico y el desa-
rrollo concreto de este principio ha dado origen a las declaraciones de
derechos humanos que deben ser tomados como principios de todo dere-
cho, legislacién y vida politica.

La falsa creencia de que unos pueblos son por nacimiento o por
merecimiento inferiores a otros ha sido, y es atin, camino permanentemen-
te abierto a lo Jargo de Ia historia para pasar de la justa defensa del propio
territorio y posesiones, injustamente invadidos por otros, a la invasion y
sometimiento del vecino como medio de afirmar la propia superioridad. La
Justificacion y el empleo de la fuerza coactiva, con ley o sin ella, para some-
ter a los demds a mi voluntad es una constante historica, tanto en la teoria
como en la prictica. Esta tendencia agresiva, que ha generado y genera
guerras constantes, es “‘un dialogo mal llevado”, es decir una sustitucién de
la razén por la fuerza. Hoy, el dialogo mal llevado tienen lugar en los terri-
torios y ciudades donde la pluralidad étnica permanece como obstaculo
para la armonia social.

La erradicacion de esa tendencia es una tela que constantemente
hay que volver a tejer, para que el poder de la injusticia no haga retroceder
al de la justicia. Una sociedad es tanto mas segura cuanto mas tejido social
tenga regido por la nomocracia. Por otra parte, la afirmacion préactica de la
propia superioridad natural respecto de los demads se transforma casi siem-
pre en discriminacién y en la vigencia de la ley del mas fuerte, sustentada
por la voluntad de poder.

La seguridad se transforma en paz cuando se le afiade 1a armonia
del hombre con ¢l medio, con los demds hombres y consigo mismo: la paz

exterior significa ausencia de conflictos y concordia, un acto propio del
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amor que tiene como requisito previo la armonia del alma, ¢l sosegado y
tranquilo fluir de las tendencias humanas en autoridad politica unas con
otras “la paz interior”. A la concordia que nace de ella se le afiade entonces
la resolucidn de los problemas exteriores mediante el trabajo y la técnica, y
sobre todo, la mediacion de la justicia, la autoridad politica, 1a tolerancia y el
respeto, a todos los cuales se pueden sumar los restantes actos del amor, en
la medida en que la amistad consiga acompaiiar el imperio de la justicia y
de 1a nomocracia sobre personas e instituciones. El estudio pormenoriza-
do de los actos que preservan la justicia y la paz entre los hombres, y
por tanto, la seguridad, pertenece a la ética 2.

IMI. EL LUGAR DE LA LEY
EN LA CONCEPCION CRISTIANA DEL HOMBRE

1. La ordenacion de todo lo creado a Dios

Dios causa la totalidad de las criaturas y las atrae hacia si:
por eso, todas estdn como en tension entre los dos polos de su origen
y de su destino divinos". S6lo desde Dios, como creador y fin dltimo del
Universo, alcanzamos a penetrar en su intimidad el orden de las cosas, ya
que exisien solamente porque Dios las ha creado y porque las ha creado
para si. “En su perfecta sabidurfa, Dios ha ordenado cada criatura, en la
unidad de su ser y la inmutabilidad sustancial de su naturaleza, para que
recorra el propio camino de retorno a El, y la guia y 1a mueve atrayéndola
hacia 5i. Esta ordenacion a Dios de las criaturas implica un orden interno
en la creacién; cada criatura es para su propio acto y perfeccion, las me-
nos nobles para las mds nobles, cada una para el bien de todo el universo, y

"todo el Universo para Dios, en cuanto imitdndolo, representa su divina bon-
dad y manifiesta su glonia, y asi se explica por qué los entes del Universo
parecen como penetrados por una especie de afinidad universal, que se
manifiesta en la atraccién o simpatia universal de unos hacia oiros, en cuanto
los inferiores aspiran y tienden hacia los superiores para alcanzar una par-
ticipacidn de sus perfecciones, afinidad ontolégica que hace del mundo un
todo en st ordenado, o cosmos. Esto esclarece, al mismo tiempo, que el ser

2 YEPES STORE, Ricardo, Ob. cit., p. 320.
13 BURKHART, Ermnst; La Grandeza del Orden Divino. Universidad de Navarra, Pamplo-
na, p. 23, 1977,
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de las criaturas estd indisolublemente unido al orden impreso por Dios en el
Universo: en la medida en que una cosa es, posee una ordenacién al fin; las
criaturas al recibir el ser, reciben simultineamente su ordenacién al gltimo
fin, y la capacidad de dirigirse a €l. Y asf el orden de las cosas que es un
bien, es creado por Dios y entregado a la criatura con el ser: la relacién al
creador, fundamento de Ia bondad creatural, es poseida por la criatura —de
algiin modo en su totalidad- por la misma accién creadora. De ahi que la
ordenacion de las criaturas se encuentra antes en Dios, que en ellas mis-
mas; es el plan de la divina sabiduria imperado por su voluntad, para condu-
cir todas las cosas hacia su fin, que es El mismo. El orden de las criaturas
es por ende, una participacion en la misma ratio divina y de ella desciende:
es la misma sabiduria divina la que mueve y dirige hacia su fin a todas las
criaturas —segun st propia naturaleza— como norma suprema de toda acti-
vidad.

El orden natural que las creaturas guardan a Dios y entre si,
se instaura en el mundo porque El lo gobierna (...} el gobierno divino
sigue un plan, se desarrolla segin una ley eterna que ro difiere reql-
mente de Dios mismo {(...) y le corresponde por tanto, la ordenacion
efectiva de las criaturas, le eleccion y realizacion de una de las infini-
tas alternativas de su omuipotencia creadora. Pero ademds le es pro-
pia la ejecucion de ese orden concreto que provecta sobre la creacion:
Dios por su providencia gobierna a las criaturas . En su aspecto
primero de expresion de la ley eterna ea ¢! universo creado, pertenece
inmediatamente a Dios; en el segundo —en cuanto gobierna a las criaturas—
la providencia actiia ordinariamente de un modo mediato: Dios suele gober-
nar una criaturas a traves de otras. Y esto no por defecto de su poder, sino
por abundancia de su bondad: para comunicar también la dignidad de su
causalidad a las criaturas, ya que precisamente ser causa de bondad para
otras criaturas implica una mayor perfeccién, por ser participacién de una
més alta semejanza de Dios, que es causa de toda bondad.

2. Dependencia de las leyes humanas de la Ley eterna

Laley eterna es el fundamento de toda ordenacién de las criaturas,
y lo es de un modo radical, porque no existe ningtin orden que no lo sea por

14 COLOM COSTA, Enrique; Dios y el Obrar Humano. Universidad de Navarra, Pamplo-
na, p. 43, 1976.
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participacion deficienie de la ordenacién divina, y por lo tanto como actual-
mente contenido y sostenido por la ley eterna: todo gobierno de las criatu-
ras procede y depende del gobierno de Dios. En cualquier conjunio de
seres que se mueven ordenadamente, cada uno depende del superior y
dirige a los que le estdn sujetos conforme a las indicaciones recibidas. Re-
sulta evidente, por tanto, que todo gobierno de las criaturas debe derivarse
del plan de gobierno en Dios, gobernador supremo del universo, o sea, de la
ley eterna, que es la divina ratio gubernationis. Asi cualquier norma del
derecho positive en tanto es fuente de orden y tiene razon de ley, en cuanto
se deriva realmente de la ley eterna. La capacidad de gobernar, de dirigirse
y de dirigir a otros, que corresponde al hombre, se inserta pues, sin dejar de
ser libre, necesariamente en el plan divino: ¢l poder del hombre de proveer-
se a s{ mismo y a otra criaturas racionales de participacién activa en la
providencia divina, posibilidad de legislar libremente, sin por eso escapar
jamds al orden etermo de la ley de Dios.(...) La fuerza de la ley humana
deriva totalmente de Dios, de su participacion en el orden divino. Cuanto
mas up gobernante se esfuerza por adherirse a esa divina ordenacidén, ma-
yor vigor cobran sus leyes, como mds ricamente participes de la energia del
orden divino, de la luminosidad de su sabiduria. Por eso cuanto més crecen
las pretensiones de absoluta autonomia de un legislador humano, mas sus
leyes decaen de vigor, de fuerza real de ordenar. Cuando cae en olvido la
dependencia imperturbable que tienen de la ley de Dios los intentos ordena-
dores del derecho humano, y mds cuando se niega abiertamente esta de-
pendencia, excluyendo la providencia divina acerca del hombre y afirmando
que todo ocurre fortuitamente, a no ser que sea ordenado por la providen-
cia y el consejo humano, entonces el resultado es siempre violencia e injus-
ticia. Y no se puede esperar otra cosa, porque si se quita la providencia
divina, no queda entre los hombres ya nada que reverencie a Dios y de
temor con verdad; y cuanta inclinacién a los vicios se sigue de ahi, lo ve
cualquiera con toda claridad, no hay nada que aparte tanto a los hombres
del mal como el amor y el temor de Dios. Es una experiencia tan antigua
como la misma sociedad que las leyes humanas cuanto mas han intentado
valer por si mismas —como si el legislador humano fuese la causa primera,
a nadie sometido— mds siempre han tenido que recurrir a la coaccién y mdas
han tenido razén de violencia que de ley, eran y son, como Santo Tomas los
califica, lex iniqua, perversitas legis, legis corruptio *. Para que el de-
recho humano no sea una caricatura de ley, opresidn de la verdadera liber-

15 SANTQO TOMAS DE AQUING; Summa Theologica. 111, q. 93.
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tad del hombre, es preciso que sea penetrado y sustentado por el orden
divino que los gobernantes tratan de descubrir y de realizar, porque s6lo en
las medidas en que las leyes humanas corresponden a la recta razén —que
regula atendiendo al bien comtin— se hace patente su derivacién de la ley
eterna. Hay una doble regla de la voluntad humana, una doble medida tam-
bién para el poder de la autoridad: “una —proxima y homogénea- es la
misma razén del hombre; otra en cambio -la regla primera— es la ley
eterna, que es en cierta manera la razén de Dios. Si la ley humana concuer-
da con esta doble regla —que en realidad se hace una, ya que la razén
humana es verdadera regla s6lo por su conformidad con la sabiduria y
voluntad divinas— participa de alguna manera de laley eterna. Y es enton-
ces —solamente entonces— cuando se entiende que la voluntad de vn princi-
pe tenga vigor de ley, porque de otro modo serfa mas iniquidad que ley '°.
Esta concordancia de las leyes humanas con la ley eternal se consigue
pues a través del ejercicio de la prudencia, que estd dispuesta a cooperar
libremente con la providencia divina. Es cierto que de alguna manera, tam-
bién los principes malos son ministros de Dios, para imponer, segiin su divi-
na ordenacién, las penas, pero se trata entonces ya no de una colaboracion
activa en el gobierno divino, sino de una —si se permite hablar asi— instru-
mentalizacién de los malos gobernantes para el bien que Dios siempre saca
de las deficiencias de sus criaturas. El auténtico gobierno humano, sin em-
bargo, no se desvincula del orden divino, no se independiza para perder su
dignidad, sino se deja regir por la ley eterna, anticipada como ley natural y
como ley de la gracia por los hombres. Al perseguir su fin inmediato se
deja informar por su regla superior: la ley diving, la ley natura. Asi,
releyvendo a san Isidoro, Santo Tomds define los presupuestos para
que una disposicion de la autoridad tenga verdadero cardcter de ley:
en cuanto guarda proporcion debida a la ley divina, en cuanto guar-
da debida proporcion a la ley natural, en cuanto guarda la debida
proporcion al bien comiin .

3. La libre incorporacion de los hombres a los planes de Dios

La concepcidn cristiana del hombre tiene como caracteristica esen-
cial la continua dependencia de Dios. La Sagrada escritura dibuja en base

15 SANTO TOMAS DE AQUINO; Ob. cit., Il q. 71.
17 COLOM COSTA, Enrique; Dios y el Obrar Humane. Universidad de Navarra, Pamplo-
na, p. 177, 1976.
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a tal dependencia, los rasgos esenciales de la persona. La libertad humana
es entendida en una visién nueva, precisamente por la profundidad y clari-
dad con que se desentrafia su dependencia del Dios vivo que le ha abierto
gratitamente su intimidad. La libertad del hombre adquiere su sentido en
funcion de esa dependencia de Dios, en su ser y en su obrar: cuando con-
forme a los dones que ha recibido —su naturaleza humana y la gracia que la
redime-, sigue el hombre los planes de Dios, la libertad le confiere una
grandeza inigualable; en otro caso, le hace merecedor de los mas duros
calificativos. La Sagrada Escritura adjetiva duramente a los impios e in-
crédulos, que no usan de sw libertad para obedecer a Dios, porque en ver-
dad no cabe pensar cuerdamente que valga nada por si solo, de modo que
si alguno se imagina ser algo, entonces es nada y se engaiia a si mismo, con
la férmula mas fuerte y mas ilusionante: si yo no tengo caridad no soy nada
(...)lalibertad humana no es por tanto un absoluto: ninguno de los bienes
que el hombre posee —su inteligencia, su naturaleza espiritual, su libre vo-
Juntad- lo es, ya que €l depende de Dios. Frente al creador —para quien no
pierda ¢l sentido de la trascendencia de Dios— ¢l hombre es una criatura,
imagen de Dios, hijo de Dios, capaz de participar en la tierra de la vida
divina. Esta dependencia de origen, de destino, de vida, es precisamente la
que aclara y pone en su sitio el dinamismo humane. La libertad, por tanto,
no margina al hombre del plan de gobierno divino, sino que le permite par-
ticiparlo con responsabilidad, gozdndose en cumplirlo. Precisamente es esto
lo que hace patente que la libertad es un don de Dios: una libertad sin
norma, sin destino, negaria al Dios del Amos. Lo ha sostenido siempre toda
la teologia del Dios vivo, que no ha tratado de dios como objeto, sino como
aquel a quien se ama. Se formula asi en su dimensidn positiva —a contra-
rio— 1o que hay de cierto en el caracter angustioso de la libertad del hombre
en un mundo sin Dios: o mejor, en la angustia del hombre que se piensa —
porque no deja de existir como criatura, que se conserva por la accién de
Dios— como siendo sin Dios, y usa de su libertad como si Dios no existiera,
La grandeza de Ja persona humana no reside en perder su estructura de ser
creatura, absolutamente dependiente de dios y medida por los proyectos
divinos hasta el dltimo detalle, es decir, plena y necesariamente sometida a
la ley eterna. Por eso, la ley eterna —ese plan de desarrollo hacia la plenitud
que es camino, verdad y vida— lejos de ser limite o negacién de libertad, es
lo que la hace divina, don de Dios. Lo esencial de la libertad como regalo
de dios a la criatura racional es la aptitud para conocer sus planes y
autodeterminarse activamente a seguirlos: la energia interior, el do-
minio positive con que el hombre es capaz de incorporarse al plan de
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lu divina sabiduria ®. La libre accién del hombre se revela en esta pers-
pectiva cristiana como el esfuerzo por incorporarse activamente a los pla-
nes de Dios: sus proyectos amorosos sobre nosotros, se superan y colman
todos los nobles deseos humanos, porque “los pensamientos de Dios es-
tdn por encima de nuestros pensamientos” (IS 55.8; Rom 11,33.) De ahi
que cuando el cristiano no se cieg: a esta realidad, sino que se mantiene
seguro del amor divino, busque la sumisién a sus planes: no vislumbra otra
posible concepcidn de su libertad. Sabe que toda su peculiar dignidad, que
le enlaza entre las demas criaturas, estd ligada al lugar que ocupa en sus
designios divinos y el modo en que libremente responde a ellos: por eso la
escritura presenta al hombre, criatura absolutamente dependiente de
Dios, figura de un afanado buscador de sus designios .

IV. PROTECCIONES DE DERECHO CONSTITUCIONAL
1. Ambito de Proteccion del Derecho Constitucional

La cuestidn de derechos fundamentales en casos limites es siem-
pre muy discutible y lo seguird siendo. Los casos limites no son, sin embar-
go, una razén para dudar de los derechos humanos como tales. Muchos
conflictos fundamentales entre Estado y ciudadanos pueden ser resueltos,
hoy en dia, gracias a la institucién de la jurisdiccion constitucional. El desa-
rrollo de la jurisdiccion constitucional después de la segunda guerra mundial
demuestra que los Estados estdn cada vez mds convencidos de que no es
posible proteger los derechos humanos eficazmente, sobre todo ios de las
minorfas, sin una proteccién constitucional. Esta es una de las razones
por la gue los tribunales internacionales de derechos humanos obtie-
nen cada vez mds competencias para proteger a las minorias que no
son debidamente protegidas a las mayorias por las instituciones esta-
blecidas en sus Estados .

'8 SANTO TOMAS DE AQUINQ, Super Epistulam S. Pauli in Rom. Marietti, Turin, pp.
38-39, 1953, citado por GARCIA DE HARO, Ramén; La Conciencia Moral. Ediciones
Rialp, S. A., Madrid, 1978.

1% Ibidem.

#® FLEINER, Thomas; Derechos humanos. Editorial Temis. Santa Fe de Bogota, Colombia,
p. 85, 1999.
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Sdlo los jueces independientes dotados con las necesarias faculta-
des pueden garantizar que los parlamentarios, gobernantes y los funciona-
rios de la administracidn no abusen de sus poderes. Los derechos humanos
s6lo son protegidos por un Estado que es regido no por los individuos sino
por el Derecho.

Las disposiciones sobre derechos fundamentales son, conforme a
la literalidad y morfologia de sus palabras, férmulas lapidarias y preceptos
de principio que carecen en si mismas, de un tnico sentido material 2.

Resulta dificil hablar de la proteccion de los derechos humanos por
las normas constitucionales sin caer ¢n la simplificacién que trae consigo
un procedimiento tipificador. Sin embargo, a modo de ilustracién global so-
bre la proteccidén constitucional de los derechos fundamentales, existen
unas teorfas principales de los derechos Fundamentales desde las que se
determina hoy, de forma alternativa o combinada, la interpretacién de los
derechos fundamentales: la teoria liberal o del Estado de derecho burgués
de los derechos fundamentales, la teoria institucional de los derechos fun-
damentales, la teoria institucional de los derechos fundamentales, 1a teoria
axiol6gica de los derechos fundamentales y la teorfa del estado social.

La teorfa liberal se fundamenta en la idea de que los derechos
fundamentales son derechos de libertad del individuo frente al Estado y
tienen su punto de partida en el principio de distribucion, presentindose
como emanacidn y concretizacion de dicho principio de distribucidn. Los
derechos fundamentales son normas de distribucién de competencias entre
individuo y Estado.

Lateoria institucional de los derechos fundamentales considera que
los derechos fundamentales no tienen el cardcter de derechos de defensa
del individuo con respecto del Estado para el aseguramiento de un dmbito
de libertad individual y social en el que los individuos, desde el punto de
vista juridico pueden actuar a su arbitrio, sino el cardcter de principios obje-
tivos de ordenacion para los ambitos vitales por ellos protegidos. Esta con-
cepcién de derechos fundamentales no vale sélo para las garantfas

¥ BOCKENFORDE, Ermnst-Wolfang; Escritos sobre Derechos Fundamentales. Tradue-
¢ion de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Valleverde, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden. '
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institucionales expresamente mencionadas (ensefianza de religion), sino para
los derechos fundamentales en general y también en especial para los de-
rechos de liberta. Esto sélo es posible desde una concepcidn que declara a
la libertad juridica misma como un instituto, como un dato objetivo que se
realiza y se despliega sélo en la configuracién jurfdica pormenorizada. Aqui
la libertad liberal, juridicamente indcfinida, ya no aparece como contenido
de los derechos fundamentales. En su lugar se sita una libertad objetiva-
da, ya ordenada y configurada normativa e institucionalmente. Con ello las
garantias de derechos fundamentales reciben un sentido y contenido basi-
camente distinto al de la teoria liberal de los derechos fundamentales.

La teoria axioldgica de los derechos fundamentales tiene su punto
e partida, en la teoria de la integracién de RUDOLF SMEND. Su conteni-
do puede caracterizarse en que asi como ¢l Estado en su ser social se
presenta como permanente proceso de integracién de una comunidad de
valores, de culturas y de vivencias, asi también los derechos fundamentales
se presentan como factores constitutivos determinantes de este proceso,
son elementos y medio de creacién del Estado. Fijan valores fundamenta-
les de la comunidad, norman un sistema de valores o de bienes, un sistema
cultural a través del cual los individuos alcanzan un status material, se inte-
gran objetivamente como un pueblo y en un pueblo de ideosincracia nacio-
nal.

De alli que los derechos fundamentales tengan primariamente, del
mismo modo que en la teorfa institucional, el cardcter de normas objetivos,
no de pretensiones subjetivas.

La teoria democratico funcional parte de la concepcién de los
derechos fundamentales desde su funcién piiblica y politica. En Jugar pre-
ferente se encuentran los derechos fundamentales con referencias demo-
craticas como la libertad de prensa y la libertad de reunién y asociacion,
pero el planteamiento teorético va mas alld de en su alcance. Los derechos
fundamentales alcanzan su sentido y su principal significado como factores
constitutivos de un libre proceso de produccién democritica del Estado y
de un proceso democratico de formacién de la voluntad politica. la garantia
del dmbito de libertad de los derechos fundamentales tiene lugar para pro-
teger y facilitar estos procesos. Los derechos fundamentales no se le reco-
nocen al cindadano para que disponga libremente de ellos, sino en su calidad
de miembro de lIa comunidad, y con ello también en interés piblico.
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La teoria de los derechos fundamentales del Estado social tiene su
punto de partida en las consecuencias derivadas de la teoria liberal de los
derechos fundamentales y de la organizaci6n de la libertad del Estado de
derecho burgués edificado sobre ella; por otro lado, 1a sustitucién, provoca-
da por el desarrollo social general, del espacio vital dominado de autarquia
individual por el espacio vital social de relaciones y prestaciones sociales
efectivas. La teorfa de los derechos fundamentales del Estado social no
estd fijada respecto de la comprension de los derechos fundamentales de la
libertad, de manera que pueda anudarse tanto a 1a teoria liberal de los dere-
chos fundamentales, como también, a la teoria institucional o axiologica de
los derechos fundamentales, y desarrollar o transformar estas en conso-
nancia con ¢l estado social.

2. Diferentes posiciones en cuanto a la proteccion de Derecho
Constitucional. Los Estados Unidos de Norteamérica

En Estados Unidos de Norteamérica, se habla de gobierno en lugar
de Estado. Por gobierno se comprende todo drgano estatal superior, por
ejemplo, el parlamento, el presidente y los jueces, pero no el estado como
colectividad global. El government, es decir los érganos del gobiemno, no
tiene como tarea el cambio de la sociedad. Debe mas bien equilibrar las
diferentes fuerzas sociales en conflicto y servir de intermediario. El legisla-
dos lo hace dictando nuevas leyes; el presidente, mediante actos de gobier-
no , y la justicia, como tercer poder, mediante sentencias neutras. En los
piases del common law, a los cuales pertenece Estados Unidos, el estado
no ha sido nunca comprendido como un instrumento que debe ser utilizado
para cambiar la sociedad. Por esto para los norteamericanos resulta desco-
nocida la divisién del derecho en dos ramas: una correspondiente a las
personas privadas y otra al estado. Los derechos humanos, antes como
ahora, se encuentran protegidos por los tribunales tradicionales que pueden
decidir en las causas contra el parlamento o el ejecutivo, como lo hacen con
relacidn con los simples particulares.

Por estas circunstancias, la concepcién de los derechos humanos
en Los Estados Unidos de Norteamérica es bastante diferente. Ni el Esta-
do ni el constituyente han dado a las personas los derechos humanos. De
acuverdo con su concepcidn, estos derechos estdn por encima de la Consti-
tucion. Se trata de derechos naturales irrenunciables otorgados por Dios.
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Asi, 1a concepcitn sobre los derechos son sustancialmente diferentes en
uno y otro lado del Addntico, y tanto los derechos humanos como el sistema
judicial se han desarrollado de modo particularmente distinto.

En Los Estados Unidos de Norteamérica, los derechos humanos
son, en la practica, sélo administrados y protegidos por los tribunales. Di-
chos derechos existen independientemente de la ley y también de la Cons-
titucion. Constituyen una parte del Rule of law. Los tribunales y los jueces
deben preocuparse de que los hombres no sean dominados por otros hom-
bres, sino que deben ser regidos por el derecho. Los derechos humanos,
como sucede de acuerdo con la concepcion europea, no pueden ser garan-
tizados, y a veces, suprimidos mediante la Constitucién. Ellos no constitu-
yen objeto del juego politico, estdn intimamente vinculados a la idea de 1a
justicia, 12 misma que estd confiada al tercer poder el judicial.

De acuerdo con la concepcidn europea, los derechos de los ciuda-
danos son creados por la Constitucién y las leyes para determinar si sus
demandas son correctas. La ley debe garantizar la proteccién judicial a
quien es titular de un derecho. Los jueces y los tribunales estdn al servicio
de los derechos consagrados en las Constitucion y las leyes.

En Los Estados Unidos de Norteamérica, las personas tienen dere-
chos irrenunciables que el legislador no puede ni otorgar ni suprimir. Todo lo
que pertenece a las personas por naturales, dijo James Madison, el consti-
tuyente mds importante de los Los Estados Unidos de Norteamérica, es un
bien irrenunciable y debe ser protegido como la propiedad de todos los
bienes. Lo que el hombre piensa, dice y escribe, su religién, profesion, sus
representaciones de valor preferidas, la libertad de su persona, todo es de
su propiedad. Si es lesionado, €l o los interesados pueden recurrir al juez y
exigir la totalidad de sus bienes en forma de valores espirituales, sicolégicos
y materiales. El juez, por su parte, no se percibe como un servidor de la
mayoria politica que ha dictado las leyes del pais. Si no mas bien como
servidor de 1a justicia, es decir de la Rule of law. Debe resolver el conflicto
entre dos partes que reclaman sus derechos (P.Ej. policia y ciudadanos)
mediante decisiones razonables. En el caso concreto, la parte que gana el
proceso es la que tiene derecho. Para que su decisién sea conforme a
derecho, el juez debe cuidar que las dos partes tengan la posibilidad de
ganar el proceso. Debe —y este es €l mds significativo de los derechos
humanos— tratar con equidad a las partes.
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Si se compara la discusién jurfdica con el juego del ajedrez, se pue-
de considerar a los derechos humanos, en el sisierma norteamericano, como
una reina suplementaria, un comodin con €l que se puede manejar la posi-
cién de la parte que invoca los derechos humanos. Quien, ante un juez,
puede reclamar con fundamento en sus derechos humanos, podrd mejor
sensiblemente por largo tiempo su posicidn social.

En Europa, los derechos humanos y los jueces estan al servicio de
la mayoria. En los Estados Unidos de Norteamérica, los jueces pueden,
apoyandose en los derechos humanos, proteger a las minorias frente a la
mayorfa. Asi lo han hecho sobretodo, en las décadas del 70 y del 80 del
presente siglo. Las decisiones de la Corte Suprema de los tltimos afios
comportan un cambio fundamental de 1a orientacién de la jurisprudencia.
Debido a esto, muchos observadores tienen duda sobre si los jueces estin
dispuestos a usar su poder para proteger las minorfas étnicas frente al cada
vez mas grande poder de la mayoria. Puesto que esta mayorfa (American
Maintream) ha descubierto nuevamente la libertad econémica y de contra-
tar. Con este cambio ingenuo, los jueces serdn nuevamente condicio-
nados a decidir, para hacer efectivo el principio de la promocion
basdndose en la eficacia personal, sobre los intereses del bienestar
mayor de la gente (sin considerar el color, la raza, la cultura) tenien-
do en cuenta el principio de eficacia y no la pertenencia a una comu-
nidad étnica determinada 2.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se centra en el estudio de la institucién procesal
de las cuestiones previas bajo una Gptica jurisprudencial al considerar que
sobre este tema se han escrito con una visién més bien doctrinaria e incluso
apoyados en la experiencia y tradicién legislativa de las cuestiones previas
eén otros sistemas de derecho.

Hemos considerado importante aportar estas notas, al trabajo juri-
dico que en homenaje al Maestro Aristides Rengel-Réomberg se publi-
ca bajo la excelente coordinaciéon de la Revista DERECHO Y
SOCIEDAD que edita la Universidad Montedvila. Ello, en reconocimiento
a su dilatada y proficua labor académica dedicada, fundamentalmente, al
estudio enjundioso de la ciencia del Derecho Procesal. Llegue al homena-
Jjeado mi respeto y agradecimiento por 1as ensefianzas generosamente im-
partidas a través de su obra, a quienes como yo, hemos encontrado en ¢l
mundo del litigio y en la divulgacién del Derecho Procesal la realizacion de
nuestra vida profesional.

Se aborda en definitiva, el tema de las cuestiones previas bajo la
experiencia pragmatica de esta institucién a 18 afios de vigencia del Cédigo
de Procedimiento Civil y lo hemos nutrido del criterio jurisprudencial que ha
ido resolviendo las dudas derivadas de la incorporacidn de cambios profun-
dos como los que quedaron plasmados en diversas instituciones reguladas
a partir de] Cédigo de Procedimiento Civil de 1986, entre éstas, quizas las
cuestiones previas son las que mds han sido objeto de tratamiento jurispru-
dencial en estos afios.

Dividimos el estudio y revisidn de la jurisprudencia de esta materia,
sistematizandolo de la siguiente manera: I.- LAS CUESTIONES PRE-
VIAS DEL ORDINAL I, I1.- LAS CUESTIONES PREVIAS SUBSA-
NABLES -ORDINALES 2 AL 6-,y III.- LAS CUESTIONES PREVIAS
NO SUBSANABLES -ORDINALES 7 AL 11-.

GENERALIDADES

Podemos definir las cuestiones previas como el acto procesal del
demandado, de naturaleza eminentemente potestativo, destinado a la depu-
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racion del proceso, en razén de los vicios o deficiencias que impiden su
normal desarrollo. La promocion de las cuestiones previas, dan lugar, de
pleno derecho, a la apertura y sustanciacién de una incidencia auténoma,
con sus propias reglas de alegacion, sustanciacion y decision, de allf el ca-
rdcter auténomo que le reconoce a las cuestiones previas en relacién con el
acto de la contestacion de la demanda.

Cuando sefialamos que es un acto procesal del demandado, ello
estd referido a que, precisamente, a la Gnica parte a quien el legislador
reconoce la potestad de promover cuestiones previas, es al sujeto pasivo
de la pretensién. Asi se desprende del articulo 368 del CPC en el caso de
la reconvencion, al negar dicha norma al actor reconvenido la posibilidad de
promover cuestiones previas contra la pretension ejercida en su contra por
via reconvencional.

El Cédigo de Procedimiento Civil establece que las cuestiones pre-
vias deben promoverse —todas- acumulativamente en el mismo acto', a
diferencia de la férmula que acogia el Cédigo derogado?, el cual disponia la
necesidad de promover, con criterio de prelacion, las excepciones dilatorias
a que hubiese lugar, para tramitar y resolver luego las excepciones de inadmi-
sibilidad.

Era posible ademds que se generara en la incidencia, un procedi-
miento de segundo grado con motivo de la apelacién —que por regla general
se oia libremente, es decir, con el doble efeclo; suspensivo y devolutivo—
cuyo conocimiento correspondia al tribunal de segunda instancia.

A la luz de tal premisa, el juicio estaba enmarcado en esta etapa
preliminar por una serie de incidencias que dilataban la culminacién de la
fase de alegacidn, la cual se agota con la contestacién de la demanda. Mds
atn, en algunos supuestos, era posible acudir a casacién como en el caso
del ordinal 1° del articulo 248 del CPCD, con la llamada exc¢epcidn de decli-
natoria de jurisdiccion.

' Cédigo de Procedimiento Civil, Venezwela, G.0. ext. N° 3970, 13 de marzo de 1987, en
adelante aludido indistintamente por su nombre o por sus siglas CPC.

Cédigo de Procedimiento Civil derogado, Venezuela, G.O. ext., 26 de septiembre de
1916, en adelante CPCD, tomado de Recopilacion de Leyes y Decretos de Venezuela,
Edicién Oficial, Tomo 39, p. 387, Litografia del Comercio, Caracas, 1916, 4 de julio de
1916, art. 247.

=
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Se ha planteado la duda en relacion con la forma de proceder en
caso de litisconsorcio pasivo, sobre todo cuando es facultativo, y uno de los
co-demandados promueve cuestiones previas mientras que el resto no lo
hace. La duda deriva de la parte in fine del articulo 346 del CPC que prevé
que si son varios los demandados y uno cualquier promueve cuestiones
previas, no se admitird la contestacion de la demanda al resto de los de-
mandados. En sentencia reciente, la Sala de Casaciéon Civil tuvo ocasién de
ratificar el criterio que se sigue al respecto que no ¢s otro, que independien-
temente de que sélo uno de los litisconsortes haga valer alguna cuestién
previa, ese solo hecho genera la apertura y trimite de la incidencia, la cual,
no dari paso al lapso de contestacion de la demanda hasta gue no culmine
con la sentencia interlocutoria correspondiente.

En efecto la Sala® sefial6 que:

«...el dltimo aparte del articulo 346 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, sefiala que, “...5i fueren varios los demanda-
dos y uno cualquiera de ellos alegare cuestiones previas,
no podrd admitirse la contestacion a los demds...”, de tal
manera que la interposicion de las cuestiones previas por uno
cualquier de los codemandados, beneficia al resto del litis-
consorcio pasivo, ya que no se admitira la contestacion que se
haga hasta que no sean resueltas las cuestiones previas, por lo
que visto el propio reconocimiento que hacen los formalizan-
tes de que hubo una contestacién a la demanda realizada de
manera conjunta por las codemandadas, la misma imposibilita
cualquier aplicacion de la presuncion de confesion ficta™».

Si bien es cierto que €l espiritu de la reforma del Cddigo de 1986 se
fundamento en la necesidad de desembarazar el juicio ordinario de inciden-
cias previas que atentaran contra la idénea administracion de justicia, ha-
ciendo el procedimiento mas expedito, no es menos verdad, que el legislador
tuvo en consideracion el imperioso cometido de conferir mayor suprema-.
cia a algunas cuestiones previas que, necesariamente, deben ser resueltas
de modo preferente, pues su repercusion en el conocimiento de la causa
por parte del juez puede afectar de tal manera ¢l proceso, que puede poner-
le fin al mismo en esta etapa preliminar, como seria €n el caso en que se

? Sentencia de fecha 23 de marzo de 2004, de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo
de Justicia, con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Oberto Velez, expediente (00135,
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determine que el asunto no corresponde 2 la jurisdiccién venezolana sino al
Jjuez extranjero o sea la Administracién Publica quien deba resolver, u operé
la caducidad legal, la cosa juzgada, etc. por citar solo algunos casos, como
se vera en este trabajo.

Es claro, para guien estas lineas escribe, que la resolucién de las
cuestiones previas debe estar orientada por la celeridad y economia proce-
sal, pero ademds, deben tener en cuenta los jueces en su sagrada misién
interpretativa de la norma juridica frente al supuesto de hecho, el principio
de la finalidad del requisito para no menoscabar la justicia al amparo de
formalismos exagerados ¢ intitiles. En definitiva, estimamos que la sintonia
que debe ser observada al estudiar esta institucién, viene dada por 1a inte-
gracion de sus normas y principios con los postulados rectores de todo
nuestro sistema de justicia, es decir, la prelacién del fondo ante la forma, de
la verdad material como norte de los actos de los jueces —Art. 12 CPC-
ante la verdad procesal, ya que sin ello, mal podr4 establecerse una justicia
idénea mediante la tutela judicial efectiva como la manda el articulo 26 de
la Constitucién.

En sentencia de la Sala Constitucional, al interpretar el alcance y
contenido del concepto de tutela judicial efectiva y justicia id6nea, se esta-
blecié que:

“...el derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo con-
tenido, comprende el derecho a ser oido por los érganos de
administracion de justicia establecidos por el Estado, es decir,
no sodlo el derecho de acceso sino también el derecho a que,
cumplidos los requisitos establecidos en las leyes adjetivas,
los 6érganos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones
de los particulares y, mediante una decisién dictada en dere-
cho, determinen el contenido y la extensién del derecho dedu-
cido, de alli que la vigente Constitucién sefiale que no se
sacrificard la justicia por la omision de formalidades no esen-
ciales y que el proceso constituye un instrumento fundamen-
tal para la realizacién de la justicia (articulo 257). En un Estado
soctal de derecho y de justicia {articulo 2 de la vigente Cons-
titucidn), donde se garantiza una justicia expedita, sin dilacio-
nes indebidas y sin formalismos o reposiciones iniitiles (articulo
26 eiusdem), la interpretacion de las instituciones procesales

142 DERECHO Y SOCIEDAD



ALvar0 BabpeLL MADRID

debe ser amplia, tratando que si bien el proceso sea una ga-
rantfa para que las partes puedan ¢jercer su derecho de de-
fensa, no por ello se convierta en una traba que impida lograr
las garantias que el articulo 26 constitucional instaura.

La conjugacion de articulos como el 2, 26 6 257 de la Consti-
tucion de 1999, obliga al juez a interpretar las instituciones
procesales al servicio de un proceso cuya meta es la resolu-
¢ién del conflicto de fondo, de manera imparcial, idénea, trans-
parente, independiente, expedita y sin formalismos o
reposiciones iniitiles...” (Sentencia del 10 de mayo de 2001,
con ponencia del Magistrado Dr. Jesis Eduardo Cabrera Ro-
mero, Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
expediente 00-1683).

En nuestro parecer, de lo anterior se deriva que las cuestiones pre-
vias vinculadas con denuncias de meras formalidades, deben ser matizadas
en cuanto a sus efectos, y el Juez deberd inclinarse —en caso de dudas— por
la supervivencia del proceso, antes que dejarlo sucumbir por asuntos de
mera forma como puede ser la omision de una mera formalidad no esencial
en ¢l libelo como la indicacidn del domicilio procesal u otras similares.

Otro aspecto general del tema, es el previsto en el articulo 349 del
CPC que obliga al Juez a decidir sobre las cuestiones previas propuestas,
dando prelacién a las del ordinal 1°, del articulo 346 elusdem, para lo cual se
atendré tnicamente a los elementos de autos y a los documentos presenta-
dos por las partes.

Es necesario tener presente que corresponde a los Tribunales de la
Repiiblica -ordinarios o especiales— la poiesiad de administrar justicia; dado
el principio de unidad de la jurisdiccion civil 4, pero, no obstante ello, pueden
existir ciertas cuestiones cuyo conocimiento escapa de los tribunales de
. derecho, no porque no le esté atribuida la potestad de conocer el asunto?,
sino mds bien, debido a que carecen de jurisdiccién por tratarse de asuntos
que competen a la administracion publica, por referirse a asuntos de orden

4 DUQUE CORREDOR, Romin J.; Apunitaciones sobre el Procedimiento Civil Ordinario,
Editorial Juridica Alva, Caracas, p. 36, 1990,

S SANCHEZ N., Abdén; De la Introduccidn de la Causa. Comentarios y Anotaciones al
Codigo de Procedimiento Civil, Paredes Editores, Caracas, Tomo I, p. 70, 1987.
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internacional regulados por un derecho extranjero, o bien, porque las par-
tes voluntariamente asi lo han acordado mediante un acuerdo arbitral de
naturaleza consensual en los casos que pueden ser dirimidas las controver-
sias mediante arbitraje.

En los casos de falta de jurisdiccion, y de manera excepcional, la
legislacién especial corsagra®la posibilidad de que, aiin careciendo el juez
venezolano de jurisdiccion para conocer el fondo del asunto, pueda dictar
medidas provisionales de proteccion de las personas que se encuentren en
el territorio de la Repiblica. Lo que se plantea con la falta de jurisdiccién,
es pues, una incidencia, porque sin tocar el fondo de la causa, quien la
invoca estd “...exigiendo ser juzgado por el érgano que de acuerdo con la
ley estd llamado a conocer de la controversia...””. ~

I. LAS CUESTIONES PREVIAS DEL ORDINAL 1°
1. Falta de jurisdiccion

El objeto de esta cuestién previa es la discusion y determinaci6n
necesaria sobre si el tribunal tiene o no jurisdiccidn para conocer y dirimir la
controversia intersubjetiva que ante €l se propone. La jurisprudencia ha
afirmado que “...Ia jurisdiccidén es la funcién ptiblica, realizada por los
drganos competentes del Estado con las formas requeridas por la ley, en
virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes,
con ¢l objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica,
mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada. La jurisdiccion es el
todo; la competencia es la parte: un fragmento de la jurisdiccién. La com-
petencia es la potestad de jurisdiccién para una parte del sector juridico:
aquel especificamente asignado al conocimiento de determinado drgano
jurisdiccional...®”.

¢ CPC., art. 58 derogado por la Ley de Derecho Intemnacional Privado, Republica de Vene-
zuela, Gaceta Oficial ordinaria N° 36.511, 6 de agosto de 1998, y recogido en estos
términos: Articulo43.- «Son competentes los tribunales venezolanos para dictar medidas
provisionales de proteccién de las personas que se encuentren en el territorio de la Repd-
blica, aunque carezcan de jurisdiccion para conocer del fondo del litigio».

? VILLASMIL, Femando; Los Principios Fundamentales y las Cuestiones Previas en el
rueve Codigo de Procedimiento Civil, Editorial Lithobinder C. A., Maracaibo, p. 66, 1986.

8 Sentencia de 1a Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 18
de julio de 2000, con ponencia del Magistrado José Rafael Tinoco, expediente n® 17.772.
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En la doctrina nacional, RENGEL-ROMBERG ° al analizar la
institucion de 1a jurisdiccidn la define como:

*“...]a funcién estatal destinada a la creacién por el juez de una
norma juridica individoal y concreta necesaria para determi-
nar la significacién juridica de la conducta de los particulares,
cada vez que entre ellos surjan conflictos de intereses y de
asegurar por la fuerza, si fuere necesario, la prictica ejecu-
cién de la norma creada...”.

El profesor ORTIZ-ORTIZ ", en su reciente obra acerca de la
Teoria General del Proceso, al estudiar e] tema, sefiala que por jurisdiccion
se entiende: :

*“...funcién-potestad reservada por el Estado (fundamento
constitucional), en uso de su soberania (¢lemento politico) para
ejercerla en forma de servicio piblico (elemento administrati-
vo) por 6rganos predeterminados e independientes, para la
realizacion concreta de los intereses peticionados de los ciu-
dadanos con caracter definitivo y con posibilidad de coaccidn
en un proceso judicial (naturaleza procesal)...”.

La nocidn de jurisdiccién esta vinculada con una de las funciones
publicas del Estado que atiende a velar por que se concrete la garantia de la
tutela judicial efectiva a través de los érganos jurisdiccionales, quienes bajo
un sistema normativo organizado en lo sustancial y en lo procesal, suplen la
voluntad de 1as partes en los casos en que éstas deciden someter el conflic-
to intersubjetivo a la resolucion de un juez por no existir consenso entre
ellas que permita una solucidn que satisfaga sus intereses. Es una institu-
¢ién de eminente orden publico, como lo ha reconocido la jurisprudencia.

En efecto, su innegable caracter de orden publico ha sido ratificado
por el Tribunal Supremo de Justicia'', en decisidn que acogié el principio

® RENGEL-ROMBERG, Aristides: Tratadoe de Derecho Procesal Civil Venezolane Segiin
el nueve Codigo de 1987, Tomo 1, Teoria General del Proceso, Editorial Ex Libris, Caracas,
p. 61, 1991,

® ORTIZ-QRTIZ, Rafael; Teoria General del Proceso, Editorial Frénesis, S.A., Caracas, p.
110, 2003.

I Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, del 6 de
febrero de 2002 con ponencia del Magistrado Dr. Hadel Mostafa Paolini, en el expediente
n°® 11840,
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de interpretacion a favor de la jurisdiccién nacional frente al juez extranjero
en ¢l entendido que la derogatoria de la jurisdiccién nacional es de caracter
excepcional y, por ello, debe interpretarse restrictivamente. En este caso,
se suscribieron letras de cambio en Venezuela y se establecié como lugar
de pago Puerto Rico, por lo que al plantearse como defensa previa que los
tribunales venezolanos carecfan de jurisdiceion, la Sala determino que:

“...1a derogatoria de 1a jurisdiccidén del juez venezolano frente
al extranjero es una sitvacion de carcter excepcional; por lo
que ¢l andlisis que debe operar es restrictivo, y la conclusidn
debe estar fundamentada en indubitables elementos de juicio,
lo cual implica que de ias normas que regulan la materia, de
manera clara quede de manifiesto la exclusion de la jurisdic-
cién de los jueces patrios para conocer de determinada con-
troversia o asunto, correspondiéndole la misma al juez
extranjero...”

(.0

“...aun cuando tal como lo previno el a quo y, precedente-
mente, esta Sala lo reafirmé en esta decisién, aplicando lo es-
tablecido en el articulo 411 del Cédigo de Comercio, tendria
que concluirse que las letras de cambio han de ser pagadas en
la cindad de Hato Rey, Puerto Rico, sin embargo, a juicio de
esta Sala, ello no establece per se que los jueces venezolanos
no tengan jurisdiccién para conocer de la presente controver-
sia, ya que la referida norma se circunscribe o reduce exclusi-
vamente a materia del lugar de pago de unaletra y no a materia
de jurisdiccidn o competencia de los drganos jurisdiccionales
para conocer de controversias cuyo objeto sea una letra de
cambio...”.

A consecuencia de este parecer, la Sala Politico-Administrativa
aplicé los principios especiales del Derecho Internacional Privado que re-
gulan la materia de jurisdiccién internacional, ent aras de lo cual, se atuvo en
la resolucién del caso a las fuentes del Derecho Internacional Privado,
particularmente a las previstas en los articulos 1, 39 y 40 de la Ley de
Derecho Internacional Privado.

Es importante tener presente que a consecuencia del aludido ca-
racter de orden piblico que se le reconoce al tema de la jurisdiccion, una
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vez propuesta la cuestion previa de falta de jurisdiccion o intentado el re-
curso de regulacidn, no puede ser desistido por la parte promovente. Se
requerird ala luz de estas hipotesis, el necesario pronunciamiento del tribu-
nal para que, una vez ratificada la jurisdiccidén del tribunal, se procedaa la
auto composicion procesal. Asi lo dejé sentado la Sala Politico-Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia del 2 de febrero de
2000, con ponencia del Magistrado Dr. Levis Ignacio Zerpa, expediente
Nro. 13.549, explanando la signiente tesis:

“...al respecto debe sefialarse que, la figura de la falta de
jurisdiccidn, tal como lo ha expresado esta Sala en muiltiples
decisiones, reviste caricter de orden piiblico, por lo que al ser
alegada, no puede ser relajada por el particular, una vez que,
como en el caso presente, ha sido alegada como impugnacion,
esto es, mediante el recurso de regulacidn de jurisdiccién. De
alli que, una vez recibido por esta Sala el expediente contenti-
vo de la regulacién de jurisdiccién, a la misma le corresponde
decidir qué 6rgano tiene jurisdiccidn para conocer del caso de
autos, esto es, si el asunto corresponde conocerlo a un drgano
jurisdiccional ¢ administrativo. Por lo tanto, la presentacién de
un escrito mediante el cual se “desiste” de la regulacion y al
mismo tiempo se solicita que sea homologada una transaccién
celebrada por las partes, no enerva los efectos que acarrea la
falta de jurisdiccitn, en razén de que se irata de una cuestién
de orden piiblico que debe ser dilucidada a los efectos subsi-
guientes, como lo es, precisamente, el relativo a la homologa-
cion de la transaccidn...”.

Por su parte, la Sala Politico- Administrativa ha hecho ¢nfasis en
muchas de sus decisiones a la necesidad de diferenciar entre jurisdiccion
y competencia —regulados ambos conceptos en ¢l ordinal 1° del art. 346
del CPC - ya que tienden a ser confundidos en su naturaleza y alcance por
los litigantes, y mds grave aun, por los jueces al tramitar y decidir la inciden-
cia. Se ha ratificado, en suma, que 1a jurisdiccién y la competencia son
conceptos procesales que difieren entre si «...pero que se vinculan estre-
chamente, la jurisdiccion consiste en la funcion de administrar justicia, en
tanto que, la competencia, como medida de la jurisdiccion, consiste en la
limitaci6n del poder de juzgar en razén de 1a materia, del territorio y de la
cuantia. De esta forma, la junisdiccion es presupuesto légico necesario para
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la distribucién de la competencia. Sin jurisdiccion, resulta innecesario ha-
blar de competencia...» (Véase al respecto sentencia del 5 de abril de
2001, con ponencia de la Magistrada Dra. ne:Yolanda Jaimes Guerrero,
expediente Nro, 11.832).

1.1. Falta de jurisdiccion frente a la administracidn piblica

Esta cuestién previa estd predeterminada a resolver la discusién
que se genera ante la contradiccién que surge de que no corresponde al
poder judicial la resolucion del caso concreto sino a la Administracién Pii-
blica. Téngase en cuenta que esta defensa —al igual que el caso antes
aludido~ puede ser promovida como cuestién previa o como defensa de
fondo junto con la contestacidn de la demanda. Ademds puede ser declara-
da de oficio por el tribunal en cualquier estado e instancia del proceso,
quedando en claro el cardcter de orden publice del asunto'.

Algunos ejemplos de procedencia de esta cuestién previa serfan: a)
Ventilar en Tribunales una pretensién destinada a formular oposicién al re-
gistro de una marca comercial lo que corresponde al Servicio Auténomo de
la Propiedad Intelectual (SAPI) —véase caso Giorgio Armani'-, b) La in-
terposicion de una demanda fundada en presunta competencia desleal, abuso
de posicién de dominio o cartelizacién, etc., cuando ello forma parte del
dmbito de las competencias de Ia Superintendencia para la Promocion y
Proteccion de la Libre Competencia (PROCOMPETENCIA), como lo ha
sefialado la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

QOtro aspecto importante sobre esta cuestion previa lo constituye la
potestad que se le reconoce a la Administracién Piblica de invocar y hacer
valer la falta de jurtsdiccion del juez frente a la administracién, aiin sin ser
parte en el juicio, lo que equivale a reconocer la existencia de una forma
auténoma y adicional de terceria bajo el especial supuesto de que tal peti-
cién se produzea antes de que se hubiere dictado sentencia definitiva que
afirme la jurisdiccién dei tribunal. Asf lo prevé el articulo 65 del CPC,
conforme al cual “...a administraci6n piblica que no es parte en la cansa,
puede solicitar ante el Juez que conoce de ella, mientras la jurisdiccién no

12 NARANIJQ, Yurt; &l nuevo Procedimiento Ordinario, Ediciones Libreria Destino, Cara-
cas, p. 62, 1986.

1? Caso: Giorgio Armani, en recurso de nulidad, Sentencia de la Sala Politico-Administrativa,
C.8.1,, I de febrero de 1990.
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haya sido afirmada mediante sentencia pasada con autoridad de cosa juz-
gada, que se declare el defecto de jurisdiccion del Juez...”.

1.2. Falta de jurisdiccién frente al juez extranjero

Procede esta cuestién previa cuando, se pretenden ventilar en los
tribunales venezolanos asuntos cuyo conocimiento corresponde a un {ribu-
nal extranjero, bien por haberlo determinado asf las partes convencional-
mente, 0 por tratarse de un asunto que por ley deba ser resuelto ante el juez
extranjero. En éste ultimo caso, 1a falta de jurisdiccion puede ser declarada
de oficio en las causas que tienen por objeio bienes inmuebles situados
fuera del territorio nacional. La jurisdiccién venezolana es establecida por
el derecho interno, salvo los casos que pueden plantearse una vez agotada
la via interna. Sin embargo, no serd un tribunal o arbitro extranjero a quien
corresponderd decidir sobre la jurisdiccion venezolana, ni un juez venezola-
no sobre la de uno extranjero.

Nuestra jurisprudencia ha sido proclive en sentenciar bajo el crite-
rio de indubio pro jurisdiccién, para lo cual, ba utilizado criterios como el
domicilio del demandado y no ¢l del actor, otorgando a aquél el derecho de
que se le demande en los tribunales de su domicilio, lo cual, esta respaldado
por el articulo 35 del Cédigo Civil, bajo el amparo del principio de inderoga-
bilidad de la jurisdiccién, asi como en la Ley de Derecho Internacional
Privado —en adelante LDIP-.

Sobre este particular, 1a Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia’’ ratificando criterio de vieja data, expreso:

«...para mayor abundamiento, es necesario agregar que la
tutela jurisdiccional del Estado Venezolano ha sido establecida
fundamentalmente para la proteccion y respeto de los dere-
chos del individuo, razén por la cual, en general, pueden ser
sometidos a las reglas de la teoria contractual, toda materia,

" BORJAS, Arminio; Comentarios al Cddigo de Procedimiente Civil Venezolano, Tomo III
n® 260. V, citado en BELLO LOZANOQ, Humberto; Jurisdiccion y Competencia — Esque-
mas de Procedimientos Ordinarios y de los Procedimientos Especiales, Mobil libros,
Caracas, p. 171, 1989,

15 Al efecto, puede consultarse sentencia del 6 de junio de 2000, con ponencia del Magistra-
do Dr. Carlos Escarrd Malavé, expediente 12,940,
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controversia o asunto en el cual, salvo excepciones previstas
en la Ley, rige el principio de 1a autonomia de la voluntad de
las partes.

La Ley, en determinados supuestos, prohibe expresamente que
algunos asuntos sean dirimidos por una jurisdiccién distinta a
la venezolana, tal como lo consagra el articulo 2 del Cédigo de
Procedimiento Civil, cuando determina la jurisdiccién del Es-
tado Venezolano y la inderogabilidad de la misma frente a los
demis estados extranjeros, expresamente, cuando se trate de
controversias relativas a bienes inmuebles 0 a materias que
interesan al Orden Publico, lo cual no ocurre en el presente
caso. Asf se declara.

En vista de lo expuesto, a los fines de determinar la jurisdic-
cidn, no es relevante que la parte actora tenga su domicilio en
nuestro pafs y que el pago se haya establecido en délares nor-
teamericanos, como sf lo es el hecho de que la demandada
tuviese su domicilio en el Canada y el actor hubiese demanda-
do, previamente a la interposicion del presente procedimiento,
en la jurisdiccion del domicilio de la demandada, es decir, en
Canadj, estableciendo asi lo que se llama “la sumision ticita”,
segin lo establece nuestra especialisima y vigente Ley de
Derecho Internacional Privado, en su articulo 45...».

Se reconoce, sin embargo, la potestad de las partes de adherirse a
una jurisdiccion extranjera siempre que no se trate de bienes inmuebles
situados en el pais'®, o que no sean asuntos en los que esté interesado el
orden piblico o las buenas costumbres, (como serfa en los casos de inter-
diccidn, inhabilitacién, tutela, emancipacion, entre otros). Por su lado, la
LDIP en su articulo 39, en concordancia con el articulo 53 del Cédigo de
Procedimiento Civil, hace un desarrollo mds exhaustivo del tema, exten-
diendo Ia jurisdiccion de los tribunales venezolanos a los juicios intentados
contra personas domiciliadas en el exterior en los casos previstos en los
articulos 40, 41 y 42 ejusdem.

Igualmente, la doctrina en materia de Derecho Internacional Priva-
do sefiala que debe considerarse el alcance de las obligaciones que vincu-

¢ Codigo Civil, art. 10; Codigo de Procedimiento Civil, art. 2; LDIP, art. 46; Cédigo Busta-
mante, art. 318.

150 DERECHO Y SOCIEDAD



ALvARO BADELL MADRID

lan a las partes cuyo cumplimiento pretende el actor sea declarado'” asf, los
contratos mercantiles celebrados en el extranjero, cuya ejecucién sea en
Venezuela, se regiran por la ley venezolana, salvo convenio entre las par-
tes's.

1.3. Falta de jurisdiccidn frente al arbitraje

Al revisar 1a cuestion previa de falta de jurisdiceion, surge la nece-
sidad de plantearse la siguiente interrogante: ; Es la jurisdiccion de arbitraje
excluyente respecto de la de los tribunales ordinarios? Tradicionalmente la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa,
se incliné por la premisa segtin la cual el juez venezolano carece de jurisdic-
cidn sobre las cuestiones que las partes decidan someter a arbitraje bajo el
siguiente criterio: “...la tutela jurisdiccional no es un derecho absoluto del
Estado; la misma ha sido establecida fundamentalmente para la proteccién
y respeto de los derechos de los individuos. En general, puede ser sometido
a las reglas de la teorfa contractual, toda materia, controversia o asun-
to...” %,

Sin embargo, al interpretarse el alcance del articulo 26 de la vigente
Constitucién que propugna el derecho de la tutela judicial efectiva mediante
el acceso a los 6rganos de administracion, el Tribunal Supremo de Justicia
en Sala Politico- Administrativa ha tenido oportunidad de dejar en claro ¢l
criterio segun el cual, para que el compromiso arbitral tenga preferencia
ante la jurisdiccién venezolana la renuncia debe ser expresa, plena, sin que
haya lugar a dudas ni interpretaciones diversas. Véase al respecto senten-
cia de la Sala Politico- Administrativa de] Tribunal Supremo de Justicia Sen-
tencia del 20 de marzo de 2003 con ponencia del Magistrado Dr. Levis
Ignacio Zerpa Exp. n® 2003-0044, en la que se ratificd lo siguiente:

“... ha senalado la Sala que para la validez de la cldusula
compromisoria debe existir una manifestacién de voluntad in-
equivoca y expresa de las partes involucradas de sus-

17 BOGGIANQ, Antonio; Contratos Internacionales, Ediciones Depalma, Buenos Aires, p.
141, 1990.

® Cadigo de Comercio, art. 116, 1955.

' Zuki Teria Navigation, Inc. contra Naviera Naviprobo, 15 de julio de 1992, exp. 8439,
citadas en “Comentarios a Ley de Arbitraje Comercial”, Cuadernes Juridicos Badell &
Grau, n°l, pp. 6y 7.
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traer el conocimiento de la causa de los tribunales ordi-
narios, ya que el arbitraje es una excepcion a la competencia
constitucional que tienen los tribunales ordinarios del pafs de
resolver por imperio de ia ley, todas las demandas que les sean
sometidas por los ciudadanos para su conocimiento, en uso del
derecho constitucional de la tutela judicial efectiva de sus de-
rechos e intereses, previsto en el articulo 26 de la Constitucién
de la Repiiblica Boltvariana de Venezuela...”.

En resumen, comprometida la solucién de una cuestién cualquiera
por la via arbitral, si una de las partes acude a los tribunales solicitando sea
éste quien decida, serd procedente la cuestion previa de falta de jurisdic-
cién en los términos del ordinal 1°, del articulo 346 del CPC %, En ese caso,
la causa pendiente en el tribunal de derecho no entrara a discutir sobre el
fondo del litigio, sino sobre la existencia, alcance, vincuiacién e inteligencia
del compromiso arbitral.

1.4. Tramite

Es importante destacar el criterto establecido por la jurisprudencia
del Méximo Tribunal en relacién con la falta de jurisdiccién y la falta de
competencia, bajo la dptica de las cuestiones previas. En tal sentido, debe
afirmarse que no es posible promover la falta de jurisdiccion y la falta de
competencia simultineamente, al ser del todo excluyentes. No obstante,
somos del criterio que en una adecuada técnica procesal, es posible plan-
tear ambas cuestiones previas de manera coetianea, pero solicitando expre-
samente al tribunal que la cuestién previa de competencia se resuelva como
subsidiaria de la de jurisdiccién. De ese modo, afirmada la jurisdiccion del
tribunal en dltima instancia, no habria ningin impedimento para que pase a
dilucidar lo relativo a su competencia cuanto esta también ha sido discutida.

® Nos apartamos de la tesis de quienes siendo proclives al arbitraje, sostienen que la
cuestion previa que debe ser propuesta en caso de existencia de un compromiso arbitral es
ladel ordinal 11° del art. 346 del CPC, referida a la prohibicion de la ley de admitir la aceion
propuesta, y no la del ordinal 1° de dicho articulo, que regula la falta de jurisdiccién. Para
ello, me fundamento en la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa—de vieja data—
que ha interpretado que la prohibicion legal de admitir la accidn propuesta se refiere a
aquellos casos como por ejemplo el articulo 1.801 del Cédigo Civil en el que se niega de
manera expresa el derecho de accionar sin que se¢ haya admitido la interpretacién extensiva
de este criterio.
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Debe tenerse presente, que la falta de jurisdiccién también puede
ser opuesta fuera del lapso de emplazamiento —ya no como cuestién previa
sino como defensa perentoria y de previo pronunciamiento en la sentencia
definitiva—, como lo establecen los articulos 59, 60, 61, 68, 71, 81 ordinal 4°
¥ 347 del CPC, y no acumulativamente como lo previene el 348 eiusdem?'.

De lo anterior deriva una diferencia fundamental en cuanto al tra-
mite y los efectos de la decision segtin se trate de cuestidn previa o solicitud
de regulacién de jurisdiccion en otra etapa del proceso, ya que en éste
ultimo caso el trimite a seguir es el previsto auténomamente en los articu-
los 62 y siguientes del CPC, 1a decisién del juez sobre su jurisdiccién (afir-
mativa o negativa) tiene consulta obligatoria a la Corte Suprema de Justicia,
en Sala Politico-Administrativa®?, Cuando se trata del pronunciamiento del
juez sobre su jurisdiccién como decisién incidental proveniente de la cues-
tion previa del ordinal 1°, del articulo 346, la consulta a la Sala Politico
Administrativa —como ya se expresé— serd procedente, sélo si la parte
impugna la decision interlocutoria a través de la solicitud de regulacién como
iinico medio técnico procesal idéneo para ello, vale decir, que en este su-
puesto la solicitud de regulacién de jurisdiccion® no tendrd consulta obliga-
toria o de pleno derecho.

Al respecto, el articulo 358 del CPC parte del supuesto de que la
consulta a 1a Sala Politico-Administrativa puede o no realizarse, sélo a pe-
ticién de parte. Si se solicita la regulacidn de jurisdiccion, la contestacién
debera realizarse dentro del mismo lapso, pero contado a partir del recibo
del expediente por el tribunal a quo, y previa la sustanciacion de] procedi-
miento sumario previsto por el articulo 62 y siguientes del Cédigo de Proce-
dimiento Civil,

En nuestro parecer, no tendria sentido el criterio de la consulta
obligatoria (bajo la tesis que se afirme la jurisdiccién venezolana frente a la
extranjera) ante la dualidad de recursos contra la decisidn que la pronuncie,
esto es, consulta y regulacidn de jurisdiccion, pues decidida la cuestion pre-
via del ordinal 1° la parte interesada puede —en todo caso- solicitar la

2L ZOPPL, Pedro A.; Cuestiones Previas y otros temas de Derecho Procesal, Vadell Herma-
nos Editores, Valencia, p. 27, 1989.

2ZLPC., arts. 59 v 6.

2 Ibid., art. 349.
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regulacion de jurisdiccién, derecho de impugnacion de la sentencia interlo-
cutoria que con una constita obligatoria no tendria sentido®.

En los casos de falta de jurisdiccién del juez respecto a la Adminis-
tracidn, el articulo 59 del CPC prevé que la declaratoria puede ser tanto de
oficio como a instancia de parte, en cualquier grado e instancia del proceso
y cualquiera que sea el objeto de Ia controversia, pero cuando se trata de
falta de jurisdiccidn del juez nacional frente a un derecho extranjero, sé6lo
podré declararse de oficio en cualquier grado e instancia del proceso, siem-
pre que se trate de cavsas que tienen por objeto bienes inmuebles situados
fuera del pais, en cualquier otro supuesto, debera mediar siempre solicitud
de parte.

A la luz de lo expresado, ratificada la jurisdiccién nacional frente al
juez extranjero o ante la Administracién Piiblica, deberd interponerse la
solicitud de regulacién de jurisdiceidn dentro del lapso de los cinco (5) dfas
siguientes a la resolucién del tribunal, pues de otro modo, se considerard
como no opuesto el recurso®, quedando definitivamente firme la inciden-
cia. De corresponder el conocimiento del asunto a la Administracién, ésta,
sin ser parte en la causa, y mientras no se hubiere afirmado la jurisdiccién
mediante decision firme, puede intervenir en el tribunal de la causa, e inclu-
so ocurrir ante la Sala Politico- Administrativa y solicitar, dentro de los diez
(10) dias que tiene la Sala para decidir, que declare el defecto de jurisdic-
cién del juez, y afirme que el asunto —en su conocimiento y resolucion-— es
competencia del ente piiblico interviniente.

De acuerdo con el articulo 66 del Cédigo de Procedimiento Civil y,
en razén de lo importante que es determinar la jurisdiccidn del tribunal para
el conocimiento del caso, la promocién de la cuestién previa de falta de
jurisdiccidn suspende el curso del proceso principal hasta tanto quede re-
suelta la incidencia que ante tal supuesto se genera. En efecto, el juez no
puede seguir conociendo de la causa hasta tanto no quede aclarada, por
sentencia definitivamente firme, la cuestion previa de jurisdiccidn. Si el juez
declara improcedente la cuestion previa de falta de jurisdiccién y la solici-
tud de regulacién no es ejercida oportunamente, ¢l proceso seguira su cur-

¥ A Echeverria contra R. Morales, sentencia de 1a Sala Politico-Administrativa, C.S.J., 6 de
abril de 1995, exp. n° 11.194.
# DUQUE CORREDOR, Romén J.; Supra n. 3, p. 158,
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so normal, sin mis incidencia, dejando a salvo, por supuesto, los casos en
que sea procedente la consulta obligatoria. En éstos casos, la suspensioén
serd efectiva desde la fecha de la decisién del juez como lo dispone el
articulo 62 CPC, sin importar ¢] contenido de la decision.

El juez deberd sentenciar al quinto dfa siguiente del vencimiento del
lapso de emplazamiento “...ateniéndose unicamente a lo que resulte de
autos y a los documentos presentados por las partes...”(vid. articulo 349,
CPC.), esto es, sin articulacion probatoria. Si el juez declara procedente o
no la cuestion previa, se seguird el tramite correspondiente segun lo ex-
puesto en el titulo anterior, es decir, de afirmarse una jurisdiccion extranjera
frente a la venezolana o la de la Administracién Publica frente a la del
tribunal, la consulta serd obligatoria. En caso contrario, nacerd en la parte
la carga de interponer el recurso de regulacion de jurisdiccion u optar por
dejar que la decisién interlocutoria quede definitivamente firme,

A tenor de lo dispuesto en el ordinal 1° del articulo 358 del Cédigo
de Procedimiento Civil, la contestacion de la demanda procede dentro de
los cinco (5) dias siguientes contados a partir de la resolucién del tribunal o
del recibido del oficio con la decisién a la que se refiere el articulo 64
eiusdemn, si hubiese sido solicitada la regutacidn de jurisdiccion. Asi, pueden
ocurrir los siguientes supuestos:

i) Declarada procedente la cuestion previa, como siempre ticne
consulta obligatoria, la contestacién tendra lugar dentro de los
cinco (5) dias de despacho siguientes al recibo del oficio del
tribunal en el que se afirma la jurisdiccién del mismo.

ii) Declarado procedente el arbitraje por sentencia firme, el pro-
cedimiento continuaré por ante el organismo que corresponda
segun lo que las partes hayan dispuesto y terminara el juicio.

i} Declarada improcedente esta cuestion previa, se dard inicio a
un lapso preclusivo de cinco (5) dias de despacho dentro de
los cuales corresponderd a la parte interesada promover la
regulacidn de jurisdiccidn o contestar la demanda, ya que en
caso contrario, no sélo queda firme dicha decisidn sino que
operaria la presuncién de confesidn ficta en los términos que
lo prevé el articulo 362 del CPC. Evidentemente, de acudirse
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ala solicitud de regulacion, la contestacién tendra lugar dentro
de los cinco (5) dias siguientes al recibo del oficio del Tribunal
Supremo de Justicia a que se refiere el articulo 75 del CPC.

2. Falta de competencia

La competericia puede entenderse como el limite, dentro de Ia es-
fera jurisdiccional, de la potestad general del Estado para conocer y decidir
un asunto juridico intersubjetivo. La jurisprudencia ha dejado en claro que
la competencia constituye una determinacién de los poderes jurisdicciona-
les de cada uno de los jueces. CALAMANDREI en su preclara concep-
cién del tema, ha expuesto que “...por competencia se entiende el
conjunto de causas sobre las cuales él juez ejerce segin la ley su
fraccion de jurisdiccion...” (resaltado nuestro).

RENGEL-ROMBERG %, acoge la tesis que considera la com-
petencia *“...como una medida de la jurisdiccién y no como capacidad del
Juez para ejercer dicha funcién...”. Aclara en su obra que el vigente Codi-
20 de Procedimiento Civil, se centrd en los criterios de territorio, materia y
valor como factores a ser considerados para la atribucion de competencia
quedando excluidos los criterios de conexidn o continencia de la causa den-
tro del espectroe de criterios que, en definitiva, deberd atender ¢l tribunal
para ratificar su competencia.

Siendo la competencia la medida de la funcidn publica jurisdiccio-
nal y estando las funciones de los jueces determinadas por laley como para
todo drgano del poder piblico; estos sdlo pueden conocer los asuntos que
les estdn legalmente atribuidos® y, por lo tanto, esta atribucién es indelega-
ble salvo en los casos en que se permite a los particulares, por no estar
prohibidos por la ley, estipular algo diferente, a tenor de lo previsto en el
articulo 5 del CPC.

Seguin la doctrina tradicional, la competencia es presupuesto de la
sentencia de mérito, pues un juez que conoce de un asunto para el cual no
estd facultado por la ley, no puede decidirlo. La competencia es un requisito
de existencia y de validez formal del proceso, por lo que, la cuestién previa

% Ob. cit., p. 251.
¥ DUQUE CORREDOR, Romdn J.; 0b, cit., p. 40.
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de incompetencia atiende a que se siga el procedimiento legal que da la
formalidad necesaria para la validez del juicio.

En cuanto a la competencia por la materia y la cuantia, tienen
carécter absoluto, por lo que no pueden las partes acordar la derogatoria de
las mismas. No asi en el caso del territorio, en donde las partes si tienen
libertad de derogar por convenio expreso la competencia territorizl, en los
términos que lo prevé el articulo 47 del CPC. Es decir, en aquellas causas
en las que debe intervenir el Ministerio Piiblico o en los casos en que la Ley
expresamente determine la competencia territorial, como es el supuesto de
la demanda de rendicidn de cuentas —art. 45 CPC-, las demandas entre
socios —Art. 44— y las relativas a derechos reales sobre inmuebles, hipote-
cas, —Art. 42~ por citar algunos ejemplos.

2.1. Oportunidad

L.a competencia por la materia y por el territorio, cuando s¢ ha
violado lo dispuesto en el articulo 47 del CPC, puede proponerse en cual-
quier grado e instancia del proceso, atin de oficio segin el articulo 60 del
CPC. La incompetencia por el territorio que no se fundamenta en las ex-
cepciones previstas en el articulo 47 einsdem, s6lo pueden promoverse como
cuestién previa. La incompetencia por el valor, puede declararse auin de
oficio, en cualquier momento del juicio en primera instancia. La incompe-
tencia por el territorio se considerard como no opuesta sino se indica el
tribunal que se considera competente.

3. Litispendencia

El articulo 61 del CPC al regular la figura de la litispendencia, prevé
que cuando se promueve una misma pretensién ante dos jueces competen-
tes o ante el mismo, para evitar posibles decisiones contradictorias y contri-
buir con el descongestionamiento del sistema judicial, debe extinguirse una
a favor de la otra.

Esta instituci6n, no sélo regula la posibilidad de prevenir y evitarla
sustanciacion de dos cansas idénticas ante tribunales nacionales sino que,
incluso, ha sido aplicada en supuestos que deben resolver litispendencia
entre una cawsa se cursa en el extranjero y una idéntica en Venezuela.
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Ciertamente, la Sala Politico- Administrativa® ha dejado en claro los extre-
mos que deben concurrir para declarar litispendencia a la luz de este su-
puesto, sefialando para ello lo siguiente:

“Dicha institucién estd conternplada en nuestro Ley de Dere-
cho Internacional Privado, especificamente si analizamos el
contenido de su articulo 58, en el cual se sefiala que la jurisdic-
ci6n venezolana exclusiva no queda excluida por 1a pendencia
ante un Juez extranjero de la misma causa o de otra conexa
con ella, resulta que por argumento a contrario es evidente
que en los casos en que la jurisdiccién venezolana no sea ex-
clusiva, podria permitirse que la misma quedase excluida por
la jurisdiccidn extranjera, claro que para ello, depende en el
caso concreto de la verificacion de los signientes requisitos:

1. Que la causa pendiente ante tribunales extranjeros sea la
misma pendiente ante tribunales venezolanos.

2. Que la causa cuya pendencia se alegue esté en efecto,
pendiente de decisidn.

3. Que los tribunales venezolanos tengan jurisdiccién para co-
nocer del caso, seguin las normas venezolanas sobre la juris-
diccién contenidas en la Ley de Derecho Internacional
Privado.

4. Que la junisdiccién de los tribunales venezolanos no sea
exclusiva.

5. Que los tribunales extranjeros ante los cuales se ha pro-
puesto el litigio tengan jurisdiccidn, de acuerdo con los pringi-
pios generales de jurisdiccién consagrados en la Ley de
Derecho Internacional Privado.

8 Sentencia de fecha 18 de septiembre de 2002, Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, Magistrade Dr. Levis Ignacie Zerpa, expediente 2002-0017.
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6. Que ¢l juez extranjero haya prevenido al juez venezolano,
es decir, que haya practicado la citacién del demandado pri-
mero.

7. Que esa citacion se haya realizado segiin las normas apli-
cables, vigentes en el lugar donde se lleva a cabo el juicio y en
el lugar donde efectivamente se practicé.”

El criterio que se utiliza para tal determinacién es el del tribunal de
la prevencion, que no es més que establecer en cudl de los dos juicios se
concreté primero la citacion del demandado, luego de lo cual, debera de-
clararse la extincién del juicio en el que no se ha citado o se hizo con
posterioridad al que previno. Para esta declaratoria no solo es procedente
la via de la cuestién previa, ya que e] articulo 61 del CPC establece que
puede ser «en cualquier estado y grado de la causa».

Se evidencia que nuestra legislacién acogi6 el sistema Italiano al
determinar la extincién de una de las causas —la que no previno— y mante-
ner la supervivencia de una sola, abandonandose definitivamente el esque-
ma tradicional del CDPD gue suponia la acumulacién de ambos juicios y la
paralizacion del més adelantado, con la consiguiente dilacién implicita en
esta solucion.

De manera clara, y sin mayor entrabamiento del proceso, ha sefia-
lado la jurisprudencia que lo que se exige para la declaratoria de la litispen-
dencia es “...la identidad de las causas, identidad que debe versar sobre las
personas, cosas y acciones de manera que las causas resulten una mis-
ma...” ®, Ademds de esta identidad, creemos conveniente acotar en cuan-
to a las personas, que no solo debe haber identidad sino que deben ocupar
la misma posicidn juridica en ambos juicios, ya que de lo contrario no habria
litispendencia.

De otro lado, en cuanto a Ja acumulacién, la Sala Constitucional ha
expresado® que “...la figura de la acumulacién de causas consagrada en

¥ Sentencia de la Sala de Casacidn Civil del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del
Magistrado Dr. Antonic Ramirez Jiménez, de fecha 19 de julio de 2000, expediente n® 00-
047,

* Sentencia de fecha 23 de marzo de 2001, Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia con ponencia del Magistrado Dr. Jesiis Eduardo Cabrera, expediente n® 00-1669.
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el articulo 80 del Cddigo de Procedimiento Civil, consiste en la unificacién
dentro de un mismo expediente, de causas que revisten algin tipo de co-
nexién, para que sean decididas en una sola sentencia. Se encuentra dirigi-
da a evitar el pronunciamiento de sentencias contradictorias sobre un mismo
asunto y también a garantizar los principios de celeridad y economia proce-

L

sal...”.

En definitiva, suscribimos plenamente el pensamiento del Dr. Ren-
gel-Romberg sobre el tema de jurisdiccion y competencia, cuando se afir-
ma que atiende a la garantia constitucional de que toda persona tiene derecho
a ser juzgado por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias o
especiales, con las garantias establecidas en la Constitucién y en la ley.

3.1. Oportunidad

Dispone el articulo 61 del CPC que la litispendencia puede ser de-
clarada adn de oficio, en cualquier grado y estado de la causa, ello a los
fines de evitar posibies sentencia contradictorias.

4, Acumulacién a otro proceso por razones de accesoriedad
4.1. Accesoriedad

Se refiere a la preexistencia de dos causas en la que existe una
relacién de dependencia entre una y otra, es decir, una causa estd fundada
en un objeto principal y la otra se basa en la pretension que estd intimamen-
te vinculada con la primera, siendo de caricter accesoria. En este caso la
causa atrayente serd la del Tribunal de la causa principal en la que se
acumularg la causa accesoria. Art. 48 CPC. (El Contrato de préstamo es
principal frente a la fianza por ejemplo).

4.2. Acumulacion a otro proceso por razones de conexidn
Estan previstas las causales en el articulo 52 del CPC, siendo la
justificacién de esta cuestién previa la necesidad de que todas las cavsas

conexas sean abrazadas por una misma sentencia, como lo establece el
articulo 89 del Cddigo.
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4.3, Acumulacién a otro proceso por razones de continencia

Se materializa cuando han sido promovidas dos causas, y las pre-
tensiones de una que ha sido desarrollada y plasmada con amplitud
—continente— comprenden integramente la pretension de la otra —contenida-.

5. Efectos

Si el juez que conocié de la demanda es declarado incompetente, se
pasan los autos al tribunal competente, siendo validos los actos realizados
hasta el momento si la incompetencia se debié a la cuantia, o al territorio.
Caso distinto es el de 1a incompetencia por la materia o el territorio —en los
casos que no puede derogarse por estar interesado el orden publico—, ya
que serd nulo todo acto realizado ante el tribunal incompetente. Si es re-
afirmada la competencia del tribunal que venia conociendo, este continia
haciéndolo.

Establece el articulo 61 del CPC, que cuando la litis pendencia se
da entre dos tribunales igualmente competentes, el que cité de dltimo debe
declararla a favor del que previno, archivando el expediente y dando por
terminada la causa; y cuando se da en el mismo tribunal, el juez dard por
extinta aquella en la que no ha citado aiin 0 que citd de dltimo. El articulo
353 del eiusdem establece, igualmente, la extincidn del proceso, cuando la
cuestién previa es admitida.

Cuando se declara la acumulacién por conexién o continencia, o
accesoriedad, se pasan los autos al tribunal competente para que decida, en
una misma sentencia, todos los juicios e incidencias.

Duzante 1a incidencia por la falta de competencia, sea ante el tribu-
nal de alzada, el superior de la jurisdiccién o el Tribunal Supremo de Justi-
cia, el proceso no se suspende, y el juez de 1a causa continuara sustanciando
el expediente, y resolviendo las otras cuestiones previas de los ordinales 2°
al 6% pues las restantes ~ordinales 7° al 11°- implicarian una decision que
podria tener fuerza de definitiva, lo cual estd prohibido por €l articulo 71.
Debe entenderse sin embargo, que ain absteniéndose de decidir las cues-
tiones de los ordinales 7°al 11°, se entiende abierto el lapso probatorio luego
de transcurridos los cinco (5) dias para contradecir la de los ordinales 2° al
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6°, si en efecto éstas fueren contradichas expresa o ticitamente, como se
verad.

En este ultimo supuesto, debe hacerse la siguiente salvedad. Si bien
es cierto que ¢l irAmite de la incidencia de las cuestiones previas contem-
pladas en los ordinales 2° al 6° contu:tia cuando se ha promovido conjunta-
mente la falta de competencia, sin embargo, a los efectos de la contestacién
de la demanda, el curso de la causa principal se suspende hasta tanto no se
dicte la decision definitiva que reafirme la competencia del tribunal que
finalmente conocerd del caso, pudiendo el juez sin embargo, decretar medi-
das preventivas®,

Dispone el articulo 349 del CPC, que en ningiin caso la decisién
sobre las cuestiones del ordinal 1° estd sujeta a apelacion, sino que sélo es
impugnable mediante el recurso de solicitud de regulacién de la competen-
cia de acuerdo con los articulos 67, 71 y siguientes eiusdem?®.

Al no estar previsto un contradictorio para la resolucién de esta
cuestion previa, y siendo que el juez debe decidir con los elementos de
autos ¥ los que las partes pudieren proveer —facultad discrecional— no esta
prevista la condenatoria ¢n costas independientemente del contenido de 1a
decisidn que al efecto se dicte.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 358, ordinal 1° del CPC.,
dentro de Jos cinco (5) dias de despacho siguientes ala decisién del tribunal
de rechazar la cuestin previa sobre su competencia, ¢l demandado podra
dar contestacion a la demanda, o solicitar la regulacién de la competencia.
Estos cinco dias serdn de despacho y se contardn a partir del dia siguiente
al recibo del oficio al que se refiere el articulo 75, en caso de ser solicitada
laregulacién.

Se plantea la duda en doctrina sobre lo que ocurre luege de decidi-
da por el tribunal la cuestién previa de falta de competencia, particularmen-
te cvando es declarada sin lugar. En ese caso el demandado tendrd cinco
{5) dias para i) dar contestacion a la demanda; o, ii) para solicitar la regu-

3 CPC., art. 71, iinico aparte.
3 Tbed., art. 349.
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lacién de competencia. Siendo asi, entonces, ja partir de qué momento
inician estos lapsos procesales?

Algunos criterios doctrinales® se inclinan por admitir que debe res-
petarse el plazo establecido en el articulo 69 a los fines de solicitar la regu-
lacién como medio de impugnacién, y que, luego de pasado ese lapso de
cinco dfas, comenzaria a correr el lapso para dar contestacién a la deman-
da. Sin embargo, estimamos que la correcta interpretacion del computo de
estos lapsos procesales conduce a afirmar que éstos transcurren simulti-
neamente.

Si fuere declarada con lugar ]a cuestidn previa, la contestacién se
realizard dentro del plazo de tres (3) dias contados a partir del recibo del
oficio por aquel tribunal decliarado competente*. Del mismo modo se pro-
cede en caso de que este Ultimo tribunal se considere a su vez incompeten-
te y pida la regulacién de oficio, segtin el articulo 70, caso en el cual los tres
(3) dfas se empezaran a contar a partir del envio del oficio con la decisién
del superior de la circunscripcién. Si fuere confirmada la competencia del
tribunal de la causa, se contestara la demanda segiin lo establecido en el
articulo 358, contando el plazo de cinco (5) dias para contestar o para soli-
citar la regulacién.

En conclusion, varios son los supuestos en los que ¢l plazo para dar
contestacion a la demanda puede variar, e incluso, en el caso de la declara-
toria de litis pendencia o de continencia, no procedera la contestacién,
pues el sélo efecto de la contestacién hecha en el proceso en el cual se
previno, hace innecesaria una nueva contestacion sobre los mismos argu-
mentos y objeto. Esto dependerd de la situacion en la que se encuentre el
proceso que previno, y de si la continencia de una causa sobre la otra no
implica la necesidad del demandado de oponer una defensa que no estaba
incluida en su primera contestacion.

3 BRICENQ PINTQ, Nelson; Cuestiones Previas, Monografias Juridicas, Paredes Edito-
res, Caracas, p. 23-24, 1998,
¥ Tbid., art. 358.
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II. LAS CUESTIONES PREVIAS SUBSANABLES
—ORDINALES 2° A 6°-

Las cuestiones previas de los ordinales 2°, 3% 4° 5°y 6° son por
esencia subsanables segiin lo prevé el articulo 350 del CPC., pues, en ge-
neral, no afectan de manera esencial la validez del juicio, atendiendo mas
bien a aspectos formales del mismo, y se tramitan, sustancian y deciden
todas bajo un mismo procedimiento.

Estas cuestiones previas han sido estructuradas acogiendo los cri-
terios de celeridad y economia procesal que enmarcaron la reforma del
Cadigo de Procedimiento Civil —sobre todo en materia de incidencias— de
alli que se incorporaron innovaciones como la figura de la subsanacién vo-
luntaria y la consiguiente exencién de costas procesales; la brevedad y
concentracion de los lapsos procesales que caracteriza la incidencia proba-
toria y el principio de no apelabilidad de las decisiones que recaigan en la
incidencia, como regla general.

Queda una vez mds de relieve la naturaleza depuradora del proce-
so a que atienden las cuestiones previas, pero en el entendido de que ¢sa
funcién subsanadora tiene que armonizarse con el principio de economia y
celeridad procesal.

1. Negitimidad del actor —Ord. 2°-

El ordinal 2° del articulo 346 del CPC, establece cormo cuestién
previa la ilegitimidad de la persona del actor si se alega que carece de la
capacidad necesaria para comparecer en juicio. La expresion ilegitimidad
ha sido utilizada quizas no de la manera mas acertada ya que en una prime-
ra acepcion, el término podria vincularse con la legitimacion de las partes
frente al problema juridico que en concreto se estaria planteando, lo que a
su vez estd intimamente relacionado con el concepto de “interds juridico
actual” (legitimatio ad causam). Sin embargo, la nocién de ilegitimidad ¥

¥ Lailegitimidad, segin la Nueva Enciclopedia Juridica, «Viene esta idea a oponerse a lade
legitimidad, ¢ sea, a la de proteccién plena por el Derecho. Asf suelen calificarse de
ilegitimas situaciones carentes de la concurrencia de todos los requisitos o condiciones
necesarias para alcanzar un cierto nivel de plenitud de contenido o de eficacia juridica... »
(Nueva Enciclopedia Juridica. F. Seix Editor, Tomo XI, p. 301).
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a que alude dicha norma estd referida a la falta de capacidad procesal, es
decir, la legitimatio ad procesum.

El articulo 136 del CPC reconoce que “Son capaces para obrar en
juicio, las personas que tengan el libre ejercicio de sus derechos, las cuales
pueden gestionar por sf mismas o por medio de apoderados, salvo las limi-
taciones establecidas en la Ley”, en consecuencia de lo cual, quienes no
tienen ¢l libre ejercicio de sus derechos, requieren estar representados o
asistidos en juicio de la manera que lo dispongan las leyes que regulen el
estado o capacidad, a tenor de lo previsto por el articulo 137 eiusdem.

El Cédigo Civil establece en materia de capacidad * el principio
segiin el cual, ¢! mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida
civil, salvo disposicion especial en contrarto. Correspondera a los padres
que ejerzan la patria potestad 7 representar civilmente a los hijos menores,
siendo €stos, precisamente, los llamados a conferir poder para constituir
mandatarios en el caso que sus representados requieran acudir a la via
judicial para instaurar un juicio.

En materia procesal, la proteccién del menor obliga incluso a que
sus progenitores no puedan realizar actos que excedan de la simple admi-
nistracion, tales como; transigir; desistir de la accién, del procedimiento o
de los recursos interpuestos; comprometer en 4rbitros sin la autorizacidn
de los Tribunales de Menores y Adolescentes.

La falta de cualidad o interés del actor, a diferencia de la excepcin
de inadmisibilidad de falta de interés del actor prevista en el C6digo Proce-
sal Civil de 1916, es s6lo oponible ahora como defensa de fondo en la
contestacién de 1a demanda, de acuerdo con el articulo 361 del CPC. Es
también uno de los alegatos que el contumaz puede hacer valer para des-
virtuar la presuncion de confesion ficta, al igual que la prohibicién de 1a ley
de admitir la accién, la caducidad legal y la cosa juzgada, y que, por tal
importancia reflejada en esa posibilidad, el juez puede declararlas ain de
oficio.

¥ Articulo 18 Cédigo Civil.
3 Art. 267 eiusdem, en concordancia con ¢l articulo 347 de 1a Ley Orgdnica para la Protec
cidn del Nifio y del Adolescente.
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Los entredichos e inhabilitados quedan sometidos a regimenes de
proteccion especiales, tutela y curatela respectivamente, que suponen la
intervencién necesaria del tutor o curador, segin el caso, cuando éstos
requieren obrar en legitimamente en juicio, como lo disponen los articulos
397 y 409 del Cédigo Civil.

La falta de cualidad o interés del actor, a diferencia de la excepeidn
de inadmisibilidad de falta de interés del actor prevista en el Codigo Proce-
sal Civil de 1916, es s6lo oponible ahora como defensa de fondo en la
contestacién de la demanda, de acuerdo con el articulo 361 del CPC. Es
también uno de los alegatos que el contumaz puede hacer valer para des-
virtuar la presuncién de confesion ficta, al igual que la prohibicién de laley
de admitir la accidn, la caducidad legal y la cosa juzgada, y que, por tal
importancia reflejada en esa posibilidad, el juez puede declararlas ain de
oficio.

En resumen, serd procedente esta cuestién en agquellos casos en
que los menores, entredichos o inhabilitados no estén adecuadamente re-
presentados para ejercer la accion de que se trate, a través de los corres-
pondientes progenitores titulares de la patria potestad; tutores o curadores,
segun sea el caso.

2. Tlegitimidad del apoderado -Ord. 3°-

El ordinal 3° regula cuatro supuestos distintos de incapacidad de
postulacion en la que puede incurrir la persona del actor o su representante,
asimilando una vez mds de manera errénea las palabras ilegitimidad con
capacidad. Los supuestos son los siguientes:

2.1. No tener la capacidad necesaria para ejercer poderes en jui-
cio. De acuerdo con el articulo 166 del Cddigo de Procedimiento Civil en
concordancia con ¢l artfculo 4 de la Ley de Abogados, sélo pueden ejercer
poderes en juicio los abogados en gjercicio. De modo que como regla gene-
ral se requiere siempre —salvo disposicion en contrario— que las partes es-
tén representadas o asistidas de abogado para la eficacia de los actos que
realice en juicio.

La misma Ley de Abogados, en su articulo 7 establece para quien
obtenga el titulo de Abogado, la obligacion de inscribirse en el Colegio de
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Abogados y en el Instituto de Previsién Social del Abogado para dedicarse
aJa actividad profesional, y el articulo 12 dispone que no pueden ejercer la
profesion los ministros de culto, los militares en servicio activo, ni los fun-
cionarios piiblicos, con excepcion de quienes desempefian cargos ad-hono-
ren y funciones judiciales accidentales, electorales, docentes o edilicias. En
esta inhabilitacién se encuentran también los abogados Diputados incorpo-
rados a la Asamblea Nacional o a las Asambleas Legislativas.

No pueden ejercer en Venezuela, los abogados extranjeros, origi-
narios de paises en los cuales no se permita el ejercicio de dicha profesion
a los venezolanos, Finaimente, debemos incluir en esta incapacidad a los
abogados sobre quienes recaiga alguna sancitn de suspension en el ejerci-
cio de la profesién por parte del Tribunal Disciplinario del Colegio de Abo-
gados de adscripcién, por el tiempo que dure la sancién, como en el caso
previsto en el articulo 70 de la Ley de Abogados.

Estimamos que por virtud de lo establecido en el articulo 18 de la
novisima Ley Orgénica de] Tribunal Supremo de Justicia®, podemos citar
como un nuevo caso de ilegitimidad del abogado, el hecho de que quien
interponga la demanda por anie el Tribunal Supremo de Justicia, no tenga
mas de cinco (5) afios de graduado, segun lo requerido por dicha norma.

2.2. No tener el apoderado o representante la representacion que
se atribuya. Se plantea cuando quien pretende representar a alguicn carece
de la representacion invocada por no estar instituido como apoderado.

2.3. Porque el poder no esté otorgado en forma legal, lo cual se
configura cuando el mandato no ha sido otorgado frente a un notario pibli-
co, un registrador, juez, u otro funcionario capaz de otorgar fe publica, ya
que es necesario que €l poder para obrar en juicio sea otorgado en forma
publica o auténtica a tenor de lo previsto por ¢l articulo 151 del CPC,

Incluso, se recurre a la promocion de esta cuestion previa en aqgue-
los casos en que habiéndose efectuado el otorgamiento ante el funcionario
publico competente, sin embargo no se hubieren observado las formalida-
des de ley para en orden a la autenticacién del instrumento, en los precisos
términos que lo regulan los articulos 155 y 927 del CPC.

* Publicada en Gaceta Oficial n® 37.942 del 20 de mayo de 2004.
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En esencia, las formalidades a cumplirse en orden a la autentica-
cién de poderes cuando se otorgan en nombre de otra persona natural o
juridica, e incluso en caso de sustitucion pueden resumirse de la siguiente
manera: i) en relacién con el otorgante; y ii) atinentes al funcionario piibli-
co.

i.  Enrelacidn al otorgante:

Las obligaciones que debe cumplir el otorgante para la validez
del acto son las siguientes: Enunciacién: Enunciar en el texto
del poder los documentos auténticos, gacetas, libros registros
que acrediten la representacion que ejerce. Ademas, esta com-
prendida en esta fase la obligacion formal del otorgante de
leer el poder en presencia del Juez o Notario®®. Exhibicién:
Constituye la obligacidn formal de presentar ad exhibendum
(para su verificacion y devolucion) los recandos antes aludi-
dos, Io cual se justifica por la labor de verificacién que recae
en cabeza del funcionario que autoriza el acto en cuanto a la
correspondencia de identidad que debe existir entre el otor-
gante y la persona estatutariamente facultada para ello.

Constituye prictica forense hoy superada, la transcripcién de
las dispostciones estatutarias que establecen lo relativo a la
administracién y representacion legal de la empresa, las cldu-
sulas contentivas de las facultades de los administradores que
incluyen la de constituir mandatasios y la designacion en el
cargo. Ello obedecia a lo que sobre esta materia establecia el
articulo 42 del CPCD, pero bajo el esquema vigente, tal for-
malidad no se requiere.

i.  Enrelacién con el funcionario que autoriza el otorgamiento:
Certificacién: En tal sentido, la actividad de certificacion tie-
ne un doble propdsito, ya que por una parte el funcionario esta
¢n la obligacidn de verificar y hacer constar en 1a nota que al
efecto deberd estampar al instrumento; los documentos au-
ténticos, gacetas, libros o registros que le fueron exhibidos,
con expresién de las fechas, origen o procedencia y demds
datos que concurran a identificarlos (art. 155 CPC.); y adicio-

¥ Articulo 927 CPC.
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nalmente debe certificar la identidad del otorgante con su cé-
dula de identidad (art. 927 eiusdem). Suscripcidén: Leido el
instrumento, enunciados y exhibidos los documentos, libros,
gacetas, etc., por ¢l otorgante; y certificada la identidad de
éste 1dltimo por el funcionario quien ademas hard constar los
documentos, gacetas, libros, documentos, que le fueron exhi-
bidos, y las fechas, origen o procedencia y demds datos que
concurran a identificarlos, se procederd a la suscripcién de la
nota de autenticacién por parte del juez, registrador o notario;
el otorgante; dos testigos mayores de edad; y el secretario del
tribunal, de ser ¢l caso.

2.4. Que ¢l poder sea insuficiente. Se verifica cuando el instrumen-
to no faculta para actuar en el juicio en el que se pretende hacer valer, ya
que ha sido conferido en términos especiales, como por ejemplo para aten-
der 1a materia laboral pero se pretende hacer uso de dicho poder para un
juicio mercantil.

Sobre 1a figura de 1a representacion, es oportuno traer a colacion la
duda que se presenta en cuanto a la posibilidad que tiene 1a parte demanda-
da de acudir a los mecanismos de subsanacién de las deficiencias que pu-
diera presentar su poder y que hubiesen sido delatadas por el actor en la
primera oportunidad —ya que en caso contrario operaria la convalidacion
del vicio-. La jurisprudencia sobre este particular ha sostenido que la posi-
bilidad de subsanar los defectos de forma del poder debe estar reconocida
también al demandado, porque de lo contrario se violentaria el principio de
igualdad de las partes —art. 15 CPC- y el articulo 49 de la Constitucién
correspondiente al debido proceso.

Con base en ese criterio la jurisprudencia ha sido pacifica en apli-
car analogicamente el articulo 354 del CPC para el caso que se impugne el
poder de la parte actora, como lo reiteré Ia Sala de Casacién Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia del 15 de noviembre de 2002,
con ponencia del Magistrado Dr. Franklin Arrieche G., expediente Nro. 00-
428,

“Al respecto, la Sala ha indicado que la parte a quien se le
impugna el poder consignado en el juicio puede, por aplicacién

analdgica del articulo 354 del Cédigo de Procedimiento Civil,
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subsanar e] defecto u omisién hecho valer por su contraparte,
mediante su comparecencia en el juicio o con la presentacion
de un nuevo instrumento y posterior ratificacion de los actos
efectuados con el mandato judicial cuestionado, dentro de los
cinco dias siguientes a la impugnacion, sin necesidad de pro-
nunciamiento judicial.”

Otro importante aspecto que la Sala de Casacién Civil ha interpre-
tado, es la necesidad de que la impugnacién tenga un fin til, vale decir, se
funde en causales verdaderamente materiales y no en aspectos meramen-
te formales, ya que la Constitucién acoge el principio del fin frente a la
forma como garantfa del estado de justicia y de derecho. En sentencia del
con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Oberto Velez, reiterada pacifica-
mente, se dispuso lo siguiente:

“La impugnacién del mandato judicial debe estar orientada
mas que a resaltar la carencia o deficiencia de los as-
pectos formales del documento, hacia aquéllos de fondo
necesarios para que el mismo pueda considerarse eficaz, es
decir los requisitos intrinsecos que de no estar presentes en
€1, puedan hacerlo invdlido para los efectos de la representa-
cién conferida, entre otros la identificacién del poderdante, o
¢l no haber sido otorgado ante la autoridad competente capaz
de darle fe publica y caracter de documento auténtico. Vale
decir que la intencién del legislador no puede conside-
rarse dirigida al ataque de meros defectos formales de
los cuales pudiera adolecer el mandato. (sentencia de la
Sala de Casacién Civil, Tribunal Supremo de Justicia, de fe-
cha 22 de junio de 2001, expediente n° 00-317).

En cuanto al otorgamiento de un poder en el extranjero, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 157 del Cédigo de Procedimiento Civil
rige el principio locus regit actum previsto también en el articulo 11 del
Caédigo Civil, quedando sometido a las leyes del pais de su otorgamiento.
Sin embargo, Venezuela, junto con otros paises se ha inclinado por la faci-
litacidn de este proceso en los casos en los gue se otorga un poder en el
extranjero al cual se pretende darle validez en el pais.
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De tal modo, que cuando el poder se haya otorgado en un pais que
haya suscrito ¢l Protocolo sobre Uniformidad del Régimen Legal de los
Poderes y 1a Convencidn Interamericana sobre Régimen Legal de Poderes
para ser utilizados en el Extranjero®; tiene validez en nuestro pais si cum-
ple con los requisitos establecidos en dicho acuerdo, y sin perjuicio de lo
establecido en la recientemente entrada en vigencia, Convencién de la Haya
para Suprimir la exigencia de Legalizacion de los Documentos Publicos
Extranjeros de acuerdo con la cual, 1a ratificacién que debian hacer los
consulados venezolanos en los pafses en los que se otorgaba el poder, y que
hoy son también miembros de esta convencién, no es ahora necesaria, pues
la sola ratificacién por el Convention apostille le da autenticacién en los
demds paises miembros del tratado.

3. llegitimidad del citado en nombre del demandado —Ord. 4°-

Sucede cuando hay un defecto en la citacién por haberse practica-
do en persona distinta a la demandada o se cita a quien no es ¢l represen-
tante legal en el supuesto de que se trate de una persona juridica. Este
iltimo supuesto es el que suele ocurrir con mayor frecuencia ya que esta-
tutariamente s¢ prevé quien es el representante legal de la sociedad, y la
citacion se practica en otra persona. También podria ocurrir esta modalidad
de ilegitimidad cuando se cita a una persona a quien se le atribuye, sin serlo,
el cardcter de representante de un menor, del entredicho o de inhabilitado.

4. Falta de caucién o fianza -Ord. 5°-

Es la llamada cautio judicatum solvi, basada en el articulo 36 del
Cadigo Civil, cuyo cometido es obligar al demandante no domiciliado en el
pais a constituir caucién real o fianza para asegurar el resarcimiento de las
resultas del juicio en caso que sea desestimada su pretension y, por via de
consecuencia, se le condene en costas.

El Dr. Henriquez La Roche considera que “...es la prestacion de la
fianza o caucidn suficiente para responder de los dafios y perjuicios que el

40 1 ey aprobatotia, 30 de enero de 1985, G.O. extraordinaria n° 3.511, en Gaceta Legal N°
670, p. 2.

4 Ley aprobatoria, 5 de mayo de 1998, G.O. ordinaria N° 36.446, en Gaceta Legal n® 946,
p. 626.
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juicio cause al demandado. Su estimacién queda a juicio del juez, quien lo
tasard de acuerdo con los honorarios profesionales de la defensa en el
juicio y las litis expensas...” .

En cuanto a los extremos que deben cumplirse para que sea proce-
dente la obligacién de caucionamiento en materia civil tenemos los siguien-
tes:

L. Que se trate de un demandante no domiciliado en Venezuela
(independientemente de su nacionalidad ya que lo que €l legis-
lador tomd en cuenta es el domicilio y no la nacionalidad del
demandante).

i. Que la parte actora no posea en el pais bienes suficientes para
responder por las resultas del juicio.

m.  Que no esté previsto algo distinto en leyes especiales.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia se ha pronun-
ciado en relacién a la correcta interpretacion de estos requisitos, es decir, si
son o no concurrentes, y al efecto ha indicado:

“...con respecto al ordinal 5° del articulo 346 del Cédigo de
Procedimiento Civil, sobre la exigencia de la cautio judica-
fum solvi, advierte la Sala que el articulo 36 del Cédigo Civil
dispone: “Articulo 36.- E! demandante no domiciliado en
Venezuela debe afianzar el pago de lo que pudiere ser
Jjuzgado vy sentenciado, a no ser que posea en el pais bie-
nes en cantidad suficiente, y salvo lo que dispongan leyes
especiales”

De la norma transcrita se infiere que el demandante que no tenga
domicilio en Venezuela debera afianzar el pago de lo que pudiere ser juzga-
do y sentenciado. Sin embargo, esta disposicién admite dos excepciones, a
saber: que el demandante posea en el pais bienes en cantidad suficiente
para responder por las resultas del juicio en caso de resultar perdidoso; y lo
que se disponga en leyes especiales.

2 HENRIQUEZ LA ROCHE; Cédigo de Procedimiento Civil, Tomo 111, p. 84.
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Al efecto, estima la Sala que las excepciones antes mencionadas
no tienen caracter concurrente, es decir, que la existencia de una sola
de las indicadas circunstancias hace innecesaria la exigencia de la otra.”
(Decision de la Sala Politico- Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia, de fecha 26 de marzo de 2003, con ponencia del Magistrado Dr. Levis
Ignacio Zerpa, expediente Nro. 2001-0784)...”. (destacado nuesiro).

Sobre el dltimo de los aspectos mencionados, constituye excepeion
a la regla de cautio judicatum solvi, lo dispuesto por el articulo 1.102 del
Codigo de Comercio en cuanto a las obligaciones en el ambito mercantil, ya
que en este supuesto existe una dispensa legal que permite al comerciante
no domiciliado en Venezuela demandar sin necesidad de constituir caucién
o fianza.

Sin embargo, al interpretar esta excepcidn, la Sala Politico-Admi-
nistrativa sefial6é que el correcto criterio que debe observarse no es tnica-
mente la naturaleza mercantil del demandante, sing que ademds debe tenerse
en cuenta, la naturaleza juridica de la relacién material que se discute, ya
que si se tratare de un contrato administrativo, debe, en todo caso afianzar
¢l demandante no domiciliado en el pais sea 0 no comerciante.

En el caso que se sometié a la decisién de la referida Sala, se
estudié en una primera parte del fallo la condicién de comerciante de la
parte actora. Una vez determinado tal hecho afirmativamente, pasé a esta-
blecer la naturaleza de la relacion material que vincul$ a las partes contra-
tantes, para concluir asi:

“...conforme a lo expuesto, esta Sala puede observar que la
empresa extranjera demandante ..., es una empresa mer-
cantil. Sin embargo, de las actas que conforman el presente
expediente, de los alegatos y demds pruebas aportadas por las
partes, esta Sala pudo constatar que la causa incoada
versa en la reclamacion proveniente del incumplimien-
to de las obligaciones confraidas con la Republica por
organo del Ministerio de la Defensa, en virtud de un con-
trato que tenia por objeto la ejecucion de la obra “Conclusion
de la Clinica...”

(...)

REvVISTA DE ESTUDIANTES DE DERECRO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 173



L AS CUESTIONES PREV1AS. VISION IURISPRUDENCIAL

“...de acuerdo con lo explicado, la Sala pasa a analizar si en
efecto estamos en presencia de un contrato administra-
tivo o por el contrario nos encontramos en presencia de
una relacion meramente mercantil...”.

(...}

*“...por lo tanto, aun cuando en este caso la parte actora
es una sociedad mercantil, como se establecié supra, no
es menos cierto que ¢l objeto de la presente demanda
esta vinculado con un contrato de naturaleza adminis-
trativa, razén por la cual la excepcion contenida en el
articulo 1.102 del Cédigo de Comercio, referida a la
materia comercial, en la cual solo se tienen en cuenta
intereses privados, no resulta aplicable al presente
caso...”. (Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, 21de febrere 2002, con ponencia del Magistrado
Dr. Levis Ignacio Zerpa, expediente Nro. 14.867) (Resaltado
nuestro).

5. El defecto de forma propiamente diche -Ord. 6°-

El defecto de forma a que se refiere la cuestion previa del ordinal 6,
es procedente cuando el libelo no cumple con los requisitos del articulo 340
del Cédigo de Procedimiento Civil. En este sentido, serd considerado de-
fecto de forma la omisi6n de los requisitos formales de identificacién de las
partes, o los datos de registro y denominacion social en caso de personas
" juridicas; el no delimitar y distinguir el objeto de la pretension, o no tener
objeto; o no hacer la debida relacién de los hechos con los fundamentos de
derecho en los que se basa la pretensidn asf como las pertinentes conclu-
siones; o que no tenga titulo, o que de este no derive el derecho deducido
objeto de la pretension; que se demanden dafios y perjuicios y no estén
justificados y estimados; finalmente, se considera defecto de forma la omi-
sidn de los datos de identificacion del mandatario.

Sobre la correcta interpretacion de la finalidad del articulo 340, y su
vinculacidn con el tema de las cuestiones previas, es importante comentar
lo que ha sido el criterio reiterado de la jurisprudencia segin el cual esta
norma persigue que tanto el demandado como el Juez conozcan con preci-
sion y exactitud lo pedido por parte de la actora, de tal manera que el
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primero pueda defenderse apropiadamente y el segundo dicte un pronun-
ciamiento acorde y congruente.

Se sigue de lo anterior la estrecha vinculacién que tienen los articu-
los 340 y 243 del CPC, que regulan desde un punto de vista formal la
demanda y la sentencia respectivamente. La interpretacion jurisprudencial
que sobre estas disposiciones se ha formulado atiende a, 1) la conforma-
cién del libelo con una adecuada, clara y precisa relacidn de los hechos
constitutivos de la pretension, los fundamentos de derecho y las pertinentes
conclusiones en funcién del ejercicio pleno del derecho a la defensa por
parte del demandado, quien al conocer idéSneamente 1a naturaleza y alcan-
ce de la pretensidn en esa misma medida podra defenderse adecuadamen-
te; y, i} la elaboracidn por parte del juez de una sentencia en un tode acorde
con el principio de congruencia® como presupuesto de validez y eficacia ¥

Al interpretar el mas alto tribunal la naturaleza jurfdica del referido
articulo 340 del CPC, ha sido del criterio de que no se trata de una norma
de orden publico procesal, y que en consecuencia de ¢llo, corresponde al
demandado denunciar los vicios y omisiones formales que afectan el libelo
siendo las cuestiones previas la via idénea para ello; amén de la posibilidad
que tiene el actor de reformar voluntariamente o la subsanacidn de vicios
por laincidencia de cuestiones previas, todo lo cual constituyen situaciones
procesales que interesan Unicamente a las partes mds no a la colectividad.
Este criterio se ha visto acrecentado por el principio finalista o no formalis-
ta que acogid la vigente Constitucion en su articule 257 que sefiala que no
se puede sacrificar la justicia por omisién de formalidades no esenciales.
Este ha de ser el norte de los jueces al sentenciar sobre todas las cuestio-
nes previas vinculadas con mera forma.

4 El principio de congruencia de la sentencia se desarrolla a partir del andlisis concordado de

los articulos 12 y el Ord. 5° del art. 243, que obligan al juez a dictar una sentencia acorde
con la pretensién deducida y las defensas o excepeiones opuestas, La violacién de este
postulado en la sentencia acarrea el vicio de incongruencia, ¢l cual, a tenor de lo previsto en
el articulo 244 elusdem genera su nulidad.
Téngase ¢n cuenta que Ja congruencia de la sentencia no s6lo estd referida al pronuncia-
miento sobre el fondo de la controversia, sino que ademas en toda decisidn que dirima las
incidencias que se planteen a lo largo del juicio, como serfa el caso de las cuestiones
previas,

“ Qrd. 5, Art, 243 del CPC,, en concordancia con ¢l art. 244,
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5.1. Inepta acumulacion —Ord. 6°-

Es posible la promocién de esta cuestion previa cuando se incurre
en inepta acumulacién de pretensiones. En efecto, el articulo 77 del CPC
dispone que «El demandante podra acumular en el libelo cuantas pretensio-
nes le competan contra el demandado, aunque deriven de diferentes titu-
los»; adicionalmente, el articulo 78 aclara que «...Sin embargo, podran
acumularse en un mismo libelo dos 0 més pretensiones incompatibles para
que sean resueltas una como subsidiaria de otra siempre que sus respecti-
vos procedimientos no sean incompatibles entre si.»

En este segundo punto se consagra el “principio de eventualidad”,
conforme al cual el actor puede hacer valer todas cuantas pretensiones
considere procedentes en un mismo libelo, para que sean resueltas de ma-
nera subsidiaria aiin cuando pudieran ser contradictorias. Estas pretensio-
nes conservan todas su individualidad y deben resolverse de manera
subsidiaria o alternativa, segin el caso.

La inepta acumulacion se materializa coando son inconciliables dos
pretensiones por excluirse mutuamente (i.e. accién de cumplimiento de
contrato en la que se exige la devolucién del inmueble arrendado, acumula-
da a una de resolucién del mismo contrato por falta de pago) o cuando los
procedimientos que deben seguirse para su resolucién sean incompatibies
entre s (i.e. juicio ordinario y procedimiento breve), o que, por razén de la
materia no correspondan al conocimiento del mismo tribunal. (i.e. reclamo
laboral contra el patrono y al mismo tiempo acumular una accién civil ordi-
naria).

En sentencia del 22 de marzo de 2004, el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Constitucional, ratificS al referirse a la inepta acumulacién,
lo siguiente:

“...el articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Civil prohibe la
concentracion de pretensiones en una misma demanda, en los
casos en que las pretensiones se excluyan mutuamente o que
sean contrarias entre sf; cuando, por razén de la materia, no
correspondan al conocimiento del mismo tribunal; y en los ca-
$os en que procedimientos sean incompatibles. Asf pues, toda
acumulacién de pretensiones realizada en contravencidn a lo

176 DERECHO Y SOCIEDAD



Aivaro BApELL MADRID

dispuesto por la mencionada ley adjetiva, es 1o que la doctrina
denomina inepta acurnulacion...”. (Véase expediente 03-3029).

6. Tramite

Parael tramite y resolucidn de las cuestiones previas en estudio se
estableci6 un procedimiento breve y expedito. Con una fase probatoria que
transcurrird en todo caso, salvo que opera la figura de la subsanacién vo-
luntaria. Resumimos de seguida las posturas que puede adoptar la parte
actora.

6.1. Subsanacién voluntaria

Si subsana voluntariamente dentro de los 5 dfas de despacho si-
guientes al vencimiento del lapso de emplazamientio, comenzard ¢l lapso de
cinco (5) dias de despacho para la contestacién de la demanda a partir del
momento en que la parte haya subsanado voluntariamente y —en principio—
no se abrird ninguna articulacion probatoria ni estd prevista —expresamen-
te— ninguna decisién por parte del tribunal.

En ese caso, si por ejemplo el actor subsana al segundo dia de los
cinco del lapso de subsanacidn, de inmediato y sin necesidad de resolucién
judicial se estarfa en la fase de contestacion de la demanda. A esta conclu-
sion se llegarfa a partir de la interpretacidn literal del articulo 358 ordinal 2°
del CPC, que establece que la contestacidn de la demanda debera produ-
cirse “...en los casos de los Ordinales 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del Articulo 346,
dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que la parte subsane volunta-
riamente el defecto u omision conforme al Articulo 350...”.

Sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia en esclarecedora sentencia (aso AERONASA®) con ponencia del
Magistrado Dr. Jesis Eduardo Cabrera, despej6 toda duda —con criterio
vinculante para todos los jueces— sobre la correcta interpretacién de esta
norma. Interpretacion que asimismo resolta aplicable en la labor interpreta-
tiva a todas las demds normas procesales en las que puedan haber dudas
en relacién con la oportunidad para el acto del acto de contestacidn de la

4 Véase sentencia de la Sala Constitucional de) Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 21 de
noviembre de 2000, expediente n° 00-0312,
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demanda o para el ejercicio pleno de cualquier otro acto procesal, en ga-
rantia del derecho a la defensa.

La sentencia, en definitiva alude al principio de indubio pro defensa,
es decir, en caso de duda ante la interpretacién de los lapsos procesales,
debe optarse por la que favorece el ¢jarcicio del derecho a la defensa y ello
a su vez se concreta con el que permite de manera idénea la realizacién del
mimo. El fallo se fundamenta en el axiomade la inagotabilidad de los lapso
procesales, que se traduce en que el ejercicio del acto procesal dentro del
lapso de ley, no agota el lapso mismo, el cual, debe dejarse transcurrir inte-
gramente para permitir incluso, en plenitud de condiciones la posibilidad
de ampliar el acto cumplido (sea la contestacién de la demanda, promocién
de pruebas, el ejercicio de recursos, etc).

En el caso en comento se establecié el criterio vinculante aplicable,
como hemos afirmado, en relacién con la oportunidad para contestar des-
pués de subsanadas las cuestiones previas que asi lo permiten, de la mane-
ra siguiente:

“...para decidir esta Sala tiene previamente que determinar el
alcance que debe tener el derecho de defensa con relacién al
demandado, el cual lo establece come interpretacién vin-
culante:

1. Siendo la defensa un derecho inviolable en todo estado del
proceso, tal como lo reconoce el articulo 49 de 1a vigente Cons-
titucion, dentro de los elementos del debido proceso, derecho
que ademas estaba consagrado en el articulo 68 de la deroga-
da Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961, consi-
dera esta Sala que Ia manifestacion inequivoca por parte del
demandado de hacer uso de su derecho a contestar la
demanda, debe siempre ser interpretado a su favor, ante
cualquier ambigiiedad y oscuridad de la ley.

Resulta un absurdo juridico que Ia ficcion impere sobre la
realidad, y que en situaciones ambiguas u oscuras, se prefiera
considerar que el demandado no contesto la demanda, dején-
dolo sin la defensa de la recepcion de sus alegatos, antes que
reconocerle la utilizacién efectiva de su derecho.
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En fin, la Sala interpreta que en casos de duda, las normas
deben interpretarse a favor de la parte que de manera
expresa e inequivoca hace uso de sus medios de defen-
sa. Es esta clase de interpretacion la que garantiza la realiza-
cién de la justicia, que como fin del proceso establece el articulo
257 de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Vene-
zuela.

De alli que, cuando surja alguna duda sobre 1a preclusién de
la oportunidad para contestar la demanda, y aparezca en au-
tos la voluntad de contestar, esta voluntad debe imperar sobre
la duda, y el €€rmino preclusivo debe interpretarse en el senti-
do que permite la recepcion de la contestacion de ia demanda
que efectivamente conste en autos y que por moiivos inter-
pretativos se duda que se haya realizado dentro del término
destinado por la ley para ello.

No solo en aras de salvaguardar el derecho de defensa de las
partes, en este caso del demandado, sino del mantenimiento
de la transparencia y la responsabilidad en la administracién
de justicia (articulo 26 de la vigente Constitucion), la interpre-
tacion de las normas debe contener la regla in dubio pro de-
fensa...”.

(..)

“...2. dentro de este orden de ideas, observa ademas la Sala,
que los términos procesales prevenidos por el legislador para
que se actie dentro de ellos, deben dejarse correr inte-
gros, a menos que la ley sefiale expresamente que la
actuacion agota el término al momento en que ella ocu-
ITa.

La seguridad para las actuaciones y 1a preclusidn de los lap-
$0s, es clave en el mantenimiento del derecho de defensa yla
interpretacion de como se computan los términos no puede
ser otra que ia comentada, con la finalidad de garantizar a las
partes que puedan utilizar, sin ambigiiedades, su derecho a
defenderse.
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Es mas, si la ley no seiiala que en estos términos sefialados
por el legislador para que las partes actiien dentro de ellos, el
mismo se agota desde el momento que se obra, necesaria-
mente hay que dejarlo consumir totalmente, ya que ha de
pensar que la parte que actda puede hacerlo varias veces dentro
del lapso, complementando s primera actuacién. Se trata de
lapsos en beneficio de las partes...”.

...)

“...el articulo 358 eiusdem expresa que la contestacidn de la
demanda si se hubieren opuesto las cuestiones previas de los
ordinales 2° al 6°, tendrd lugar dentro de los cinco dias siguien-
tes a aquél en que la parte actora subsane voluntariamente el
defecto de omisién. Para realizar tal subsanacion, ¢l articulo
350 del citado cédigo, expresa un plazo de cinco dias siguien-
tes al vencimiento del lapso de emplazamiento porque se ac-
tiia dentro de €l

Fuera de la necesidad de mantener una interpretacion cénso-
na con la proteccidon del derecho de defensa del demandado,
si el actor tiene cinco dias para subsanar dentro de ellos,
podria subsanar el primer dia de ellos, pero si conside-
rare que no lo hizo bien, o que algo le falté, alin le que-
dan cuatro dias mis, ya que expresamente no indica la
norma que se agote el lapso con sn actuacion, y mas
bien se le disminuiria su derecho a la defensa, si no pu-
diere reformar lo que creyere conveniente, sin que esté
causando ningiin dafio a su contraparte.

En una interpretacion estricta del ordinal 2° del articulo 358 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, el término para contestar la
demanda si se subsané el defecto que origing la cuestién pre-
via, comienza a correr desde el dia en que se subsané, porque
dentro de los cinco dias siguientes se contesta al fondo.

Esa interpretacién literal obliga al demandado a arrogarse al
tribunal donde cursa el juicio, dia a dia, durante los cinco si-
guientes al vencimiento del lapso de emplazamiento; sujeto a
cualquier sorpresa o hasta lo fortuito.
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A juicio de esta Sala, lo que garantiza la igualdad y el cabal

ejercicio del derecho a la defensa, es que vencidos los cin-
co dias para subsanar, consume el lapso para contestar,
que también es de cinco dias, y que agotados éstos, in-
gresa ¢l proceso en la etapa de pruebas, que es lo que
se deduce del texto del articulo 388 del Cddigo de Pro-
cedimiento Civil, cuando reza que al dia siguiente del
vencimiento del lapso de emplazamiento; es decir, del
final de un término independientemente de en cudl fe-
cha dentro de él se contesté la demanda, quedari el jui-
cio abierto a pruebas, sin necesidad de decreto o
providencia alguna del juez...”. (destacado nuestro).

6.2. Contradice o no hace nada

Si la parte actora contradice las cuestiones previas o no subsana
dentro del lapso de cinco (5) dias de despacho posteriores al vencimiento
del lapso de emplazamiento, —en ambos casos— se entenderd abierta de
pleno derecho una articulacién probatoria de 8 dias para promover y eva-
cuar pruebas, y el juez deberé sentenciar al décimo dia de despacho si-
guiente al vencimiento del lapso probatotio.

Para el caso en el que la parte demandada impugne la subsanacidn
voluntaria efectuada por ¢l demandado, sera necesaria la resolucidn del
tribunal que se pronuncie sobre la subsanacion en orden a la eficacia de la
misma.

En el supuesto de que el actor subsane voluntariamente ¢ indepen-
dientemente de la procedencia o no de la resolucién del tribunal homolo-
gando tal subsanacion, si el demandado procede a dar su contestacion,
debe interpretarse que ha considerado satisfactoria la subsanacion.

Sin embargo, la dindmica del procedimiento ordinario impone a las
partes, sobre todo en esta etapa del juicio, el deber de atender con sumo
cuidado los lapsos, pues el demandante puede subsanar voluntariamente; o
negar expresa o ticitamente la procedencia de la cuestién previa, lo cual
- provocard distintos escenarios desde un punto de vista meramente proce-
sal. También puede el demandado pedir al tribunal se pronuncie sobre la
idoneidad de la subsanacién, o impugnaria. Adem4s, se deben tomar en
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cuenta miximas como las de celeridad y economia procesal. Si ¢l deman-
dado guarda silencio o contesta, debe interpretarse que el demandando
considerd que la subsanacién fue idénea y el tribunal no tiene por qué pre-
sumir lo contrario.

A esta posicion se opone el Dr. Nelson Briceiio Pinto”, quien sefia-
la que el juez debe examinar las pruebas, determinar si efectivamente se ha
subsanado el vicio, ¥ luego, comenzar a contar el lapso de emplazamiento.

Con respecto al wramite de la incidencia probatoria, esta se inicia
como consecuencia de la contradiccion del actor la cual puede ser expre-
sa al negar de manera clara y determinante la cuesti6n previa promovida, o
tdcita; cuando no rechaza la cuestién previa ni convienen en la subsana-
cidn voluntaria. De alli que, salvo en el caso de la subsanacién voluntaria,
en estas cuestiones previas la apertura del lapso probatorio se dard de
pleno derecho, como se sigue de los articulos 352 y 350 del CPC.

La sustanciacion de la incidencia supone una fase conjunta de ocho
(8) dias de despacho para promover y evacuar las pruebas que las partes
estimen procedentes, debiendo tener en cuenta que la carga de la prueba
se repartird conforme al principio general de la materia establecido por el
articulo 506 del CPC, *“...las partes tienen la carga de probar sus respecti-
vas afirmaciones de hecho...”. Luego, el tribunal deberd decidir al décimo
dia siguiente al dltimo de la articula¢ién, con vista a las conclusiones escri-
tas que las partes hayan presentado dentro del referido término.

Si las cuestiones previas son declaradas con lugar, el actor deberd
subsanar las deficiencias en los precisos términos ordenados por ¢l fallo.
Para ello, el proceso se suspende hasta que el demandante subsane dichos
defectos u omisiones dentro del plazo de cinco dias de despacho a contar
del pronunciamiento del juez; de no hacerlo, se produce la extincién del
proceso y, en concordancia con el articulo 271 eiusdem, no se podra ejer-
cer la misma pretension sino hasta después de transcurridos noventa dias
continuos contados a partir de Ia decisi6n del tribunal.

En nuestro parecer, resulta inadecuada la expresién utilizada por el
articulo 354 del CPC al seiialar que «...el proceso se suspende hasta que el

# Nelson Briceiio, Ob. cit., pp. 50-52.
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demandante subsane dichos defectos u omisiones...» ya que no es facil
concordar los efectos propios de la paralizacion del curso de la causa —la
consecuencia légica de toda suspensidn del curso de la causa es la parali-
zacién de los lapsos y actos procesales, lo que a su vez implica, que no
puedan las partes instar validamente en el juicio— con la carga procesal que
al mismo tiempo se le impone al actor en cuanto al deber de impulsar ido-
nea y oportunamente la cavsa paralizada a través de la subsanacion orde-
nada.

Ahora bien, es necesario citar el criterio de la Sala de Casacion
Civil, en relacidn con 1a oportunidad de contestar en caso de subsanacién o
cuando no la hay. Llama la atencion que en el caso CEDEL VS MICRI-
SOFT ¥, a pesar de estar en plena vigencia el criterio vinculante de la Sala
Constitucional —Caso AERONASA- se adoptd un parecer contrario en
esta sentencia que es de fecha posterior —16 de noviembre de 2001-, la
cual se trascribe parcialmente:

“...ala letra del articulo 358 ordinal 2° del Cédigo de Procedi-
miento Civil, en caso de que la parte actora subsane volunta-
riamente ¢l defecto u omisién imputado al libelo, si no hay
impugnacion, el lapso de cinco dfas para contestar la demanda
comienza a correr al dia siguiente de que la actora subsane
voluntariamente sin necesidad de que el Juez, de oficio, deba
pronunciarse acerca de si la actora subsané correcta o inco-
rrectamente desde luego que ello, significaria tanto como que-
brantar el principio de no poder actuar de oficio salvo expresa
autorizacidn de la ley.

Ahora bien, como la demandada también tiene el derecho de
objetar el modo como la actora subsané el defecto u omision
imputados al libelo, puede la accionada, dentro de ese lapso
que le nacié como consecuencia de la conducta de la actora,
impugnar u oponerse a la subsanacién, razonando debidamen-
te sus objeciones, como efectivamente lo hizo la demandada
de autos en los escritos de fechas 29 de septiembre de 1997 y
7 de octubre de 1997,

*7 Sentencia de la Sala de Casacidn Civil del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del
Magistrado Dr. Franklin Arreche, de fecha 16 de noviembre de 2001, expediente n° 00-
132,

Rivista D ESTUDIANTES DE DERECHO DE La UNIVERSIDAD MONTEAVILA 183



L AS CUESTIONES FREVIAS. VISION JURISPREDENCIAL

De esta manera y como consecuencia de tal oposicion nace
para ¢l Juez el deber de emitir un pronunciamiento donde de-
termine si la parte subsané correctamente o no el defecto u
omisién imputado al libelo, pronunciamiento éste que por no
tener un lapso previsto expresamente en la ley, debe ser emi-
tido dentro_del plazo consagrado en el articulo 10 del Cédigo
de Procedimiento Civil, y al cual le serdn aplicables los man-
datos de los articulos 252 y 276 eiusdem.

Es de advertir que los Jueces deben ser celosos y dar vigencia
al contenido del articulo 17 del Cédigo de Procedimiento Civil,
en los casos de impugnacion a Ja subsanacién voluntaria de [a
parte actora para impedir que la demandada se oponga o im-
pugne dnicamente con la intencién de demorar el proceso, lo
que constituirfa una presuncién de temeridad o mala fe de
acuerdo a lo previsto en el ordinal 1° del Pardgrafo Unico del
articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De esta manera se modifica el criterio establecido en la sen-
tencia de fecha 24 de abril de 1998, anteriormente citada,
modificacién €sta que debera aplicarse a las situaciones facti-
cas producidas a partir del dia siguiente a la publicacién de
esta decision...”.

Una vez que el Tribunal se pronuncia sobre la idénea y oportuna
subsanacion -en caso de haber habido oposicion-— el juicio seguira adelante
0 se extingue —segtin el contenido del fallo que se profiera— produciendo
los efectos del articulo 271 dependiendo de si se hubieren subsanado co-
rrectamente ¢ no los defectos u omisiones sefialados por el juez,

Cabe la interrogante si, siendo posible l1a reforma del libelo de la
demanda por una sola vez antes de la contestacién segiin el articulo 343 del
CPC., y de si opuestas las cuestiones previas, y no contestada la demanda,
sigue siendo posible reformar.

La doctrina ESCOVAR LEON “ha negado tal posibilidad en una
légica posicidn que atiende al equilibrio e igualdad procesal --articulo 15

% ESCOVAR LEON, Ramén; La Demanda. Editorial Jurfdica Alva, Caracas, p. 63, 1987.
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CPC-, criterio que hacemos nuestro en todas sus partes®®, conforme al
cual « “...La reforma de la demanda debe hacerse por ‘una sola vez’, (...).
Dicho lapso se cuenta, a mi parecer, desde la citacion del demandado y
hasta la oportunidad de la contestacién. Légicamente, si ¢l demandando en
lugar de contestar, decide oponer cuestiones previas, en dicho mo-
mento precluye para el actor su oportunidad de reformar la deman-
da...” (Destacado nuestro).

Otro aspecto que es importante tener presente en que cuando se
promueve la cuestion previa de falta de jurisdiccién del ordinal 1° del articu-
lo 346 del CPC, conjuntamente con una cuestién previa subsanable, el pe-
riodo de cinco (3) dias siguientes al lapso de emplazamiento para subsanar,
transcurre coetaneamente con el lapso que tiene el juez para decidir sobre
la falta de jurisdiccin para luego, dependiendo del caso o de si se solicita o
no la regulacion de jurisdiccion, abrir el lapso probatorio al que se refiere el
articulo 352 eiusdem.

7. Oportunidad para contestar

A manera de conclusién, deben distingoirse dos momentos en los
que ¢s posible la subsanacidn de los vicios ¢ cuestiones previas de los ordi-
nales 2 al 6, y segiin sea el caso podrdn generar decisiones cuyos efectos
pueden variar,

En efecto, pueden ocurrir las siguientes situaciones:
7.1. Subsanacién Voluntaria, que a su vez tiene dos supuestos

El articulo 350 del CPC establece la manera de subsanar volunta-
riamente las cuestiones previas de los ordinal 2 al 6. Estimamos que es
clara y concreta dicha disposicidn, permitiendo a la parte actora acogerse a
cualesquiera de las formulas alli previstas para lograr el efecto depurador
del proceso que constituye el cometido de la norma.

* Esta fue igualmente la posicion que adopt6 la Sala Politico- Adminisirativa del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia del 15 de jurio de 2000, con ponencia del Magistrado
Dr. Carlos Escarrd Malavé, expediente n® 11.317.

REVISTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 185



a.l.

a.2.

LaS CUESTIONES PREVIAS. VISION JURISPRUDENCIAL

Si no es objetada por el demandadoe la subsanacién, o no pre-
senta ningin inconveniente, la contestacién tendra lugar den-
tro de los cinco (5) dias siguientes al vencimiento del lapso de
subsanacién, acogiendo quien estas lineas escribe, el criterio
vinculante de la Sala Constitucional caso AERONASA,

Que ¢l demandado impugne la subsanacién y en consecuen-
cia requiera al tribunal se pronuncie sobre la idoneidad de la
misma. En este caso estimamos que la via procesal idonea
para la resolucién de esta incidencia serd la del articulo 607
del CPC ya que es una situacién no expresamente regulada
por el Capitulo de las cuestiones previas. Si la sentencia de-
clara inidénea o extemporinea la subsanacién, el proceso se
extingue a tenor de lo previsto en el articulo 354, en concor-
dancia con el 271 del CPC, en el entendido de que esta deci-
sién admite recurso de apelacidn —la cual se oird libremente—.

Si la decisién establece la conformidad de la subsanacién, el juicio
continda, teniendo lugar la contestacién dentro de los (5) cinco dias siguien-
tes a la sentencia —ordinal 2, del articulo 358 del CPC-.

7.2. Subsanacitn ordenada por el tribunal

En caso que la subsanacion sea ordenada por la sentencia ex arti-

culo 354 del CPC, pueden ocurrir los siguientes supuestos:

186

b.1 El proceso se suspende por cinco (5) dias dentro de los cuales

el actor debe subsanar el vicio segtin lo sefialado por el juez en
la sentencia que declard con lugar la cuestién previa. Si sub-
sana “debidamente” —actividad que deberd determinar el tri-
bunal en la sentencia-, el juicio se reanuda y la contestaci6n de
la demanda tiene lugar dentro de los cinco (5) dias siguientes a
esta homologacién. Si no se subsana “debidamente”, el proce-
50 se extingue y operard la imposibilidad pro tempore que im-
pedird al actor incoar la misma pretensiéon mientras no
transcurran 90 dias continuos a partir de la decisién.
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b.2. Si el demandante no subsana deniro del plazo de cinco (5)
dias, el proceso se extingue produciéndose €l mismo efecto
del supuesto anterior.

8. Recursos

El articulo 357 del Cddigo de Procedimiento Civil no prevé recurso
alguno para el caso de las cuestiones previas subsanables —ordinales 2 al
6 ; sin embargo, la doctrina y jurisprudencia reiterada desde la sentencia
del 10 de agosto de 1989, de 1a Sala de Casacién Civil, y retomada en varias
oportunidades por la misma sala, ha considerado que la decisién que recha-
za la subsanacion si tiene apelacion ya que se trata de una sentencia inter-
locutoria con fuerza de definitiva que cansa gravamen irreparable, y por lo
tanto amerita la revision de la alzada. Esta revision se produce a través del
recurso de apelacién, el cual deber4 admitirse en ambos efectos, y la deci-
sién del tribunal de alzada goza del recurso de Casacién si se dan los su-
puestos de ley para su admisidn,

Lo que no tiene apelacién y en eso ha sido conteste la doctrina y
Jurisprudencia, es la decision del juez que considera subsanado el defecto
ya que o niega expresamente el legislador —y agregamos nosotros, no se
produce ningtin gravamen irreparable—. En esie supuesto el proceso conti-
nua.

9, Costas

En virtud de lo dispuesto en el dltimo pérrafo del articulo 350 del
CPC, en los casos de los ordinales 2° al 6° del articulo 346, no hay condena
en costas a la parte que subsana voluntariamente ¢l defecto u omisién, lo
cual es facil de entender —explica la Exposicion de Motivos— ya que asi se
estimula al demandante a subsanar rapidamente el defecto, ya que es €l a
quien le interesa terminar con la incidencia para continuar con el juicio lo
antes posible; y, a su vez, desanima al demandado a proponer cuestiones
previas sin fundamento para prorrogar ia discusion del asunto.

No obstante, de 1a interpretacion literal y restrictiva del articulo 350

puede concluirse que la vinica manera de que no se produzcan costas es
que ¢l demandante subsane e} defecto u omisién alegados, y que lo haga

REVISTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 187



LAS CUESTIONES PREVIAS. ViISION JURISPRUDENCIAL

idéneamente, por tanto, la subsanacién deficiente si producird la imposicion
de las costas por parte del juez.

III. LAS CUESTIONES PREVIAS NO SUBSANABLES
—ORDINALES 7° A 11°-

Las cuestiones previas reguladas en Ios ordinales 7° al 11° del arti-
culo 346 CPC, estan estructuradas de manera distinta en cuanto a su trami-
te, efectos y régimen de los recursos. En una primera y evidente diferencia
respecto de las analizadas en el capitulo anterior, se observa que estas
cuestiones previas no son subsanabies y requieren ser contradichas de
manera expresa ya que ante ¢l silencio del actor opera una presuncion legal
de aceptacién o admision de las que no hubiere rebatido expresamente, tal
como lo prevé el articulo 351 eiusdem. En cuanto a los supuestos desarro-
llados en los ordinales 9, 10y 11, —cosa juzgada, caducidad legal y la prohi-
bicién de admitir la accién propuesta—, habida cuenta de los efectos extintivos
de la declaratoria con lugar de las mismas, la decisién que recae sobre
éstas admite recurso de apelacidn como se veri.

1. Condicion o plazo pendiente —-Ord. 7°-

Como quiera que toda accidn esid supeditada a un derecho y, todo
derecho vinculado a su vez a wna obligacién correlativa, entonces se en-
tiende que la cuestion previa de condicion o plazo pendiente es procedente
en el caso de que sea propuesta una accidn para reconocer un derecho
cuando aun éste no sea exigible, bien porque no se ha materializado la
condicién o bien por estar pendiente un término para que sea exigible, en
cuyo caso, ni siquiera habria nacido la obligacion.

Esta cuestion previa estd intimamente vinculada con el concepto
de obligacién condicional, y en tal sentido, el articulo 1.197 del Cédigo Civil
dispone que “...1a obligacién es condicional cuando su existencia o resolu-
¢ion depende de vn acontecimiento futuro e incierto...”. La condicién serd
suspensiva® cuando la obligacién se hace depender de un acontecimiento
futuro e incierto, mientras que serd resolutoria aquélla de cuya realizacién
depende la extincidn de la obligacién.

A 1198 Cédigo Civil.
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Las obligaciones pueden ser pactadas a término, definido como el
.acontecimiento futuro y cierto del cual se hace depender el cumplimiento o
la extincidn de una obligacién. El término puede ser suspensivo o extintivo
segiin se haga depender del mismo, la exigibilidad o extincidn de la obliga-
cidn, respectivamente. Otras clasificaciones se refieren al término en fun-
cién a la certeza del mismo —termino cierto e incierto—; a su origen
—contractual, legal o judicial-; a su naturaleza —expreso o ticito—.

Al juez le estd vedado entrar a analizar, en esta fase del juicio, siel
demandado estd obligado o no al cumplimiento de la obligaci6n, pues se
alega, precisamente, que la condicién no se ha cumplido o que el plazo
fijado para su cumplimiento, no se ha verificado audn, por lo que resulta su
labor de interpretacién del contrato debiendo en la decisién limitarse a la
constatacion de la existencia del término o de la condicion alegada.

Se sostiene en ¢l foro —con argumentos vilidos— que el juez no
deberia admitir 1a demanda cuyo plazo ¢ condicién —a los fines de la exigi-
bilidad— atin no se ha cumplido, lo cual luce légico, ya que el derecho de
accionar depende justamente del cumplimiento de la condicién o del térmi-
no, pues fue ese el objetivo por el cual las partes pactaron bajo esa moda-
lidad. En el procedimiento por intimacién previsto a partir del articulo 640
del CPC., por ejemplo, es requisito indispensable para la admisién de la
demanda, que la obligacion sea liquida y exigible al momento de introduc-
cién del libelo, y en caso contrario, el juez estd facultado para negar la
admisién de la demanda —Art. 643 CPC-.

Sin embargo, en materia de juicio ordinario el juez no puede suplir
defensas, por lo que corresponde a la demandada hacer valer sus argu-
mentos en relacion con la condicion o plazo pendiente por 1a via de la cues-
1i6n previa, siendo esta una carga procesal.

2. Prejudicialidad -Ord. 8°-

Esta cuestién previa tiene como cometido la suspensién del curso
del juicio mientras se decide otro proceso distinto, pero con el cual mantie-
ne pendencia el nuevo proceso, al punto que la sentencia de uno incidird
definitivamente en la continuacién o suerte del otro.
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La prejudicialidad requiere la concurrencia de los siguientes presu-

puestos:

1. Que se trate de dos procesos judiciales distintos y que no se
puedan acumular, sin importar en que tribunales, estado o gra-
do se encuentren, esto es, la existencia efectiva de una cues-
tién vinrulada con la materia del asunto a ser debatido ante la

jurisdiccién ordinaria;

2. Que en ¢l juicio cuya prejudicialidad incide —segun la afirma-
cién del promovente de la cuestiéon previa- y que se pretende
suspender, no se haya dictado sentencia definitivamente fir-

me,

3. Que exista vinculacién directa entre la resolucion judicial que
habra de recaer en el otro proceso, frente a la pretension es-

grimida en el que ha sido promovida la cuestién previa.

Sobre este particular es preciso aludir la decision de fecha 21 de
Noviembre de 1996, caso Banco Provincial contra el Banco Central de
Venezuela en la que la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Su-
prema de Justicia se refirié a la prejudicialidad en los signiente t€rminos:

“...se entiende por prejudicialidad, toda cuvestién que requiere
0 exige resolucién anterior y previa a la sentencia de lo princi-
pal por estar o hallarse ésta subordinada a aquélla. La mayo-
ria de las cuestiones prejudiciales son penales, porque de €stas
nacen acciones civiles que pueden ser intentadas conjunta o
separadamente de aquéllas y serfa ilégico y antijuridico que
pudiera darse curso a la accién civil sin estar reconocida por
sentencia firme la perpetracion del hecho delictuoso. Asi, las
suspension del procedimiento civil cuando existe una cuestion
prejudicial penal constituye la consecuencia logica de lo deba-
tido (articulo 6 del Cddigo de Enjuiciamiento Criminal)...” ',

3! Bance Provincial, 8.A. contra Banco Central de Venezuela, Sala Politico-Administrativa,

en fecha de 21 de noviembre de 1996, exp. N°® 12.034.
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En cuanto que la relacién que debe existir entre un juicio y otro,
debe ser circunstancial ¢ simple, sino que por el contrario, debe existir una
relacién de vinculacién de tal modo directa que haga depender el curso de
la causa en la que se invoca Ja cuestién previa. En la jurisprudencia en
referencia; la Corte estimd que no existia relacién directa ni indirecta entre
el juicio penal y la accidn de cobro de bolivares que ante la Sala Politico-
Administrativa intent6 un banco comercial contra el Instituto Emisor.

3. Cosa juzgada —Ord, 9°-

Es un efecto de la sentencia que persigue impedir gue se sustancie
un nuevo proceso que contenga idénticos elementos constitutivos de la pre-
tension (sujetos, objeto y titulo o causa petendi) respecto de una que ya ha
sido decidida. Los articulos 272 y 273 del Cédigo de Procedimiento Civil
establecen a la letra lo siguiente: «articulo 272: ningiin juez podra volver a
decidir la controversia ya decidida por una sentencia, a menos que haya
recurso contra ¢lla o que la ley expresamente lo permita».

Se concreta en esta norma la llamada cosa juzgada formal; mien-
tras que el articulo 273 en concordancia con el articulo 1.395, ordinal 3 del
Cédigo Civil regulan la cosa juzgada en sentido material —como tipico efecto
juridico derivado del proceso— en los siguientes términos: «La sentencia
definitivamente firme es ley de las partes en los limites de la controversia
decidida y es vinculante en todo proceso.»

La cosa juzgada material tiene como finalidad evitar un nuevo fallo
sobre 1o que ha sido objeto de una sentencia previa, lo cual, ademés de
crear situacién de eventual contradiccién entre ambas sentencias es con-
sono con el principic del nom bis in idem que, consigue asidero tanto en el
Cédigo de Procedimiento Civil, en el Cédigo Civil e incluso, de alguna ma-
nera, en ¢l ordinal 7 del articulo 49 de la Constitucién que prevé que:
«Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos en
virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente.»

La llamada cosa juzgada sustancial es 1a que se refiere a su exten-
sion, por un lado, y a la presuncién de verdad que le otorga la ley, por otro.
Esta presuncién de verdad tiene la siguiente justificacion y es que “...los
derechos adquiridos por decision de la justicia no tendrian estabilidad algu-
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na si ellos pudieran ser objeto de litigios constantes entre las mismas partes
intervinientes...”.

Pero esta presuncidn de verdad no es absoluta, pues como lo ha
sefialado la Sala de Casacién Civil desde sentencia del 5 de marzo de 1997,
«cuando la cosa juzgada es producida con graves anomalias del procedi-
miento v obtenida cor dolo, o sin el respeto al ¢jercicio del recurso que
corresponda, no puede considerarse como tal cosa juzgada material, sino
como una ‘cosa juzgada aparente’», pues tales vicios en el procedimiento,
hacen inexistente el fallo, y no sélo anulable. Hoy con el recurso de revisién
constitucional y 1a teoria del fraude procesal que ha cimentado la Sala Cons-
titucional, quedan reforzadas tales premisas.

La cosa juzgada solo seri procedente en la medida que las preten-
siones del actor en su libelo hayan sido resueltas por decisién definitiva-
mente firme y de fecha anterior a la nueva demanda. Pero no toda decision
sobre alguna de esas pretensiones, necesariamente, tuvo que haberse plan-
teado en virtud de una discusién de la misma extensién.

En los tramites de ejecucién de un fallo, no pueden variarse las
disposiciones contenidas en €l ni resolverse cuestiones sustanciales no plan-
teadas en el curso del proceso, porque ello conduciria a establecer nuevas
declaraciones que darian lugar a la interposicién del recurso de casacién al
amparo del ordinal 3 del articulo 312 del CPC,

Téngase presente que el articulo 1.395, numeral 3 del Cédigo Civil,
al referirse a lo que se entiende por presuncién legal, alude a la autoridad
que da la ley a la cosa juzgada siempre que concurran los siguientes requi-
sitos: 1) que se trate del mismo objeto de la sentencia anterior; ii) que la cosa
demandada sea la misma, que la nueva demanda esté¢ fundada sobre la
misma causa; iii) que sea entre las mismas partes, y que estas vengan al
juicio con el mismo cardcter que en el anterior. En este sentido podemos
agregar que si se trata de varias pretensiones y el actor persigue con una o
algunas de ellas algo que cumple con los requisitos anteriores, los efectos
extintivos derivados del silencio establecido en el artfculo 351 del Cédigo
de Procedimiento Civil, se extenderdn sélo a aquellas pretensiones sobre
las cuales verse la cosa juzgada, mds no sobre las que pudieran haberse
planteado por vez primera en el nuevo juicio.
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Surge sobre esta cuestidn previa un aspecto interesante, y es el
referido a los efectos de la cosa juzgada que emana de procesos concluidos
por via de auto composicién procesal, particularmente la transaccién, con-
venimiento o desistimiento de la accién. En estos casos, si bien es cierto
que se trata de manifestaciones de voluntad esencialmente irrevocables, no
es menos verdad que, a los fines de la certeza que emana de la cosa juzga-
da requieren del acto de homologacion que debe impartir el tribunal. Sin
embargo, cabria la pregunta si ;sera posible oponer la cosa juzgada invo-
cando un proceso concluido a través de alguno de estos medios de auto
composicion sin que avin se hubiere homologado por el tribunal?, Debera el
actor contradecir la cuestion previa en referencia sobre 1a base de la falta
de homologacion?

En nuestro parecer, constifuye requisito necesario el auto del tribu-
nal homologatorioc de la transaccion, desistimiento o convenimiento a objeto
de que pueda reconocérsele los efectos de la cosa juzgada, ya que dicho
auto es consono con la facultad inherente al juez de analizar el cumplimien-
to de los extremos legales de capacidad, oportunidad, materia y demds
formas sustanciales que se requieren para acudir a estas vias o medios de
auto composicién procesal.

Hemos aludido ya por ejemplo al caso de la negativa de la Sala
Politico Administrativa de homologar fransacciones cuando estd pendiente
de resolucién la cuestion previa de falta de jurisdiccién, al considerar que el
orden piblico que implica esta denuncia, no permite disponer del proceso.
Ademds, estin los casos en los que expresamente se prohiben las transac-
ciones (derechos extrapatrimoniales, derechos patrimoniales sobre bienes
inalienables, del dominio pablico), es por ello que, a manera de conclusién,
estimamos que solo surtird los efectos plenos de 1a cosa juzgada el acto
transaccional o los otros equivalentes, previa la homologacion por parte del
juez.

Para que la cosa juzgada pueda ser opuesta como cuestion previa
debe ser entendida como cosa juzgada material en los términos que lo pre-
vé el articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil, ya que es esta, pre-
cisamente, la que otorga verdadera certeza sobre la inmutabilidad de la
sentencia, y no la cosa juzgada formal que, como se sabe, es susceptible de
ser impugnada —por via de apelacién y casacién— y modificada por la defi-
nitiva.
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En caso que no sea propuesta como cuestién previa, la cosa juzga-
da puede alegarse conjuntamente con las demés defensas de fondo segtin
lo regulado por ¢l articulo 361 del CPC. Ademds, la Sala de Casacion Civil,
reconocid la posibilidad de alegarla en informes, bajo el siguiente parecer:

“resulta oportuno precisar quc la regla contenida en el articulo
364 del Codigo de Procedimiento Civil, de acuerdo con la cual,
terminada la contestacién o precluido el plazo para realizarla,
no podrd ya admitirse la alegacion de nuevos hechos, ni Ia
contestacion a la demanda, ni la reconvencién, ni la cita de
terceros a la causa, se refiere a los hechos relativos al fondo
de la controversia, pues en relacién con los hechos del proce-
so, los cuales pueden incluso sobrevenir a la contestacion, al
ser alegados deben ser resueltos, pues de 1o contrario la sen-
tencia producida no puede tenerse como una decisién expre-
sa, positiva y precisa dictada con arreglo a la pretension
deducida y a las excepciones y defensas opuestas, mas aiin
en el caso de autos, donde la representacién del demandado,
hoy formalizante, alegé en la oportunidad de informes ante la
alzada la existencia de cosa juzgada, cuestién perentoria y
determinante en la suerte del proceso” (negrillas nuestras).
(sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo
de Justicia del 16 de febrero de 2001, Expediente 00-145, con
ponencia del Magistrado Dr. Antonio Ramirez Jiménez tam-
bién en expediente 00-028 sentencia del Magistrado Franklin
Arrieche G., de la misma Sala).

4. Caducidad de la accién prevista por la ley —Ord. 10°-

La caducidad de la accién estd vinculada con la posibilidad que
tiene el actor de proponer la demanda en el entendido que este derecho de
accionar estd referido a un lapso establecido de manera expresa por la ley.
Es importante destacar que el legislador se refiere en la cuestién previa
bajo analisis a la caducidad legal mas no a la contractual, la cual ha queda-
do relegada, a la luz de este planteamiento, como defensa de fondo mds no
como cuestion previa, habida cuenta del caracter taxativo que las distingue,

Otro aspecto que no debe confundirse es la diferencia que existe
entre caducidad y perencidén, ya que la primera, como sefialamos estd
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referida al derecho de accionar dentro de un lapso establecido en la ley, el
cual corre a todo evento; mientras que la perencién constituye un instituto
procesal de caracter netamente sancionador, que supone ¢l ejercicio con-
creto de la accién, la cual se extingue a causa de la perencidn que se
concreta por inactividad imputable a los litigantes en cuanto al deber de
instar ¢l proceso bajo determinadas condiciones™,

Tampoco debe confundirse con la prescripeién de la accién, pues
esta se verifica por la negligencia del titular en el ejercicio del derecho,
mientras que la caducidad tiene efecto haya o no descuido en el oportuno
gjercicio, basta el transcurso del tiempo para que opere el efecto derivado
de la caducidad.

La casacidén ha sostenido que la caducidad es una sancién juridica
procesal en virtud de la cual el transcurso del tiempo fijado por la ley para
el valimiento de un derecho acarrea la inexistencia del derecho mismo que
se pretende hacer valer con posterioridad, y que la caducidad no se inte-
rrumpe sino que €sta se consuma®. Mds aln, nuestro mas alto tribunal
tambien ha heche la distincién entre la caducidad legal y la convencional.
La primera ha sido creada comeo proteccién de intereses sociales, por estar
siempre envuelto el orden piiblico, y por tanto, es irrenunciable. La caduci-
dad contractual, en cambio, por estar sustentada en ¢l principio de autono-
mia de la voluntad de las partes, puede ser renunciada.

Pero la caducidad convencional no puede bajo ninguna circunstan-
cia desnaturalizar la institucién, por ejemplo cuando a los fines de la cadu-
cidad contractual se exigen no s6lo la interposicién de la demanda dentro
de un plazo mds 0 menos breve convencionalmente aceptado, sino que s¢
agrega ¢l evento de la citacién del demandado a los fines de que se entien-
da oportunamente ejercitada la accion. Esto, ha establecido 1a jurispruden-
cia, por tratarse de una cuestién que no depende directamente de las partes
sino del Tribunal y mds particularmente de otras circunstancias ajenas al
actor, tales como el Alguacil, el medio de comunicacidn social escogido por

5 Véase art. 267 CPC,

% Véanse sentencias de la Sala de Casacién Civil, del 25 de octubre de 1972 y del 10 de
noviembre de 1964, referidas en: Creaciones San Marino, S.R.L. contra Seguros La Segu-
ridad, C.A., sentencia del Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Trénsito
de la Circunscripeion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, 24 de mayo de 1993,
exp. N° 2663.
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el Juez para la publicacién, etc, no puede imponérsele al actor como san-
cion o pérdida alguna de sus derechos por la inejecucion o ejecucion tardia
de la funcién de aquel ¥,

Como se afirmd, la cuestidn previa del ordinal 10 es procedente
s6lo en caso de la caducidad legal, pures sefiala de manera clara e inequivo-
ca el Cédigo en el ordinal comentado: “La caducidad de 1a accién estable-
cidaen laLey”, por lo que la caducidad convencional s6lo podrd ser opuesta
como defensa de fondo.

Variados son los supuestos en los que la ley establece 1a caducidad
de la accion cuando esta no es propuesta de manera oportuna, siendo algu-
no de ellos los siguientes:

- Lallamada accién de nulidad de asambleas en materia mer-
cantil. En ese caso estd previsto un plazo perentorio de quince
(15) dias para el ejercicio de la accién de impugnacién de la
asamblea segiin lo dispone el articulo 290 del Codigo de Co-
mercio. Este lapso se amplid a un afio en ¢l articulo 53 de la
vigente Ley del Registro Puiblico y del Notariado.

- Ellapso de caducidad de seis (6) meses establecido en el arti-
culo de la novisima Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, para la interposicion de la demanda de nulidad de ac-
tos de efectos particulares.

- En caso de venta por parte del comunero de su cuota parte de
un bien pro indiviso, debe ofrecérsela primero a los demas
comuneros, so pena de tener estos el derecho de ejercer el
retracto legal, segiin lo dispuesto en los articulos 1.546 y 1.547
del Cédigo Civil, estableciéndose en este caso una caducidad
de cuarenta dfas (40) siguientes a la protocolizacién del docu-
mento de venta del inmueble ante el Registro Piiblico para el
gjercicio del retracto.

- De acuerdo con el articulo 43 del Cédigo Civil, el reembolso
que se hace por causa del matrimonio prometido y no llevado

* Creaciones San Marino, S.R.L. contra Seguros La Seguridad, C.A., Supra n. Anterior.
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a efecto puede ser exigido s6lo dentro del plazo de dos (2)
afios desde el dia que pudo exigirse el cumplimiento de la pro-
mesa.

- Ellapso para pedir la nulidad del matrimonio con base en los
articulos 46, 51, 52, 55, y 56 del Cédigo Civil, segin disposicion
de los articulos 117 y 118, y el sefialado para impugnar ¢l ma-
trimonio contraido por personas de las cuales una no hubiese
llegado a la edad requerida, segun el articulo 120 eiusdem. El
lapso establecido en ¢l dltimo aparte del articulo 117, sobre la
competencia del funcionario, y de la inasistencia de testigos al
IMAFMonio.

- También caduca la accién de impugnacidn del matrimonio ce-
lebrado por personas que no hubiesen llegado a 1a edad reque-
rida para hacerlo, si los contrayentes alcanzan dicha edad y no
se ha propuesto ninguna accidn, o cuando la mujer gue no
tenga la edad exigida haya concebido, antes de presentada la
accidn, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 120 Cédi-
go Civil.

- De acuerdo con el articulo 296 eiusdem, la accién de desco-
nocimiento del hijo no se puede intentar despuds de transcurri-
dos seis (6) meses de su nacimiento o de conocido el fraude
cuando este se ha ocultado. O por los herederos de quien de-
bia ejercer la accién, dentro del mismo lapso anterior, pero no
después de dos (2) meses contados segiin el articulo 207 del
referido Cédigo.

- Laaccién para reclamar el estado de hijo legitimo, puede ser
intentada por los herederos o descendientes del hijo que murié
sin haber efectuado el reclamo, Unicamente en €l caso de que
haya muerto siendo menor, o en los dos (2) afios siguientes a
su mayoria de edad, segiin el articulo 229 del Cddigo Civil.

- Enlos juicios en los que se dicten sentencias declarativas de
reconocimiento o negacién de filiacion o reclamacién o nega-
cién de estado, los interesados pueden demandar a quienes
fueron partes en el juicio, para que se declare la falsedad del
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estado o de la filiacidn, siempre que se haga dentro del afio
siguiente a la publicacién de la sentencia, segtlin lo prevé el
articulo 507, ordinal 2° C.C.

- Los acreedores de la herencia contra los legatarios para pedir
la separacidn del patrimonio del de cujus y el de heredero,
s6lo puede proponerse dentro de cuatro (4) meses a contar de
la apertura de la sucesién. '

- Elplazo para intentar la demanda de revocacion de una dona-
cién por causa de ingratitud es de un (1) afio, segiin establece
el articulo 1461 Cdédigo Civil.

- Ellapso que tienen el comprador o el vendedor para promover
la accién destinada a la revision del precio pagado o recibido
por 1a cosa, seglin el caso, prevista en el articulo 1.500 eius-
dem, es de un (1) afio.

- Laresponsabilidad del arquitecto y del empresario del edificio
es de diez (10) afios después de terminada la construccién, y
la accidn de indemmizacién caduca a los dos (2) afios. (articulo
1637 C.C.)

- Ellapsc de los socios para impugnar la decisién a quien se ha
confiado la designacién de la parte de cada una de las ganan-
cias o pérdidas en el gjercicio social es de tres (3) meses, a
tenor del articulo 1663 C.C.

5. Prohibicion legal de admitir la accién propuesta —Ord. 11°-

Este cuestion previa serd procedente en los casos en que la ley —de
manera expresa— prohibe el derecho de accionar en razén a la naturaleza
del hecho material invocado, es decir, niega 1a posibilidad de accionar ante
el tribunal en procura de la proteccién del derecho que se pretende
vulnerado.

También queda contemplado dentro de esta cuestién previa, el

caso de que la ley s6lo otorgue derecho de accionar por determinadas cau-
sales o circunstancias, que no son las alegadas en el caso particular, por
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ejemplo de cuando se pretender demandar en divorcio por alguna causal
distinta a las que estd expresa y taxativamente tipificadas en los articulos
185 y 185A del Cédigo Civil, o en el caso previsto en el articulo 189 eius-
dem, sobre las causas tinicas para la separacidn de cuerpos.

Otro ejemplo de este tipo son las disposiciones testamentarias a
favor de personas afectadas de incapacidad, que son nulas aunque se las
haya simulado en la forma de un contrato oneroso u otorgado bajo el nom-
bre de personas interpuestas, segin ¢l articulo 848 del Codigo Civil. Tam-
bién, en materia de particion, la acci6n de rescisiéon no ¢s procedente en
contra de la transaccidén celebrada después de dicho acto, la cual no se
admite contra la venta del derecho hereditario hecha sin fraude a uno de los
herederos, ex articule 1.122 eiusdem.

La ausencia del derecho de accién gue tienen las obligaciones na-
turales es principio juridico de pacifica aceptacion, al igual que la improce-
dencia del alegato del pago de lo indebido en el caso de que fuera pagada
voluntariamente la deuda proveniente de una obligacién natural, es decir,
que no estd sujeta a repeticion. En ese sentido las deudas provenientes de
juego carecen de accion, atin cuando conservan su cardcter de obligacio-
nes naturales. (articulos 1178 y 1801-1803 C.C., respectivamente).

El articulo 1.482 del Cédigo Civil, establece una senie de supuestos
gue prohiben la compra-venta entre determinada categorfas de personas,
como seria ¢l caso de la compra por parte de los padres respecto de los
bienes de sus hijos sometidos a su potestad; los tutores, protutores, o cura-
dores, respecto de los bienes propiedad del sometido a tutela, protuleta o
curatela respectivamente, o el llamado pacto de cuota litis, aludido en el
iltimo aparte de dicho articulo, segin el cual, los abogados no pueden, di-
rectamente 0 a través de personas interpuestas, celebrar con sus clientes
ningin pacio ni contrato de venta, donacidn, permuta u otros semejantes
sobre las cosas comprendidas en las causas a que prestan su ministerio.

Basados en estos supuestos, podria pensarse en la procedencia de
la coestién previa del ordinal 11° ya que si el legislador quiso prohibir 1a
celebracién de estos actos juridicos, es 16gico concluir que la accién para
hacer valer tales prohibiciones estd proscrita. Sin embargo, no fue esa la
opinién sostenida por 1a Sala Polftico-Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia ni 1a que la actual Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
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premo de Justicia ha fijado, ya que en ponencia de la Magistradoe Dra.
Yolanda Jaimez Guerrero, en el expediente 15.121, ratificé el cardcter
restrictivo que debe darse a lo que debe tenerse por prohibicién de admitir
la accién propuesta, concluyendo que sélo se puede aplicar tal prohibicién
al derecho de accionar, cuando la ley, de manera categérica excluya tal

L.AS CUESTIONES PREVIAS. VISION JURISPRUDENCIAL

posibilidad. La Sala, en definitiva es del siguiente parecer:

200

“...debe proceder en criterio de la Sala, cuando el legislador
establezca —expresamente— la prohibicion de tutelar la si-
tuacion juridica invocada por la persona que en abstrac-
to coloca la norma come actor, o bien, como Jo ha indicado
reiteradamente la Sala de Casacion Civil, cuando apa-
rezca claramente de la norma, la voluntad del legislador
de no permitir el ejercicio de la accidn,

Siendo ello asi debe entonces, precisarse en esta oportunidad
que —en sentido lato- la cuestion previa contenida en el ordi-
nal 11° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil,
comprende tanto a las situaciones en las que una disposicion
legal no otorgue accién (la excluya expresamente) como cuando
laley la somete al complimiento de determinados requisitos de
admisibilidad.

En efecto, aunque en sentido estricto cabe diferenciar entre
las demandas que estén prohibidas expresamente por la Ley o
que bien aparezca clara la intencién del legislador de prohibir-
las, de aquellas demandas cuya admisibilidad esta sujeta al
cumplimiento de cierta clase de requisitos, lo cierto es que
tanto en uno como en otro caso estamos en presencia de su-
puestos de inadmisibilidad de la demanda por asf disponerlo la
Ley. En el primer grupo, esto es, en las demandas expresa-
mente prohibidas por el legislador, puede enunciarse, entre otros
casos y a titulo de ejemplo, aquellas cuya pretension sea lo
adeudado por juego de suerte, azar, envite 0 apuesta, confor-
me a los términos del articulo 1.801 del Cédigo Civil. En tales
situaciones, existe una prohibicién absoluta del legislador que
no estd sometida al cumplimiento ¢ acaecimiento de algun re-
quisito.

DERECHO Y SOCIEDAD
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En los casos que la doctrina nacional cita, se ve que el ele-
mento comtin para considerar prohibida la accién es precisa-
mente la existencia de una disposicién legal que imposibilite su
ejercicio. Cuando ello sucede asi la accién y consecuente-
mente la demanda, no podré ser admitida por el 6rgano juris-
diccional.

No obstante, en criterio de la Sala no debe confundirse la exis-
tencia de una disposicion expresa de 1a Ley que impide el gjer-
cicio de la accién, con otras disposiciones del ordenamiento
juridico que exijan el cumplimiento de requisitos previos para
poder admitirse las demandas.

Efectivamente, existe una serie de normas procesales que
exigen al actor el cumplimiento de requisitos previos o la pre-
sentacién de documentos especificos para que el juez admita
la demanda. Es lo que en doctrina se denomina como docu-
mentos-requisitos indispensables para la admisién de la de-
manda. En tales supuestos la ley asigna a esos instrumentos,
no solo la funcién de medios de pruebas sino que los requiere
para realizar un determinado acto procesal, como lo seria la
admision de la demanda.

Sin embargo, para el caso especifico del poder que acredite la
representacién del actor, si bien la ley exige la presentacién
del mismo junto con el libelo, no es menos cierto que conforme
a los principios que imperan en nuestro ordenamiento juridico,
su no consignacién o la presentacién de un poder defectuoso
no puede bajo ningiin motivo acarrear la inadmisibilidad de 1a
demanda, toda vez que en primer lugar, no se trata de uno de
los supuestos que contempla la norma procesal, aunado a que
conforme a los articulos 164 y 350 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, en concordancia con el articulo 1.698 del Codigo
Civil, los actos realizados sin poder o con uno que adolezca de
vicios pueden, como regla general, ser ratificados. Y es el
caso que en la oportunidad de subsanar las cuestiones previas
opuestas, la actora consigné los recaudos de los cuales deriva
su representacion y ratific las actuaciones realizadas por sus
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apoderados judiciales, con lo cual se ha convalidado el even-
tual vicio que dicho instrumento pudiera contener”.

Habida cuenta de esta interpretacion jurisprudencial en relacién
con lo que debe entenderse por prohibicién de admitir la accién propuesta,
seftalamos al analizar la cuestion previa del ordinal 1° frente al arbitraje, que
nos parece desacertada la tesis de un sector de la doctrina que estima que
la cuestion previa que debe promoverse en los casos de existenciadel com-
promiso arbitra es la del ordinal 11° y no la del 1° como lo expresamos
NOSOtros.

6. Tramite

En el caso de las cuestiones previas no subsanables, se requicre
que el actor las rechace y contradiga expresamente dentro del lapso de ley,
pues de lo contrario, su silencio serd tenido como admisién de las cuestio-
nes previas invocadas, con el agravante, de que en los casos previstos en
los ordinales 9°, 10° y 11°, la demanda serd desechada, segiin lo dispone el
articulo 356 del CPC.

Surge la inquictud sobre ¢l alcance de la presuncion que deriva del
silencio del actor ante las cuestiones previas no subsanables. ;Sera el
silencio del actor una presuncidn iuris tantum o mds bien serd iuris et de
jure? En sentencia del 5 de abril de 1995,% la Sala de Casacién Civil
establecié que a diferencia de los efectos de 1a presuncion de contumacia
del demandado que nace al no contestar la demanda dentro del plazo de ley
cuya naturaleza es iuris tantum —articulo 362 del CPC- reconociéndosele
al contumaz enervar dicha presuncién —con limitada posibilidad proba-
toria—, para el caso de la presuncion que deriva de las cuestiones previas de
los ordinales 7° al 11°, el tratamiento difiere ya que se trata de una presun-
cion absoluta —iuris et de iure— ya que si el actor no contradice la cuestién
previa, se presume la admision tacita del alegato correspondiente, confor-
me a la ley. Sin embargo, esta tesis ha tenido variaciones en el tiempo,
siendo en nuestro parecer, una presuncion que no admite prueba en contra-
rio al no disponerlo expresamente el legislador.

** J. Garcia contra Banco de Fomento Comercial de Venezuela, C.A., exp. N°93-252.
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Sobre la apertura del lapso probatorio, si la parte actora contradice
las cuestiones previas de los ordinales 7° al 11° dentro de los cinco (5) dias
de despacho posteriores al emplazamiento, se entendera abierta —de pleno
derecho- una articulacién probatoria de ocho (8) dias para promover y eva-
cuar pruebas, para que ¢l juez decida al décimo dia de despacho siguiente
al vencimiento de ese lapso con vista a las conclusiones escritas que pudie-
ren las partes presentar.

7. Decision / Efectos

La decision que recae sobre las cuestiones previas de los ordinales
7°y 8° declardndolas con lugar tendrd un efecto suspensivo mediato, es
decir, el curso de la cavsa continia hasta que entra en estado de sentencia,
etapa en la que se suspende hasta tanto no se cumpla la condicién o ¢l plazo
pendiente o se decida por sentencia definitivamente firma el asunto preju-
dicial. Por supuesto que de ser declaradas sin lugar estas cuestiones pre-
vias, el juicio sigue su marcha normal hacia sentencia sin paralizacion alguna.

Por 1o que se refiere a la decision de las cuestiones previas de los
ordinales 9°, 10° y 11°, si son declaradas con lugar se produce el efecto
extintivo en fuerza de lo cual, se desecha la demanda como lo sefiala el
articulo 356.

8. Recursos

En cuanto a la posibilidad de recurrir 1a sentencia interlocutoria que
declara con o sin lugar las cuestiones previas de los ordinales 7° y 8°, como
no produce ninguna incidencia, y segin la disposicidn expresa del articulo
357 del CPC., no son apelables, sino junto con la sentencia definitiva.

Como sefialamos, las sentencias interlocutorias que ponen fin al
proceso e impiden su continuacién, se asimilan a las definitivas y por tanto
son apelables y recurribles en casacién. Sin embargo, el articulo 357 del
CPC hace dos salvedades: i) Cuando son declaradas con lugar las cuestio-
nes previas de los ordinales 9°, 10° y 11°, la apelacion se oye libremente,
esto es con efecto suspensivo y devolutivo; ii) Cuando son declaradas sin
lugar, la apelacién se oye en un solo efecto —devolutivo—, y la causa princi-
pal no se suspende. La casacién ha sostenido que la decision que declara
sin lugar la cuestién previa no tiene recurso de casacién de inmediato, sino
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que debe esperarse la sentencia definitiva para que el recurso extraordina-
rio abrace ambas sentencias de conformidad con el pentltimo aparte del
articulo 312 eiusdem,.

9. Costas Procesales

El régimen de las costas serd resuelto aplicando los principios esta-
blecidos en los articule 274 y 276 del CPC en concordancia con el 357
eiusdem, por lo que de ser desestimadas dichas cuestiones previas, se de-
berd imponer las costas al promovente de las mismas por resultar totalmen-
te vencido. Caso contrario, serd la actora quien resultara condenado.

10. Oportunidad para el acto de contestacién de la demanda

La oportunidad para contestar la demanda en el caso de que sean
propuestas las cuestiones previas de los ordinales 7° y 8° del articulo 346, es
dentro de ios ¢inco (5) dias siguientes a la resolucion del tribunal declardn-
dolas con o sin lugar, como lo sefiala el articulo 358, ordinal 3° CPC.

Para el caso de las cuestiones previas de los ordinales 9°, 10°y 11°,
la contestacion de la demanda tendrd Iugar dentro de los cinco (5) dias
siguientes al vencimiento del término de apelacion, el cual segiin el articulo
298 CPC es de cinco (5) dias de despacho, siempre y cuando ésta no sea
propuesta.

En caso de apelacion hay que distinguir dos hip6iesis: i) si el recur-
so es admitido en un solo efecto, la contestacién debera hacerse dentro de
los ctnco (5) dias de despacho siguientes a la fecha del auto que asi lo
determine; ii) si la apelacion se oye en ambos efectos, se producen los
efectos suspensivos de la apelacién y los cinco (5) dias para contestar la
demanda se cuentan a partir del dfa siguiente de recibido el oficio en el
tribunal de la causa y sin previo auto del tribunal. Este dltimo supuesto se
fundamenta en el necesario €xito obtenido a través de la apelacién o el
recurso de casacion que dictamind en contra del criterio del tribunal a quo.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende hacer algunas reflexiones en torno al
proceso penal en un Estado social y democrético de Derecho y de Justicia,
tal y como lo es Venezuela, seglin sefiala expresamente el articulo 2° de la
Constitucion de 1999, adviriiéndose que tal modelo de Estado es el acogido
en la actualidad también por muchos otros paises, tales como Colombia
(articulo 1° de la Carta Politica), Espaiia (articulo 1 de la Constitucidn Es-
pafola) y Alemania (artfculo 20 de la Ley Fundamental); evidencidndose
asi su aceptacién como modelo més idéneo en las sociedades de hoy.

Es importante destacar a este respecto que justamente se habia
venido denunciando una doble crisis, del Estado de derecho y del Estado
social, por cuanto ninguno de los dos modelos habia resultado capaz de
ofrecer por si solo la satisfaccién de los intereses de la sociedad al mismo
tiempo de asegurar un marce de legalidad realmente funcional y garantista,
por lo que FERRAIJOLI apuntaba que “el futuro del Estado de derecho,
asi como el del Estado social, estdn en suma enlazados, en el sentido
de que la supervivencia estd ligada no ya a una simplificacion sino a
una mayor diferenciacion interna de su estructura juridico-institucio-
nal, que solo puede provenir de la fundacién de un Estado social de
derecho™', conforme a lo cual se hace imperativa la adopcidn de este
modelo en el que se armonizan las ventajas del Estado social y del Estado
de derecho.

Cabe advertir, de otra parte, que la Constitucién venezolana ha ido
mas alla al patrecinar no s61o un Estado de Derecho sino también de Justi-
cia, otorgéndole a ésta especial importancia en todo su articulado y erigién-
dole como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico, lo que
tiene relevantes consecuencias en el 4mbito juridico y particularmente en el
ambito juridico-penal, a lo que se hard referencia posteriormente en este
mismo trabajo.

' FERRAJOLI, Luigi; El garantisme y la filosofta del derecho. Universidad Externado de
Colombia. Santa Fe de Bogoti, 2001, p. 88.; igualmenie, se ha dicho que este modelo
pretende aunar, superdndolos, al Estado liberal y al Estado social, asf en MIR PUIG,
Santiago; EI Derecho penal en un Estado social y democrdtico de derechio. Editorial Ariel,
Barcelona, Espafa, 1994, p. 31.
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En este orden de ideas es igualmente necesario poner de relieve
que el Derecho penal y procesal penal ciertamente se ven incididos por ¢l
modelo de Estado que se acoja, toda vez que la potestad punitiva tiene
mucho que ver con lo politico, en tanto la misma reposa precisamente en
manos del Estado. Asi, puede afirmarse que “las leyes penales son, ante
todo, la expresion de una determinada concepcion del Estado y de la
sociedad. Por este motivo la idea del Estado cumple una funcion deci-
siva en su configuracion”?; de manera que, por ejemplo, si se concibe al
Derecho penal desde un modelo politico dictatorial ¢ autoritario, probable-
mente la delimitacioén del dmbito delictivo no sea muy clara y por lo tanto no
se respete el principio de legalidad (como ocurriera en la Alemania nazi o
en la Rusia comumista), e igualmente, de forma muy probable, regira un
sistema inquisitivo de administracién de justicia penal, en que pueda juzgar-
se al acusado de manera expedita y a sus espaldas.

De este modo, las reflexiones que siguen estdn dirigidas a analizar
la incidencia que la adopcidn del Estado social y democratico de Derecho y
de Justicia tiene en el dmbito del proceso penal, lo que resulta de trascen-
dental importancia en tanto, como es sabido, el Derecho penal es el instru-
mento més violento e incisivo que posee el Estado a los efectos de realizar
el control social, apareciendo asi como un recurso al que sdlo ha de acudir-
se cuando eilo sea estrictamente necesario, a efectos de evitar en lo posible
sus efectos perniciosos.

Cabe apuntar igualmente en estas lineas introductorias que la Cons-
titucidn, como norma suprema y fundamento del ordenamiento juridico y
pacto pelitico que vincula a los ciudadanos de un Estado, es de especial
relevancia en cuanto a la temética planteada, como quiera que sus disposi-
ciones son las que describen el modelo de Estado, solamente enunciado,
como se dijo antes, en el articulo 2° del texto constitucional venezolano,
pero que se halla contenido en diversas normas constitucionales y no sélo
en €sta.

Ahora bien, antes de pasar al andlisis concreto de determinados
aspectos procesales vinculados al Estado social y democritico de Derecho
y de Justicia, debe observarse que el proceso penal se constituye como un

? BACIGALUPQ, Enrique; Manual de Derecho penal. Editorial Temis, Santa Fe de Bogo-
t4, Colombia, 1998, p. 771.
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filtro o una barrera que debe atravesarse en el camino hacia la imposicion
de una pena (o una medida de seguridad} a un ciudadano determinado al
que se acusa de haber cometido un delito o haber participado en su comi-
sion (en tanto €l Derecho penal castiga tanto 1a autoria como la participa-
cién). Asi, en el proceso penal se trata de dilucidar la responsabilidad penal
de una persona, por 1o que es necesario que el mismo esté minado de una
serie de derechos y garantias que protejan al ciudadano que es sometido a
dicho proceso frente a las pretensiones punitivas del Estado. Para decirlo
de un modo grafico, y parafraseando las palabras de un autor alemdn, se
trata de un sermaforo mis en la calle que conduce a la cércel, el cual debe
estar verde (es decir, debe cumplirse a cabalidad), a efectos de llegar a
ésta, pues si estd rojo serd imposible arribar a 1a misma®.

Es importante que esto se tenga en cuenta por cuanto en no pocas
ocasiones se ha utilizado al Derecho penal y a los procesos penales como
meros instrumentos de venganza, cuando en realidad debe tratarse de una
serie de derechos y garantias cuyo respeto resulta ineludible si quiere cas-
tigarse a alguien por haber realizado un comportamiento punible segiin las
leyes, valiendo la mencion de éstas para recordar que, en un Estado como
el adoptado por la Constitucién venezolana, el principio de legalidad es de
importancia capital, sobre todo en materia penal, ya que los delitos y las
penas deben encontrarse contenidos en éstas, y ademds, el proceso penal
debe regirse también por las mismas, debiendo tratarse asi de un fzer pro-
cedimental preestablecido de manera que el ciudadano pueda conocer de
antemano cémo serd ¢l proceso que se realice en su contra.

En definitiva, pues, 1o que quiere destacarse con lo antedicho es
que actualmente parece irrenunciable propugnar un Derecho penal mini-
mo, es decir, la minima intervencion del Derecho penal en los conflictos
sociales, debiendo abogarse en tal virtud por su fragmentariedad y subsi-
diariedad, lo que implica que sélo intervendrd ante los mas graves ataques
conira bienes juridicos fundamentales para la convivencia social y cuando
dicho ataque no pueda ser afrontado por ninguin otro sector del ordena-
miento juridico (por ejemplo, mediante el derecho administrativo sanciona-
dor).

3 Uhiliza esta comparacion, refiriéndose a los presupuestos de la punibilidad, SCHONE,
Wolfgang; Técnica juridica en materia penal, Abeledo-Perrot, Bugnos Aires, Argentina,
1999, p. 55.

REvisTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE La UNIVERSIDAD MONTEAVILA 211



REFLEXIONES SOBRE EL FROCESG PENAL EN UN ESTADO S0CIAL
¥ DEMOCRATICO DE DERECHO Y DE JUSTICIA

En este punto, es importante adelantarse a las criticas que se hacen
auna tal concepcion del Derecho penal y procesal penal (como realizacién
en la prictica de aquél), dirigidas igualmente a la cuestion de “los derechos
humanos del delincuente”, ya que es un lugar comiin la afirmacién confor-
me 2 la cval éste no deberia tener derecho alguno al haber imespetado el
derecho de 1a victima. Nada més erizdo que tal afirmacitn, pues de acep-
tarse la misma estariamos incurriendo en [o mismo que el “delincuente™ y
aplicando una suerte de ley del talidn (ojo por ojo, diente por diente), lo que
s6lo conduce a la venganza y en tal virtud al caos social, no resolviéndose
en absoluto la situacién de conflicto generada por la comisién de un hecho
punible.

En este orden de cosas, entonces, debe observarse que quien co-
mete un delito sigue siendo persona, con la dignidad humana que le es
inherente, y por lo tanto es tributario de derechos como cualquier otra per-
sona, ¢ incluso con mayor intensidad, ya que es en su contra que se pone en
marcha el aparato de justicia penal, con mayor fuerza y mayores recursos
que aquellos de los que puede disponer el acusado (que, valga acotar, gene-
ralmente pertenecerd a las clases menos favorecidas econdmicamente).
Esto, el que se otorguen derechos al imputado o acusado, no significa, evi-
dentemente, una negacion de los derechos de la victima, que por supuesto
deben garantizarse y respelarse, pero precisamente para eso el marco le-
gal fija el cémo debe realizarse el proceso penal, y es asi como el Cédigo
Orgénico Procesal Penal (COPP) enuncia tales derechos, los del imputado
(articulo 1235) y los de la victima (articulo 120).

Sumado a lo dicho, debe igualmente apuntarse en esta introduccion
que cuando se hace referencia al proceso penal, al sistemna de administra-
cién de justicta, inmediatamente se piensa en los dos grandes modelos pro-
cesales que pueden adoptarse en un ordenamiento juridico, el denominado
sisterna inquisitivo y el sistema acusatorio, lo que tiene estrecha vinculacién
con ¢l tema del proceso penal en un Estado democratico y social de Dere-
cho y de Justicia, en tanto, como se pudo entrever anteriormente, en €ste

.no parece haber cabida para un modelo inquisitivo de justicia penal, como
era ¢l imperante en Venezuela durante la vigencia del viejo Cédigo de En-
Juiciamiento Criminal, a cuyos ideales, sin embargo, parece querer retornar
el legislador venezolano como se evidencia de las sucesivas reformas rea-
lizadas al instrumento procesal penal.
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A este respecto, puede decirse, no sin antes advertir que la carac-
terizacién de ambos sistemas no es del todo exacta, que el sistema inquisi-
tivo es aquél modelo de proceso penal en el que los aspectos esenciales del
mismo quedan en manos del Juez, quien inicia el juicio, investiga en la lla-
mada etapa del sumario, conduce el debate en el plenario y sentencia; pre-
domina la escritura y carece de participacién cindadana, entre otros aspectos
fundamentales. Entretanto, el sistema acusatorio es un modelo procesal
penal en el que las funciones se encuentran repartidas y bien delimitadas: la
de acusar corresponde al Ministerio Piiblico, 1a de 1a defensa le compete al
imputado y a su defensor, publico o privado, y la de regir el proceso y
decidir corresponde al Juez; ademis, en este sistema predomina la oralidad
y es posible la participacién ciudadana®.

Un sistema inquisitivo, con las caracteristicas enunciadas, cierta-
mente resulta incompatible con un Estado social y democratico de Derecho
y de Justicia, como ¢l venezolano, por cuanto el mismo no preserva sufi-
cientemente los derechos y garantias de los ciudadanos, prestandose para
su violacién, en tanto la etapa sumaria es secreta y se realiza a espaldas del
acusado y la escritura propicia el “engavetamiento” de actuaciones y, en
general, la corrupcidn, asi como una excesiva lentitud en la consecucién del
proceso. Entretanto, en el sistema acusatorio, como es el instaurado por el
COPP ¢n ¢l ordenamiento juridico venezolano, predomina la oralidad, lo
que hace més dindmicos y transparentes 1os procesos, se propugna el res-
peto de los derechos del imputado y de la victima (aunque en la practica no
necesariamente sea asi), y, sumado a ello, permite la participacién ciudada-
na, cuestién que es fundamental si se trata de un Estado “democratico”, de
forma que este sistema procesal es el que resulta mis ajustado a este
modelo estatal.

-11. EL. DEBIDO PROCESO PENAL

Una de las cuestiones de mayor importancia dentro de la temdética
del proceso penal en el Estado social y democritico de Derecho y de Jus-
ticia resulta la del denominado debido proceso penal, conocido por los an-
glosajones como “due process of law”, ¢l cual implica, como s¢ verd, una

* RODRIGUEZ MORALES, Alejandro J.; Aspectos fundamentales del nuevo Cédigo
Orgéanico Procesal Penal. En Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, n°
116, Universidad Central de Venezuela, Caracas, Venezuela, 2000, p. 400.
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serie de derechos y garantias inherentes a todo proceso penal que han de
estar presentes en el mismo para poder considerarle vdlido.

Para hablar de debido proceso penal, es imperativo indicar ante
todo que en el proceso penal se produce una tension entre dos exigencias
o necesidades fundamentales, aparentemente irreconciliables, asegurar la
proteccion y tutela judicial efectiva de la victima, que exige el castigo del
delincuente, por una parte; y por la otra, garantizar el respeto a la dignidad
humana de quien es sometido a un proceso penal asf como los derechos que
le son inherentes. En este sentido, el debido preceso penal se constituye como
la balanza con la cual ha de obtenerse el equilibrio entre tales exigencias.

En un Estado social y democrético de Derecho y de Justicia, el
proceso penal sélo puede sostenerse, entonces, sobre el pilar del debido
proceso, toda vez que en este modelo de Estado, a diferencia de lo que
ocurre en los sistemas autoritarios, la potestad punitiva no es absoluta o
ilimitada, sino que mas bien debe ser entendida como la dltima opcidén a la
que puede acudirse para mantener la convivencia social, ya que ese caréc-
ter social y democrético implica la bisqueda del bien comtin o bienestar de
los ciudadanos ¥ no la ingerencia violenta en las relaciones de estos, de
forma que sdlo cuando es estrictamente necesario podré utilizarse la herra-
mienta penal.

En este sentido, ¢l debido proceso es ciertamente, ademas de una
balanza entre los intereses de la victima y los del imputado, un limite a la
actividad penal del Estado, evitindose la realizacion de un proceso arbitra-
rio que perjudique a los interesados, advirtiéndose a su vez que en materia
penal tal perjuicio resulta aiin mayor que el que puede resultar de un proce-
s0 de otra naturaleza (civil, mercantil, laboral, entre otros).

En un Estado social y democritico la libertad de los ciudadanos
debe ser un principic fundamental, siendo que sélo reconociendo ésta es
posible respetar la dignidad humana y a la persona como fin en si misma.
Es en tal virtud que se ha sostenido que las concepciones politicas demo-
craticas debe sentirlas el proceso penal, teniendo finalmente que mirar a
una disciplina mas sensible a los intereses de libertad del individuo®, de

5 Asf lo seiiala BETTIOL, Giuseppe; Ef problema penal. Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, Argentina, 1995, p. 771.
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forma que su restriccién no sélo se verifique cuando sea inevitablemente
necesaria, sino que ademds se encuentre especificamente regulada por la
ley.

El debido proceso penal se encuentra consagrado en el ordena-
miento juridico venezolano en el articulo 49 de la Constitucién®, en el cual
se hace referencia a los distintos derechos y garantias que lo conforman,
reflejindose asi que el modelo de Estado adoptado encuentra eco en el
dmbito procesal penal en el propio marco constitucional. A este mismo res-
pecto puede afirmarse que la disposicion sefialada es bastante acertada y
completa, incluyéndose en la misma el derecho a la defensa y a la asisten-
cia juridica, la presuncién de inocencia, el derecho a ser oido, el derecho al
juez natural, el derecho de no confesar contra si mismo (que se identifica
con ¢l adagio latino nemo tenetur se ipsum accusare), el principio de lega-
lidad, el derecho a no ser juzgado dos veces por lo mismo {0 non bis in
idem) v, finalmente, la responsabilidad por errores judiciales.

De todo este conjunto de derechos y garantfas que conforman el
debido proceso penal, interesa destacar en el presente andlisis tnicamente
la presuncién de inocencia y el principio de legalidad, pues se considera
necesario hacer énfasis en ia necesidad de su salvaguardia en todo proceso
penal si realmente se pretende que €ste sea compatible con un modelo de
Estado social y democratico de Derecho y de Justicia, y por cuanto, ade-
mis, aparecen como dos aspectos fundamentales que constaniemente se
infringen en la préctica, impidiendo que se realice la finalidad del proceso
que, como se desprende de lo previsto en el articulo 257 de la Constitucién
y 13 del COPP, es la obtencion de 1a verdad por las vias juridicas y el logro
de lajusticia en la aplicacion del derecho, esto es, tanto una finalidad formal
como una material.

Uno de los principios fundamentales del proceso penal en el Estado
social y democritico de Derecho y de Justicia debe serlo la presuncion de
inocencia, conforme a la cual todo ciudadano debe ser reputado inocente, y
tratirsele como tal, hasta tanto no sea demostrada su culpabilidad. El nu-
meral 2 del articulo 49 de 1a Constitucidn dispone en tal sentido que “toda

¢ Sobre Ia norma constitucional, véase RODRIGUEZ MORALES, Alejandro J.; Constitu-
cidny Derecho penal. Un andlisis de las disposiciones constitucionales con incidencia en
el dmbito jurfdico-penal. Ediciones Liber, Caracas, Venezuela, 2001, p. 50.
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persona se presure inocente mientras no se pruebe lo contrario”, lo cual
debe concordarse con lo previsto en ¢l articulo 8 del COPP, de acuerdo al
cual “cualquiera a quien se le impute la comisién de un hecho punible tiene
derecho a que se le presuma inocente y a que se le trate como tal, mientras
no se establezca su culpabilidad mediante sentencia firme™.

Ciertamente, la presuncion de inocencia es el escudo primordial
que tiene en sus manos el cindadano frente al ius puniendi del Estado toda
vez que en virtud de la misma se le releva de la carga de la prueba, de modo
tal que no se requiere que demuestre su inocencia, sino que, por ¢l contra-
rio, serd el Estado quien, representado por ¢l Ministerio Piblico, tenga que
recabar ¢l camulo probatorio suficiente y pertinente para poder derribar
esa presuncidn que ampara al ciudadano y afirmarse en consecuencia su
culpabilidad.

En este sentido, es igualmente importante destacar que de la pre-
suncion de inocencia se deriva el principio in dubio pro reo en materia
probatoria, toda vez que de conformidad con el mismo debe quedar sufi-
cientemente demostrada la culpabilidad del acusado para poder considerar
desvirtuado su cardcter de inocente, de manera que, si en el proceso penal
no se logra obtener evidencia suficiente en tal sentido, el juez esta obligado
a absolver pues no hay ningin tipo de certeza de que esa persona sea
culpable de lo que se le acusa, por lo que mal podria condenarsele cuando
¢l propio ordenamiento juridico establece que su inocencia debe presu-
mirse.

Pero, ademds de estas consecuencias de vital relevancia en mate-
ria probatoria, la presuncién de inocencia juega un papel fundamental en lo
que respecta al status de la persona a la que se le imputa un determinado
hecho punible, ya que, como sefiala la disposicién legal anteriormente men-
cionada, al inocente debe tratirsele como tal, lo que significa, por una parte,
que no puede afirmarse o declararse su culpabilidad hasta tanto sea de-
mostrada en el proceso y establecida mediante decision judicial dictada por
el tribunal competente, y por la otra, que no puede castigarse a la persona
anticipadamente, siendo obligatorio para la imposicion de una pena (o medi-
da de seguridad) que se lleve a cabo el proceso penal y sea condenada la
persona, desvirtudndose la presuncién de inocencia como presuncion furis
tantum que es, vale decir, que admite prueba en contrario.
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Como sefiala la doctrina a este respecto, en el procedimiento penal
se presenta el conflicto entre el ius puniendi, de origen piblico y titularidad
en ¢l Estado, y el ius libertatis, derecho radicado en cada uno de los inte-
grantes de la comunidad, advirtiéndose asimismo que ¢l Estado estd al ser-
vicio del hombre y no al contrario’, de modo que la libertad personal ha de
ser la regla v su restriccidn la excepcion.

En tal virtud, pues, en ¢l Estado social y democratico de Derecho y
de Justicia, la libertad de la persona, que el ordenamiento juridico presume
inocente, debe ser preservada y sélo podrad ser coartada en situaciones
especificamente reguladas, que justifican su restriccion en aras de la salva-
guardia del interés colectivo. Es asi como el articulo 44 de la Constitucion
venezolana dispone con meridiana claridad que la libertad personal es in-
violable v que, en consecuencia, ninguna persona puede ser arrestada o
detenida sino dnicamente en virtud de una orden judicial o en casos de
comision flagrante del delito, constituyéndose como los nicos dos supues-
t0s en que puede privarse de su libertad a la persona.

A su vez, el sefialado articulo constitucional consagra ¢l principio
procesal propio de los sistemas acusatorios de enjuiciamiento penal, y que
se deriva de la presuncion de inocencia, conforme al cual toda persona
debe ser juzgada en libertad, esto es, el denominado principio de afirmacién
de la libertad; principio éste que se encuentra igualmente previsto en el
articulo 9° del COPP, el cual hace énfasis en el cardcter excepcional de la
privacidn de la libertad.

Efectivamente, el principio de afirmacidn de la libertad es una deri-
vacién necesaria de 1a presuncién de inocencia por cuanto, si se presume
que la persona es inocente mal podrian serle impuestas semejantes conse-
cuencias juridicas a las que se imponen a quienes resuitan condenados en
un proceso penal, demostrandose su culpabilidad; e igualmente, no es admi-
sible de ninguna forma la imposicién de castigos anticipados, pues la pre-
suncién, como se ha dicho, implica el trato y el respeto de la condicién de
inocente que ésta conlleva.

7 RODRIGUEZ, Orlando Alfonso; La Presuncion de Inocencia. Principios Universales.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibifiez, Santa Fe de Bogotd, Colombia, 2000, p. 335.
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El principio de afirmacion de la libertad, tan evidente cuando se
analiza desde el prisma de la presuncién de inocencia, sin embargo, ¢s
inobservado repetidamente en la practica forense, desconociéndose asi su
importancia en un proceso penal garantista, como ha de serlo en un Estado
social y democritico de Derecho y de Justicia, en el que ademds se recalca
a ésta vltima como valor esencial, lo que enlaza con la cuestién de lo injusto
que resulta imponer un castigo a quien no se sabe realmente si es 0 no
culpable, corriéndose el inaceptable e irreparable riesgo de penalizar a un
inocente, algo totalmente reitido con la nocidn de justicia.

La inobservancia del mencionado principio puede constatarse en la
predileccion de muchos jueces por la privacién preventiva de la libertad, en
que la circel es la sancién penal por excelencia y la que las mds de las
veces es impuesta a quienes resultan condenados —desconociéndose la
importante figura de las penas alternativas—, as{ como también en la actitud
de algunos fiscales del Ministerio Publico quienes consideran, erréneamen-
te, que su misi6én es obtener la prisién, y el mayor nimero de afios posibles
en ella, para el acusado, considerdndose un fracaso la imposicién de una
sancién distinta y, peor adn, segin tal concepcién inaceptable, 1a absolu-
cién. Esto tiene que cambiar a efectos de lograr que el proceso penal vene-
zolano sea compatible con el ordenamiento constitucional y, particularmente,
con el modelo de Estado que aquél propugna.

Pasando a la cuestion del principio de legalidad, que también forma
parte del debido proceso penal, segin expresamente observa el articulo 49
de la Constitucion venezolana, debe indicarse que el mismo aparece sin
duda como la columna bisica e irrenunciable de todo el ordenamiento juri-
dico-penal en un Estado social y democratico de Derecho y de Justicia,
destacidndose su irrespeto en los Estados totalitarios o dictatoriales, en los
que el mismo representa un obstaculo para el logro de los fines de quienes
conducen gobiernos de tales caracteristicas, pues no permite el empleo
discrecional y caprichoso de la potestad punitiva que se atribuye al Estado.

Es sabido que el principio de legalidad penal, en su formulacidn
tradicional, conlleva el axioma segiin el cual no puede haber delito ni pena
sin una ley que los establezca (nullum crimen, nulla poena sine lege), por
lo que en materia penal se afirma que rige el imperic de la ley, que es la
letra de ésta la que contiene y delinmta la misma. No obstante esto, el prin-
cipio de legalidad penal no se limita al solo Derecho penal sustantivo, es
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decir, a la exigencia de descripcién legal de las conductas que se conside-
ran delictivas y la regulacién legal de las consecuencias juridico-penales,
sino que se hace extensivo igualmente al Derecho penal adjetivo, esto es, al
proceso penal.

En efecto, pues, el principio de legalidad penal implica, ademads de
una garantfa criminal (necesaria tipificacién de los delitos), otra cnminal
(prevision de las penas aplicables), y una tercera de ejecucion (regulacién
legal de la forma de cumplimiento de las penas); también una garantia juris-
diccional, de acuerdo a la cual, como resume CORDON MORENO, “no
se puede imponer pena alguna (o medida de seguridad) por la comi-
sion de un hecho punible sino en virtud de sentencia firme dictada en
un proceso penal seguido, conforme a las disposiciones de la ley, ante
el drgano jurisdiccional competente™®, 1o que puede ser dicho en una
frase latina como nulla poena sine iudicio, es decir, no puede imponerse
una pena si no se realiza un proceso o juicio que tenga como resultado la
condena de la persona. La pena, entonces, requiere del proceso; no se
concibe la imposicién de una pena si no es como resultado de un proceso
penal seguido conforme a la ley °.

De este modo, no sélo debe exigirse que el delito se encuentre
tipificado en una ley penal anterior y la consecuencia juridico-penal esté
legalmenie preestablecida, asi como la forma en que ha de cumplirse, sino
también es necesario que la forma en que ha de llevarse a cabo el juicio
penal esté previamente determinada en la ley, pudiendo conocer el ciuda-
dano en tal virtud ¢cémo habra de ser juzgado y los derechos y garantias que
le corresponden en el proceso penal.

Esta garantia jurisdiccional del principio de legalidad es de trascen-
dental relevancia por cuanto, como se ha dicho ya, s6lo si se realiza el
proceso penal, es posible la imposicion de una pena o medida de seguridad,
por lo que es un limite mas frente a la accién punitiva del Estado y por tanto

& CORDON MORENO, Faustino; Las Garansias Constitucionales del Proceso Penal.
Editorial Aranzadi, Navarra, Espaiia, 2002, p. 18.

® Es en tal orden de ideas que en anterior oportunidad se ha dicho que el principio de
legalidad comprende que una ley establezca previamente, no sélo el delito, falta o infrac-
cién y la pena o sancién, sino también el procedimiento para hacer efectiva la disposicion
sustantiva. Asi, en RODRIGUEZ MORALES, Alejandro J.; Constitucion y Derechoe
penal. Ob. cit., p. 56.

Revista pE EsTupianTes DE DERECHO DE Lo UNIVERSIDAD MONTEAVILA 219



REFLEXIONES SOBRE EL PROCESO PENAL EN UN EsTADO SOCIAL
v DEMOCRATICO DE DERECHO Y DE JUSTICIA

es y debe ser un medio de proteccién del ciudadano, como en efecto apare-
ce en la realidad, y no sélo ante la posibilidad de abusos y extralimitaciones
en el ejercicio del fus puniendi, sino igualmente a efectos de evitar la
venganza privada que sélo conducirfa a un caos en la resolucién de los
conflictos de cardcter penal.

Esto estd ignalmente vinculado con el denominado principio de for-
malidad en el proceso penal o formalismo procesal penal, conforme al cual,
en la actividad de juzgamiento penal de una persona, ha de cumplirse con
determinadas formalidades o pautas legalmente preestablecidas que cons-
tituyen el iter procedimental que ha de seguirse, siendo tales formas de
realizacion del proceso verdaderas garantias tanto para ¢l imputado o acu-
sado como para la victima pues, diciéndolo de forma coloquial, ambas par-
tes “saben a qué atenerse”.

Hay que advertir, en cualquier caso, que, como quiera que se esti
hablando de un Estado de Justicia, las formalidades no esenciales, podria
decirse, aquellas que no afectan derechos y garantias fundamentales de la
victima o el imputado, deben ser obviadas en aras de lograr la solucidn
Justa. Asf lo entiende 1a Constitucién venezolana cuando en su articulo 257
expresa que “no se sacrificard la justicia por la omisién de formalidades no
esenciales”.

En definitiva, pues, el debido proceso penal, con todos y cada uno
de los derechos y garantias que lo componen, es una exigencia inexorable
del proceso penal en un Estado social y democratico de Derecho y de
Justicia, en el que debe respetarse ante todo a la persona individualmente
considerada con la dignidad que le es inherente y donde debe establecerse
de la forma mas explicita posible en qué forma puede llegar a sancionarse
penalmente a los ciudadanos quienes son 1os que en verdad han puesto en
cabeza del Estado la potestad punitiva.

III. EL ROL DE LOS JUECES EN EL PROCESO PENAL

Otro aspecto de importancia en o que ataiie al proceso penal en un
Estado social y democratico de Derecho y de Justicia, es el referido a la
funcién o el rol que estan llamados a cumplir los jueces en la actividad de
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enjuiciamiento penal de los ciudadanos, como s¢ ha mostrado, tan incidente
en éstos en virtud de las consecuencias que pueden llegar a imponerse.

En un modelo de Estado tal como al que se hace referencia en el
presente an4lisis, los jueces deben ser garantes de la legalidad, de un lado,
y de otro, precisamente han de constituirse en juzgadores o arbitros que
deben decidir un conflicte entre partes de forma independiente e imparcial,
en materia penal, entre 1a victima y el imputado, advirtiéndose sin embargo
el especial papel que juega en el sistema acusatorio el Ministerio Piblico,
sobre lo que se volverd posteriormente.

El juez penal, entonces, debe ser un tercero que ha de decidir el
conflicto que se le presenta, debiendo dilucidar 1a verdad de los hechos
mediante los instrumentos juridicos que 1a ley pone a su disposicion con la
finalidad de obtener la justicia del caso concreto que se somete a su cono-
cimiento, todo lo cual conducira, finalmente, al prenunciamiento acerca de
la responsabilidad penal de una persona determinada, que puede ser afir-
mativo o negativo, vale decir, la condena o la absolucién.

En primer lugar, los jueces tienen como rol garantizar la legalidad,
en un sentido lato, incluyéndose no sélo la defensa de las leyes sino, y sobre
todo, de la Constitucién. El juez penal debe aplicar el Derecho penal sus-
tantivo, ddndole vida en la realidad social, debiendo velar siempre por el
respeto del ordenamiento juridico que se entiende como instrumental nece-
sario para lograr la convivencia social y 1a coexistencia de los derechos de
cada quien de modo tal que no sean afectados y, cuando lo sean, imponer
las consecuencias correspondientes; en materia penal, se tratard de las
més graves afectaciones e igualmente de las més graves consecuencias.

Ahora bien, el que los jueces penales deban, en todo proceso penal,
defender y garantizar la legalidad, que no sea infringido o vulnerado el or-
denamiento juridico, no puede llamar a confusiones acerca del sentido o
finalidad de la pena. Ciertamente, es sabide que en la actualidad una co-
rriente funcionalista sistémica, propugnada por autores como JAKOBS'?,
sostiene que la finalidad de 1a pena es la afirmacién de la vigencia de la
norma, hacer ver que las normas estin para cumplirse y que en efecto se

1o Al respecto puede verse, entre otras obras del autor, JAKOBS, Giinther; Sobre la teoria
de fa pena. Universidad Externado de Colombia, Santa Fe de Bogotd, Colombia, 1998.
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cumplen cabalmente. Esto no es a lo que quiere hacerse referencia en
refacidn al rol de los jueces penales.

A lo que quiere aludirse es a la sujecidn a la legalidad a que todo
juez penal estd sometido, asi como a la necesaria tutela del ordenamiento
juridico que éste debe realizar en el gjercicio de la actividad jurisdiccional,
puesto que el Estado es representado por el juez penal para aplicar su fus
puniendi ante la presunta comisién de un hecho punible, es decir, para
aplicar (e interpretar, pues de lo contrario no ¢s posible aplicacién alguna)
el Derecho, en lo que aqui interesa, el Derecho penal.

De esta forma, el juez penal debe velar por que en el proceso se
cumpla lo preceptuado por la Constitucién y la ley, puesto que su autoridad
judicial le compromete a ello, lo que evidentemente se encuentra directa-
mente relacionado con el cardcter imparcial e independiente que ha de
tener para evaluar la cuestién de la responsabilidad penal de un ciudadano
al que se le imputa un determinado delito.

Particularmente importante resulta la cuestién de la salvaguardia
de la constitucionalidad por parte del juez, ya que el juez penal, al igual que
ocurre en los procesos de otra naturaleza, es siempre y de la misma forma
un juez constitucional. Es por esta razén que el control de la constituciona-
lidad es de suma importancia en el proceso penal, en ¢l que los derechos y
garantias constitucionales pueden verse vulnerados, lo que debe evitar, por
ser deber suyo, el juez penal.

El control de la constitucionalidad, como es sabido, puede ser con-
centrado o difuso; en el caso del juez penal, éste debe, como cualquier otro
juez, realizar un control de cardcter difuso, es decir, decidir la inaplicacion
de una cierta norma en tanto la misma se opone o contrasta con una deter-
minada disposicién constitucional, por lo que el juez tendra que dar prefe-
rencia a €sta dltima sobre la primera. En tal virtud, el articulo 19 del COPP
establece expresamente que los jueces penales deben velar por la incolu-
midad de la Constitucién, ailadiéndose que si la ley cuya aplicacién se soli-
cita ¢colide con ésta, habra de acatarse la norma constitucional.

Esto pone de relieve la importancia que en el proceso penal en un
Estado social y democratico de Derecho y de Justicia debe tener ia Cons-
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titacién como norma suprema y fundamento del ordenamiento juridico todo,
pues ademads en ella se contiene los derechos y garantias fundamentales de
los ciudadanos que deben ser preservados a la hora de juzgar penalmente a
uno de ellos, a manera de limitacién y cautela necesaria de la actividad
penal de! Estado.

Ahora bien, aunque no resulta dificil deducir la importancia de la
Constitucién en el proceso penal, y la necesidad de preservar su incolumi-
dad, debiéndose dar preferencia a sus normas frente a normas legales que
las contrarian, en la practica se infringe el cardcter prioritario del texto
constitucional, especialmente en lo que se refiere a los derechos y garan-
tias fundamentales, cuya violacién debe, y no sélo puede, ser conocida por
el juez penal, en cualquier momento del proceso.

Y es que, en algunas ocasiones, parece regir un estricto positivismo
legal, donde la letra de la ley tiene la dltima palabra, aunque la Constitucién
diga otra cosa diferente, afirmando un supuesto caracter taxativo de la ley,
en el que muchos operadores juridicos, y no tnicamente los jueces, se es-
cudan de vez en cuando para no hacer mayor ejercicio mental, incurriendo
asi en una actividad mecdnica aplicadora de las leyes penales, en que se
deja de lado la interpretacion constitucional y el respeto privilegiado de los
derechos y garantias que se contienen en el Texto Fundamental y que co-
rresponden a todo ciudadano. El juez penal debe respetar ante todo la Cons-
titucidn, e igualmente las leyes, pero lo primero es el texto constitucional,
porque ello significa el respeto de la persona, y eso ¢s algo sobre lo cual
debe hacerse énfasis, lo que ha hecho sentir la necesidad de aludir al tema
en el presente analisis.

Por otra parte y, como se dijo, enlazado con ese rol de garantia de
lalegalidad, el juez penal debe igualmente fungir de tercero independiente e
imparcial, por lo que no puede tener interés alguno en que la victima o el
imputado resulten favorecidos por la sentencia que sea dictada al término
del proceso. El juez penal tiene que ser obligatoriamente independiente ¢
imparcial a efectos de no castigar o dejar impune a quien tenfa que haber
sido absuelto o condenado.

Es cierto que, como decia CARNELUTTI, la justicia humana no
puede ser mds que una justicia parcial, de forma gue lo 1inico que puede
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hacerse es disminuir esa parcialidad a la que todo juez estd sujeto como ser
humano que, al igual que la partes, también €] es'', por lo cual es posible
afirmar que, segiin el modelo de Estado de que se trata, la parcialidad de los
jueces penales serd mayor ¢ menor, asi como también su independencia,
sobre todo, respecto al Poder Ejecutivo.

Asi, un aspecte fundamental que incide en la imparcialidad del juez
penal es la separacidn entre acusacién y decision, esto quiere decir, entre la
actividad de acusar y la de juzgar, que son ciertamente incompatibles y
contradictorias de tal forma que noe pueden quedar en manos de una sola
persona so pena de que €sta pierda la imparcialidad en su funcién de enjui-
ciamiento, conllevando resultados obviamente sesgados. Es asi como en
los sistemas de cardcter inquisitivo la imparcialidad se ve soslayada, puesto
que se reunen en el juez penal las funciones de acusacién y decision, po-
niendo en peligro su objetividad, que de por si no es absoluta sino solamente
relativa.

El juez penal, como se ha mostrado, tiene que ser imparcial e inde-
pendiente y es por ello que en el sistema acusatorio, correspondiente al
Estado social y democratico de Derecho y de Justicia, son separadas las
funciones de acusar y juzgar, con lo cual se evita en mayor grado la parcia-
lidad del juez, que esta en el proceso penal para garantizar la legalidad y
dilucidar el conflicto penal entre la victima y el acusado, debiendo perseguir
la obtencion de la verdad y de la justicia, procurando asi, en definitiva, el
logro de la convivencia social. De este modo, entonces, queda claro que en
el modelo de Estado que acoge la Constitucién venezolana no puede admi-
tirse que la actividad de acusar y la de juzgar correspondan ambas al juez
penal, pues sélo de esta manera puede asegurarse el respeto por quienes
intervienen en el proceso asi como el mejor funcionamiento del sistema de
Justicia, pues serd el Ministerio Piblico quien deberd encargarse de la fun-
ci6n de acusar, descargando de tal actividad al juez penal.

Es en esta direccién que CAFFERATA NORES concluye que “/a
existencia de la actividad de acusacion y su separacion de la activi-
dad de juzgamiento es imprescindible para salvaguardar la imparcia-
lidad del juez, que es prenda de la igualdad entre acusador v acusado,

it CARNELUTTI, Francesco; Las Miserias del Proceso Penal, Editorial Temis, Santa Fe de
Bogotd, Colombia, 1999, p. 31.
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v estd en la base del derecho de defensa’?, poniéndose de relieve que
solo si quien realiza el enjuiciamiento penal es imparcial habra paridad entre
las partes del proceso penal, pues de lo contrario una de ellas, aquella en
cuyo beneficio esté actuando el juez penal, tendrd una ventaja evidente
sobre la otra.

Resumiendo lo dicho, y para finalizar con lo atinente al rol de los
jueces en el proceso penal, debe afirmarse que €stos deben constituirse en
defensores o garantes de la legalidad y sobre todo de la constitucionalidad
como parte primordial de ésta, asi como también han de ser los rectores del
proceso penal, quienes lo conduzcan y dirijan, en forma independiente e
imparcial, a efectos de determinar, a través de la sentencia, si la persona es
0 no penalmente responsable.

IV. EL. MINISTERIO PUBLICO
COMO PARTE DE BUENA FE

Finalmente, otro punto que se considera necesario analizar en rela-
cion al proceso penal en un Estado social y democritico de Derecho y de
Justicia es el correspondiente al Ministerio Paiblico, figura central y de es-
pecial importancia en la puesta en practica del ius puniendi estatal.

El Ministerio Publico, en el sistema acusatorio, tiene a su cargo la
funcién de acusar, casi de manera exclusiva, por lo que del mismo depende
el que el aparato judicial penal se active 0 no en contra de un ciudadano
determinado cuando acaece en la realidad el supuesto de hecho que se
describe en la norma penal, valga decir, el delito, primer paso para que se
ponga en movimiento ¢l sistema penal.

Esta titularidad de la accién penal en cabeza del Ministerio Pablico
se encuentra contenida en el Titulo Preliminar del COPP relativo a los
principios y garantias procesales, especificamente en el articulo 11, el cual
preceptiia que “la accién penal corresponde al Estado a través del Ministe-
rio Piiblico, quien estd obligado a ejercerla, salvo las excepciones legales”,
de modo que también queda postulado en tal disposicion el denominado

'* CAFFERATA NORES, José L. Procese Penal y Derechos Humanos. Editorial del Puer-
10, Buenos Aires, Argentina, 2000, p. 92.
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principio de oficialidad de la accidn penal, es decir, la exigencia del gjercicio
de la accién penal ante la comision de un hecho delictivo, destacdndose asi
su caricter obligatorio y no disponible, a diferencia de lo que ocurre con las
acciones de otra naturaleza (civil, mercantil, etc.}, que estdn en manos de
los particulares, los cuales pueden o no ejercerlas segiin sea el caso.

Tamaiia labor es la que ha sido atribuida al Ministerio Pablico, nada
menos que la de acusar y de forma obligatoria, salvo, como dice el articulo
recién citado, las excepciones legales que, afortunadamente, existen y que
son principalmente aquellas que se desprenden del criterio de oportunidad,
previsto en el articulo 37 del COPP, y que ciertamente aparecen ¢omo
necesarias y exigidas por un modelo de Estado como el que propugna la
Constitucién venezolana.

Es precisamente la entidad de la funcién del Ministerio Piiblico en
el proceso penal la que hace necesario que los fiscales tenga muy clara la
actividad que deben desempeiiar y, concretamente, que no las desvirttien si
es que no quicre darse carta abierta a un proceso penal mas bien de caréc-
ter arbitrario o autoritario, siendo esa actividad de acusacién trascendental
pues es la que en definitiva permite conocer la actuacion del Estado en este
ambito y contra quien se dirige 1a misma, asi como de qué forma y con qué
fines.

En cuanto a esto resulta imprescindible hablar con Ia mayor clari-
dad posible, a efectos de poner de relieve y subrayar las perversiones que
pueden ser observadas en la actualidad en la consecucion del proceso pe-
nal referidas a la actividad del Ministerio Piblico, cuya funcién es de tanta
relevancia conllevando el que tenga gran incidencia en aquél.

En primer lugar, entonces, hay que destacar que el Ministerio Pi-
blico, a pesar de tener a su cargo la actividad de acusacidn, esti obligado a
ser parte de buena fe en el proceso penal y no, como algunos creen de
acuerdo con su actitud, una especie de adversario del acusado, cuya con-
dena debe obtener a cualquier precio y cuyo interés debe ser absolutamen-
te desconocido, apareciendo més bien como su contraparte.

El Ministerio Publico tiene que ser parte de buena fe porque, como
la propia Constitucion sefiala en el articulo 285, la atribucién fundamental
de este organismo es la de “garantizar en los procesos judiciales el respeto
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a los derechos y garantias constitucionales, asf como a los tratados, conve-
nios y acuerdos internacionales suscritos por ia Repiiblica”, lo que mal po-
drfa hacer si se le entendiera como adversario o contraparte del acusado,
pues a éste también corresponden derechos y garantias. A su vez, el que
sea parte de buena fe se colige de 1o dispuesto por el articulo 102 del COPP,
conforme al cual las partes, incluyéndose claro estd al Ministerio Piiblico,
“deben litigar con buena fe”.

En este sentido, no puede pensarse bajo ninglin concepto que ¢l
éxito del Ministerio Publico sea la condena a toda costa de los acusados,
puesto que se debe procurar mas bien el ejercicio adecuado y justo de la
potestad penal de la que es titular el Estado y que representa en el proceso
penal el organismo fiscal. En la prictica no es extraiio observar que algu-
nos fiscales tienen como dogma inquebrantable, a pesar del cambio radical
que han representado el COPP y la Constitucion de 1999, 1a obtencién de
una condena, y entre mas grave mejor, del acusado, sin importar el que sea
0 no inocente, asi como tampoco el cémo se obtenga tal condena, vale
decir, omitiendo o absteniéndose de incorporar al proceso pruebas que fa-
vorecerian al acusado, impidiendo con los medios estatales la obtencitn de
pruebas por éste, desvirtmando el ordenamiento juridico de modo tal que la
pena sea mas grave y, en general, haciendo que parezca absolutamente
ilusoria la atribucidn que le impone el numeral 7 del articulo 108 del COPP,
cual es solicitar la absolucién del imputado, pues ello se considera “contra-
rio” a la funcién acusadora del Ministerio Pidblico.

Ahora bien, en segundo lugar, y en esto hay que ser més critico
todavia, debe advertirse que esa funcidn acusadora de la que se ha venido
hablando, ademés de perseguir ia condena a toda costa (algo asi como
“condena 0 muerte”), en la mayoria de los casos esta dirigida de forma
verdaderamente discriminatoria, no siendo un secreto para nadie que las
carceles son lugares en los que se “hospedan” més que todo personas de
las clases menos favorecidas econémica y socialmente; por lo que ya decia
DEL OLMQO, recordada crimindloga venezolana, que “el rice que delin-
que no llega a la cdrcel, aun cuando en contadas excepciones puede
llegar el caso a la policia y a veces a los tribunales” 1%, debiendo apun-

13 DEL OLMO, Rosa; El problema de Ja criminologia en América Latina. En DEL OLMO,
Rosa; Ruptura Criminologica. Ediciones de 1a Biblioteca de la Universidad Central de
Venezuela, Caracas, Venezuela. 1979, p. 172.
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tarse ademds que, en muchas ocasiones, el Ministerio Piiblico actda con
toda su intensidad acusadora en casos verdaderamente bagatélicos, es de-
cir, menores, dejando de lado delitos ciertamente graves como 1o son los
delitos ambientales o de corrupcidn. Tal actitud es sin lugar a dudas injusti-
ficable, y aqui se ha querido denunciar para poner en evidencia que en un
proceso penal gque en verdad sea conforme al modelo de Estado que adopta
la Constitucidn venezolana el arma penal no puede ser utilizada de tal for-
ma, como mero instrumento de opresion por el poder y por el juego de las
conveniencias.

Y es que en un Estado social y democritico de Derecho y de Jus-
ticia, necesariamente tiene que prevalecer la ideologia de los Derechos
Humanos, asi como, segiin se indicé antes, una concepcion minimalista del
Derecho penal, en la que no es posible aceptar sino un papel garantizador
de los derechos y las garantias por el Ministerio Piiblico y no su neta reduc-
cién a una funcién de acusacion “a ultranza”,

Para finalizar, es pertinente suscribir la afirmacion segiin la cual
todo sistema penal que entienda al Ministerio Paiblico como un érgano sis-
temdtico de acusacion, desconfigura el Estado social de Derecho, y legiti-
ma ¢l régimen dictatorial y antidemocratico del Derecho penal ', por lo
que urge hoy més que nunca un cambio de paradigma en 1o que respecta a
la actividad del organismo fiscal en el proceso penal, debiendo dejar de ser
considerado como un sujeto acusador cuyo tinico interés es el de obtener la
condena del acusado, pues su verdadera funcidn tiene una importancia mucho
mayor para lograr que el proceso penal se ajuste a las pautas minimas que
pueden ser exigidas para su realizacién en un Estado como es el concebido
por el articulo 2° de la Constitucién venezolana.

V. CONCLUSIONES GENERALES

Como ha querido indicarse en el titulo del presente trabajo, en el
mismo sélo se ha pretendido esbozar una serie de reflexiones que tienen
que ver con el proceso penal en el Estado social y democratico de Derecho
y de Justicia, cual es el Estado venezolano, como ha sido varias veces

' MAIA NIETQ, Candido Furtado; El Ministerio Piblico y el Uso Alternativo del Dere-
cho. En Capitulo Criminolégice, n° 21. Instituro de Criminologia de la Universidad del
Zulia, Maracaibo, Venezuela, 1993, p. 122,
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observado. En tal sentido, no se ha querido tratar exhaustivamente la tem4-
tica, por lo demis importante y actual, asi como de necesario andlisis por
los efectos précticos que la misma tiene.

Precisamente, 10 que se ha querido con este andlisis es destacar
algunos aspectos puntuales gue aparecen en €l momento presente como de
inexorable examen a efectos de poner de relieve sus efectos perjudiciales
en la construccién de un proceso penal garantista como el que ha de impe-
rar en el modelo de Estado adoptado. Esto, de la misma manera, quiere
implicar la necesidad de un cambio de paradigma en muchas dreas nece-
sitadas tal vez de una sacudida que haga reaccionar a los operadores juridi-
cos a los fines de que sea entendido que hay que deslastrarse de concepciones
retrégradas del Derecho penal y del proceso penal, contrarias a la evolu-
cién de estos ambitos juridicos y al propio progreso de la sociedad, caracte-
risticamente en lo que ataiie a la cuestion del respeto por la persona humana
y la relevancia actualmente indiscutida de los Derechos Humanos que co-
mesponden a todo ser humano, y de all{ justamente lo de que sean denomi-
nados Derechos “Humanos”.

Asimismo, es necesario concluir que, sumado a ese irrenunciable
cambio de mentalidad en materia penal, hay que propugnar decididamente
la intervencion minima del Derecho penal y, consecuentemente, su frag-
mentariedad asi como su subsidiariedad, a efectos de limitar la violencia
punitiva del Estado, revertida asi confra los cindadanos quienes, en un Esta-
do democrético, son evidentemente los verdaderos titulares del poder y de
la soberanfa, también en lo que toca al poder penal. Y es que la atribucion
del ius puniendi al Estado no puede convertirse en una “espada de Damo-
cles” sobre el cuello de los ciudadanos, no puede ser un instrumento para la
venganza o la opresion, ambos terribles perversiones o desviaciones del
Derecho penal, sino que tiene que ser un instrumento para lograr la paz en
la comunidad, para obtener la convivencia social cuando la misma ha sido
gravemente perturbada.

Es necesario que los operadores juridicos cada dia mas tengan en
cuenta “la contradiccion entre ley y realidad, al no realizarse dere-
chos fundamentales recogidos por el sistema juridico”, que se perca-

15 ROSELL SENHENN, Jorge Lermith; Estado social y de justicia como principio constita-
cional rector del proceso penal. En Quintas Jornadas de Derecho Procesal Penal. Univer-
sidad Catélica Andrés Bello, Caracas, Venezuela, 2002, p. 19,
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ten del abismo existente entre las previsiones de la Constitucion y las leyes,
en su mayoria coherentes con €l modelo de Estado acogido, y lo que ocurre
en los tribunales penales en el dia a dia, es decir, que se fijen en lo que
CARNELUTTI llamaba las miserias del proceso penal, viendo las propias
miserias necesariamente para poder alcanzar a ver las de alrededor.

La razon de ser del presente estudio es, pues, la inquietud
generada por las constantes violaciones a los derechos y garantias funda-
mentales que se observan en la practica forense, a pesar, como se ha indi-
cado, de encontrarse consagrados expresamente en el ordenamiento juridico
vigente, el cual defiende y postula éstos reiteradamente y con especial én-
fasis. Es preciso que se difunda la idea de que el proceso penal es una
trinchera mds con la que ha de contar el ciudadano para protegerse de Ia
arbitrariedad penal del Estado, y que todos los operadores juridicos (defen-
sores, fiscales y jueces) deban pensar de esa manera y procurar la solucién
del conflicto de la manera menos radical y violenta posible, pues no se
busca la represalia sino la paz, se persigue la realizacién del ordenamiento
juridico para evitar males mayores a la intervencién del Derecho penal, Ia
posibilidad de participacién mds efectiva de los protagonistas del conflicto
penal, y la justicia; en tales puntos puede resumirse lo que ha de ser un
proceso penal en un Estado social y democrético de Derecho y de Justicia.
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NLYAN SANTANA LoNGa,
I. PRELIMINAR

La precisién sobre la actividad que es peticionada ante el 6rgano
Jjurisdiccional, en cuanto a la solicitud de tutela judicial —con el imperativo
constitucional de ser efectiva— nos indica que las actuaciones alegatoria y
probatoria, revisten la pieza cardinal del proceso, del camino que transitan
las partes ante el érgano de justicia.

De alli, que cumplidos o propiamente precluidos los momentos para
la fijacion de leos extremos facticos que inicialmente constituiran el piso de
la decisién, entra el esfuerzo de las partes a la verificacidn orientada a
convencer al juez sobre la certeza de los hechos en sus alegaciones, De
manera que al tratar de precisar una providencia judicial favorable, es la
fase de prueba la que encuentra a cada parte en un despliegue de actividad,
una vez mas, dirigida al juzgador.

Pero esa dindmica no podrfa ser, en el tiempo que nos ocupa, explo-
rada y analizada fuera del espectro constitucional del debido proceso en
toda su extensién; y esa mixima que predica a cada parte, el protagonismo
de entrar al proceso defendiéndose y fundamentalmente defenderse pro-
bando, con la implicancia de una entidad que es centro de otro derecho
fundamental en el proceso, el derecho a la prueba.

El tratamiento y consagracién en nuestra legislacién, presenta cier-
ta similitud con otros 6rdenes, conando nos acercamos al Derecho compara-
do que nos informa que ese derecho a probar, tiene un peso especifico y
que su materializacién pasa por la proposicion, admisién, evacuacion y apre-
ciacién de la prueba, sin que la omision de alguna fase permita la sobrevi-
vencia de ese derecho.

Para esta ocasion y siendo tan amplio ¢l tema en cuanto a la prueba
y la Constitucién, fue tomado el punto de la admisién de la prueba viste
necesariamente desde el piso constitucional, creyendo ademds que no pue-
de ser apropiadamente enfocado de otra forma, cualquiera sea la figura
procesal bajo nuestra lupa. Veamos.
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IL. LA ENTRADA DE LA PRUEBA

En esta ocasion el objetivo de nuestras consideraciones, es uno de
los atributos del derecho a la prueba, proyectado al proceso desde su con-
sagracién en la norma constitucional Venezolana, en su Articulo 49 ordinal
1° al establecer entre otros derechos, el acceso a las pruebas fijando tex-
tualmente que:

“El debido proceso se aplicard a todas las actuactones judicia-
les y administrativas y, en consecuencia;

La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en
tode estado y grado de la investigacién y del proceso. Toda
persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los
cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer
del tiempo vy de los medios adecuados para ejercer su defen-
sa, Seran nulas las pruebas obtenidas mediante violacion del
debido proceso (...)".

Pues bien, luego que la proposicion de la prueba ante el tribunal,
producto de la delimitacion que cada parte hace de sus afirmaciones en
cuanto base de lo que pretenden, condiciona la aplicacion de la norma juri-
dica que motive una resolucién favorable a su posicién en el proceso, ade-
lantada la presentacién de cada medio de prueba. Es el caso, que propuesto
el medio se tiene superados los presupuestos de la apertura del juicio a
pruebas en cuanto a la necesidad de acreditar a través de los diversos
medios legalmente posibles, a saber 1a existencia de hechos controvertidos
oportunamente alegados por las partes, la ausencia de una negativa de
prueba y 16gicamente, la adecuacion de esa presentacién de 1a prueba en la
oportunidad prevista para cada proceso.

Asf, no queda excluido, de este sentido de oportunidad preclusiva
para la promoci6n, los hechos nuevos aducidos y admitidos para su prueba'.

“La solucion confirmatoria (rechazo de la prueba propuesta para la acreditacién de hechos
nuevos) se infiere sin hesitacién alguna. La prucba complementaria que se pretende por la
parte actora refiere un hecho nuevo que no fue ingresado al proceso, deviniendo esta
ultima cuestidn —plataforma fictica a considerar— como presupuesto insoslayable de la
procedencia de la prueba”. Anuaric de Jurisprudencia en Revista Uruguaya de Derecho
Procesal 4/2002, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, p. 533.
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Seguimos normativamente ¢l dispositivo legal nacional, en cuanto a
los presupuestos para la apertura de la causa civil a pruebas establecidos,
en sentido negativo, a través del Articulo 389; y doctrinalmente a Feno-
chietto?, en cuanto a que la apertura del juicio a prueba supone la existencia
de hechos conducentes sobre los cuales no hubiera conformidad de partes,
presupuesto que implica la existencia de hechos afirmados por los justicia-
bles con las cualidades de controvertidos y pertinentes. A ello, debe afiadir-
se la inexistencia de condiciones negativas de probar, vale decir, que el
hecho no se encuentra exento de prueba por su notoriedad o bien que no
exista prohibicion legal en su representacion. Sobre tales premisas el ma-
gistrado recibe o desecha las medidas probatorias, juicio que no implica
apreciar anticipadamente su resultado pues “admitir prueba no es apre-
ciarla”. '

Superado ese limite de condicionamientos, el proceso estd listo, y
también las partes —dado que es esa la oportunidad que de acuerdo a las
reglas de tiempo dentro del proceso deben estar dispuestas para ofrecer la
prueba—, lo que no impide que también en esa etapa sea verificada la inac-
tividad de coalquiera de los sujetos en litigio, y enviar a la decision, las
consecuencias negativas de su omisién, pero cuyo tratamiento supera la
intencién y limites de este articulo.

De alli que, como hemos adelantado es la admisién uno de los atri-
butos del derecho a la prueba, sin que sea posible asumir respetado el dere-
cho cuando no ha sido verificado ese pase de origen judicial para que sean
transitadas las fases subsiguientes en lo que es probar (evacuacion y apre-
ciacién motivada), esto es, que una vez propuesta la prueba, se admita toda
aquella promovida por alguna de las partes respetando los limites inheren-
tes a la actividad probatoria.

III. LA ADMISION: ACEPTACION DEL JUZGADOR

Sabemos que la admisién de la prueba no es tarea sencilla el sen-
tenciador, con vista a los medios ofrecidos por las partes, admitird los que

* FENOCHIETTO, Carlos Eduardo; El Juez frente a la prueba en La Prueba. Libro en
memoria del Profesor Santiago Sentis Melendo. Librerfa Editora Platense, 3.R.L., La Plata
1996, p. 44.

REVI5TA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE La UNIVERSIDAD MoONTEAVILA 237



LA ADMISION DE LA PRUEBA Y $U ASFECTO CONSTITUCIONAL
CON ESPECIAL ATENCION AL PROCESQ CIVIL

sean “(...) legales y procedentes y desechando las que aparezcan mani-
fiestamente ilegales e impertinentes”.

Y aquf lo trascendental de la admision en cuanto esos dos elemen-
tos referidos al medio de prueba legalidad y pertinencia que en concurren-
cia, bajo la visién del juez determina la elaboracidn del auto respectivo y la
ordenacién de la evaceacion en las oportunidades a que haya lugar.

Pero tanto la pertinencia como la licitud de la prueba es lo que ante
¢l tamiz de la constitucionalidad, atrajo nuestra atencién, pues cuando se
estd ante la etapa trascendental de sobrellevar la carga probatoria, y estan
abogados y partes en esa audiencia de peticién para que el juez haga pasar
la prueba por un primer examen, definitivamente ¢s relevante lo que el juez
decida por ser también importante que estima el Juez como pertinente y
licito.

II1.1. El primer problema el de la pertinencia, es de todos conoci-
dos como es definida esa condicién de admisidn, pero partiendo del conte-
nido vy despliegue del derecho fundamental a la prueba, aqui tiene el Juez
que cuidar la rigidez para fijar como pertinente o impertinente un hecho,
sobre todo en este segundo caso, pues para el caso de la pertinencia basta
un auto de breve motivacidn, de ahi que pueda ser perturbado en esa tarea
por lo siguiente cuando su pronunciamiento es para inadmitir la prueba por
impertinente:

1. Los hechos afirmados por las partes, pueden tener otros ac-
cesorios 0 conexos implicitamente vinculados a ellos (princi-
pio de la sustanciacién de la demanda).

2. Laamplitud de la prueba permite presentar, excepcionalmen-
te, hechos que en ocasiones no estdn claramente vinculados al
litigio.

3. “Poriiltimo, constituye otro elemento negativo la conducta du-
bitativa del legislador al no adoptar una respuesta positiva frente
al silencio y rebeldia del accionado, quiero decir, cuando no
reconoce, ni tampoco niega categéricamente cada uno de los
hechos expuestos en la demanda, o no comparece a estar a
derecho, toda vez que los jueces podran oportunamente esti-
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mar la admisidén como reconocimiento de la verdad o como
presuncion de verdad en caso de duda.

En suma, ante la incertidumbre generada por ¢l hecho admiti-
do el letrado del actor termina por incluir en su actividad pro-
batoria la afirmacién no contestada por el adversario™ 3,

Aqui destacamos que en esa tarea ha sido predicado ese Juez di-
rector, pero quien debe también conocer clara y detalladamente los térmi-
nos de la controversia, pues si hay dudas o un conocimiento parcial y ello 1o
entendemos dada la superacion de expedientes a la capacidad material de
su sustanciacion por nuestros tribunales, tendremos la simple y formularia
admisién de todo lo presentado, porque en ocasiones ni los mismos Aboga-
dos incorporados al debate presentan claramente cudles son los hechos
debatidos y el objeto a probar, de ahi que proponen confesiones extraidas
de menciones que nada aportan a la controversia porque no son el sustrato
factico de la parte contraria. Y en esa variacion, incurre también el juzga-
dor con una reatidad dibujada en una confusion de lo que es pertinente.

El derecho a la prueba, requiere pues una revision de la nocidén de
pertinencia, no porque no conozcamos su definicién sino que su verifica-
¢idn exige un juez que no solo busque la verdad, sino que haga todo lo
posible para procurarla ante si, a lo cual abona por el lado de las partes,
precisar claramente el objeto de su prueba al momento de su promocion.

Entonces vemos un proceso desarrollado a través de la evacuacion
de pruebas impertinentes, reveladas asi desde el inicio de su promocién en
esa oscuridad de no ser claramente presentadas e incluso de aquellas ma-
nifiestamente, impertinentes; pero que gnarda el juzgador una gran pruden-
ciay envia ese revisién a un momento diferido cronoldgicamente; ain cuando
en constitucional resguardo del derecho a la defensa asi como otros atribu-
tos del juicio justo, es de los poderes del juez desechar la probanza sin que
ello acuse indefension o quebrantamiento del dereche fundamental a la
prueba, en estos momentos en que es protagdnico un juez que explora,
gestiona y dispone en algunos procedimientos de oportunidad para limpiar
el tema de prueba. Lo que no estd en contradiccion con esa direccién del
proceso, pues no se trata de un juzgador que supla el interés del promoven-
te, en la precision de los hechos que necesitan probarse, por ser los condu-

3 FENOCHIETTO, Ob. cit., p. 45.
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centes y controvertidos necesariamente traidos, salvo excepciones, en los
escritos constitutivos del proceso.

El tema de los hechos que tocan ser objeto de prueba en cada caso,
particular de acuerdo a la norma adjetiva civil es un precision en cabeza del
juzgador, pero a partir de la decision de Ia Sala de Casacion Civil del Tribu-
nal Supremo de Justicia en fecha 16 de Noviembre de 2001 (Caso Cedel
Mercado de Capitales C.A. vs. Microsoft Corporation), coadyuvan al juz-
gador las partes al tener la carga de indicar ¢l objeto de cada prueba —so
pena de inadmisién del medio—, como mecanismo de control sobre 1a perti-
nencia.

II1.2. En segundo lugar de nuestro estudio, tenemos la exigencia
para la admisién de la prueba, su licitud, que de los dos extremos, es el que
encontramos expresamente incluido en el texto Constitucional, a través del
ya referido Articulo 49 ordinal 1°. Dispuso el constituyente, que seran
nulas las pruebas obtenidas mediante violacién del debido proceso, y es que
la ilicitud de la prueba se entiende en atencién a que con ella no sea afecta-
do negativamente ningin derecho de cardcter fundamental, especialmente
los referidos a la integridad fisica, psiquica y moral (Articulo 46 C.N.), ala
inviolabilidad del hogar (Art. 47 C.N.) y de las comunicaciones (Art. 48
C.N)

El tema de la ilicitud de la prueba, aunque parezca de imposible
aceptacion, dada la conviccion —en la mayoria de los estudiosos de la cien-
cia procesal— sobre esa rectoria del mandato constitucional para todo lo
que acontece en el 6rgano jurisdiccional o es producido por éste; y ademds
que no ¢s apto el proceso para generar, perversiones de las garantias pro-
cesales constitucionales, arroja posiciones que son debatidas entre si, con
los siguientes extremos:

“Para la primera, debe prevalecer en cualquier caso el interés
de la justicia en el descubrimiento de la verdad, de modo que
la ilicitud de la obtencién no le quita a la prueba el valor que
presenta como elemento titil para formar el convencimiento
del juez; la prueba es admisible sin perjuicio del castigo que
corresponda al infractor.
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Para la segunda en cambio, el derecho no puede prestigiar
una conducta antijuridica, no consentir que de ella derive un
provecho para quien no haya respetado el precepto legal; por
consiguiente, el érgano judicial no reconocerd eficacia a la
prueba legitimamente obtenida.

Entre estos extremos se han propuesto soluciones mas mati-
zadas. Piensan muchos que la complejidad del problema re-
pele el empleo de férmulas aprioristicas y sugiere posiciones
flexibles. Seria més prudente conceder al juez la libertad de
evaluar Ia situacién en sus varios aspectos; habida cuenta de
la gravedad del caso, de 1a {ndole de la relacién juridica con-
trovertida, de la dificultad para el litigante de demostrar la ve-
racidad de sus alegaciones mediante procedimientos
perfectamente ortodoxos, ¢l juzgador decidiria cual de los in-
terese en conflicto debe ser sacrificado, y en qué medida” *.

En este aspecto, preferimos 1a determinante regla que mide la ilici-
tud con la intangibilidad del principio del debido proceso, sin admitir dismi-
nuciones ni atenuaciones. Reforzando esta posicidn, con lo ensefado por
Kielmanovich cuando “se advierte una saludable tendencia a privar de toda
eficacia a la prueba producida en violacién a la ley, asi cuando una de las
partes ha intentado acompaiiar copias de misivas y documentacién confi-
dencial llegadas a su poder por via andnima, por entender que el érgano
jurisdiccional debe trabajar con elementos o fuentes de pureza tal, que ex-
cluyan por lo menos en principio, la posibilidad de aceptar la agregaci6n de
probanzas que se le brindan presumiblemente mediante la perpetracion de
delitos” .

L3

No obstante, en ocasiones pudiese no ser determinada al momento
de la promocidn la ilicitud en la obtencién de la prueba, por lo que s6lo seria
vna mencidn en la oposicién con lo que obviamente el medio entrarfa al

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos; Restricciones a la prueba en la Constitucion Brasi-
lefia, en Revista del Instituto Colombianc de Derecho Procesal, vol. II, N° 21-22, 1997, p.
129,

$ Ver KIELMANOVICH, Jorge L.; Teorin de la prueba y medios probatorios. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 109-110; y MONTERGQ AROCA, Ynan; La prueba ¢en el
proceso civil. Segunda Edicidn Editorial Civitas 5. A, Madrid, 1998.
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proceso por providencia del juez, sin perjuicio de su demostracién con pos-
terioridad.

. Para ese requisito en la admisi6én de la prueba, también cuida la
parte promovente el apego al contenido esa legalidad, en 1o que correspon-
de a la forma de promocion del medio, y a la ausencia de prohibicidén legal
para acreditar el hecho con algunos medios.

IV. LA ATADURA DE LA ADMISION: QUE IMPLICA

Como fase o grado del derecho a la prueba, una vez superada la
evaluacion preliminar del juez en cuanto a la prueba y decretada su admi-
sién, no puede ser concebido el fundamental derecho sin que la prueba
admitida sea evacuada, pero es alli donde quedan conjugadas dos conduc-
tas de fuente particular y oficiosa.

Ciertamente, tanto interés corresponde a los sujetos enfrentados
por la causa, como constitucionalmente es imperativo al tribunal 1a evacua-
cién de la prueba, creemos que con mayor peso en cabeza del juzgador
para garantizar precisamente la eficacia del debido proceso y de procurar,
la eficaz gestion de la justicia y el resultado judicial valioso.

Encadenado va luego de la admision, qué puede ser evacuado y
seguidamente apreciado, toca entonces al Juez asumir sitnaciones como
aquella en 1a cual admitida la prueba, transcurre €l lapso de evacunaci6n sin
que haya sido verificada la probanza, y sin acreditar el hecho, circunstancia
en la que necesariamente nos debatiremos entre la inactividad de la parte y
su eficacia en la instancia y también en lo que se refiere al deber del juez de
practicarla, so pena de denegar ticitamente el derecho a la prueba.

Adicionalmente a la pertinencia y licitud de la prueba, las partes
quedan sometidas a las reglas propias de la actividad procesal, en cuanto a
las formalidades intrinsecas y éxtrinsecas de cada medio para su promo-
¢ibn, que también es examinado por el juez; sin que aquella prueba extem-
pordneamente presentada pueda ser causa para sublevar esa revisién, bajo
el argumento del derecho a la prueba, porque en el proceso debemos corre-
lacionar principios y garantias sin que una nos lleve a desobedecer la otra,
¥ sin que nos orientemos radicalmente por una de ellas.
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Dentro del amplio espectro de esa luminosidad constifucional, pue-
de el juzgador, aunque se discute si es atributo de la pertinencia y de la
licitud, evaluar aprioristicamente la aptitud del medio para trasladar el he-
cho al proceso; la posicién contraria a la evalvacion de la idoneidad, se
fundan en que serd en la fase final de decisién y vna vez evacuada la
prueba, que estard claramente determinado si el medio resulté inepto, y no
antes, ya que prejuzgaria.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Creemos que el imperativo constitucional sobre la admisidn de la
prueba, envia al juez la ratificacion del mérito de su papel en el proceso,
como explorador y controlador a su vez de esa carga de actividades probé-
ticas, que en ocasiones se hacen innecesarias por obviar, precisamente el
juzgador afinar su examen en ta admisién. De alli que se impone, no solo la
préctica de ese deber sino también la sinceridad de nosotros los abogados
litigantes al elaborar el material de pruebas, que al ser insinceros colabora-
mos con la sobrecarga disfuncional del érgano.

Quizés una audiencia preliminar, que dilucide qué pretenden probar
las partes y con que medios, se acerque a una solucion; pero no contamos
con ella en el proceso civil (ya prevista en otras disposiciones adjetivas) asi
que debemos aprender a transitar en el proceso con nuestro marco juridico,
¢n su bondades y*limitaciones.

Culmino, esta serie de apreciaciones que someto a su considera-
cién, con una breve lectura proveniente de la pluma del maestro Luis Lore-
to en el prefacio de Ensayos Juridicos:

“Rectificar doctrinas y opiniones, ya por propia iniciativa y
reflexidn, ya por juicioso consejo de observacion ajena, €s siem-
pre beneficioso para la ciencia y mucho mds para quien la oye
y rectifica. Volver a al verdad siguiendo los caminos metddi-
cos que conducen a su hallazgo y conocimiento, es la actitud
razonable y jubilosa de todo hombre que quiera encontrarla
con sinceridad y 1a busque con amor y humildad de espiritu
entre las sombras de su propia ignorancia o de la duda.
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Colocado como he estado siempre en esta posicion intelectual
y ética, las paginas que siguen quedan abiertas a laleal y cons-
tructiva critica de quienes saben mds y mejor” (2da. Edic.
Fundacidn Roberto Goldschmidt. Editorial Juridica Venezola-
na, Caracas, 1987).
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I. DEFINICION DE ATRASO

Por afraso hay que entender la organizacion procesal, legal y eje-
cutiva de un sistema de liquidacién del patrimonio que otorga al deudor
(comerciante } una verdadera espera o moratoria para el cumplimiento, en
principio, de todas sus obligaciones y que solamente le es concedido al
comerciante honrado, deudor de buena fe, que ha cuomplido con sus obliga-
ciones de prudencia y de orden, tiene un active positivamente mayor gue
su pasiva, siempre que las causas de la crisis que lo afecte, asi como la
crisis misma, se deban a circunstancias imprevistas o excusables (ajenas a
su voluntad) y apreciadas como temporales y subsanables mediante dicha
moratoria, la cual tiende a evitar la quiebra bajo la vigilancia del iribunal y
de los acreedores. El atraso es pues, un medio de liguidacion que se actma-
liza dentro de un proceso especial ejecutivo denominado proceso de atraso,
en ¢l cual intervienen, fundamentalmente, el deudor, el tribunal y los acree-
dores; estos dltimos individualmente, a veces y otras, a través de comisio-
nes que cumplen diversas funciones.

Entonces el atraso en términos sencillos es cuando el activo es
mayor que el pasivo pero se tiene falta de numerario o liquidez para cumplir
con las diversas obligaciones, a diferencia de la quiebra donde que el pasivo
es mayor que el activo hecho que origina vna impotencia absoluta o defini-
tiva para el cumplimiento de las obligaciones debidamente liquidas y exigi-
bles.

I1. ANTECEDENTES HISTORICOS
a. Antecedentes Romanos

En ¢l derecho romano se encuentran antecedentes remotos de las
quitas y ¢l origen de las moratorias en general. Dentro del procedimiento
de la bonorum venditio 1a mayoria de los acreedores podia imponer quitas
ala minoria a fin de facilitar la enajenacién total de! patrimonio del dendor
insolvente. La intervencion del magistrado era esencial y la mayoria se
calculaba por el monto de los créditos y no por personas'.

I IMENEZ ANZOLA, Hernan; Ef Juicio de atraso. Editorial Arte, Venezuela.
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Algunas constituciones imperiales permitieron al principe acordar
moratorias o esperas a deudores de buena fe. También el juez podia otor-
gar demoras hasta de dos a tres meses a los deudores del Fisco. Habia que
demostrar que la imposibilidad de pago era sélo provisional y transitoria t
prestar garantia.

El vocablo moratoria proviene también del derecho romano y co-
mresponde, segilin Estasen, a lo que el emperador Justiniano denominaba
Indiciae Quinquenuales. En caso de cessio bonorum la mayoria de los
acreedores podia resolver acordar una espera al deudor hasta por un maxi-
mo de cinco afios. Durante la espera el deudor conservaba la adminisira-
cidn de sus bienes.

La facultad de acordar moratorias y ¢n algunos casos quitas tota-
les, fue ejercida por los soberanos durante la edad media.

Las primeras manifestaciones legislativas venezolanas relaciona-
das, indirectamente por cierto, con el atraso y contempladas bajo la deno-
minacidn de juicios de espera y quitamiento, estuvieron contenidas, tanto
para deudores civiles como mercantiles.

b. Antecedentes Mercantiles

Por lo que concierne a nuestras leyes relativas a la materia mer-
cantil, son de recordarse las alusiones a juicios de espera y quitamiento
contenidos en las que regularon el procedimiento mercantil y los tribunales
de comercio de 2 de mayo de 1836, 8 de marzo de 1839 y 2 de marzo de
1841. Estas leyes se aplicaron a esperas y quitas de comerciantes.

La espera y la quita, asi como la cesi6n de bienes, procedian para
los comerciantes. Y, como en el atraso actual, resultaba esencial la espera
¥ a veces sobrevenia la quita. No puede negarse que ambas instituciones
espaniolas fueron antecedentes de nuestro proceso de atraso actual.

Los comerciantes, asf como los deudores civiles, pudieron utilizar la

_espera y la quita hasta la ya resefiada ley de 6 de julio de 1860. Por lo que
concierne a la cesion de bienes la misma siguié siendo posible para los
comerciantes sélo hastalaley de 15 de junio de 1861, cuya prohibicién fue
ratificada por el Art. 12 de laley III, titulo I del Libro Cuarto del Cédigo de
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Comercio de 29-8-1862. El Cédigo de Comercio de 20 de febrero de 1873,
Art. 754, también prohibié a los comerciantes hacer cesién de bienes. Y
esa prohibicién se ha mantenido hasta hoy, pues los Arts. 870 y 919 de los
Cddigos de 1904 y 1919 la mantuvieron, asi como las reformas parciales de
1938, 1942 y 1945 hasta llegar al vigente Art. 914, después de la dltima
reforma de 1955.

¢. Antecedentes Espafioles

Los juicios de espera y quitamiento son una gran referencia como
lo mencionamos antes para la figura del atraso y en vista de que antes de
nuestra emancipacién, ¢ incluso después de la misma, rigieron en Venezue-
la las leyes espafiolas y especialmente, en materia mercantil, las Siete Par-
tidas y las Ordenanzas de Bilbao que sirvieron de base para nuestra
legislacién actual que dichos juicios de espera y quitamiento, hoy en dia
totalmente eliminados, guardan una gran similitud con las instituciones del
atraso introducida, tal como se la regula actualmente, y que fue introducida
por primera vez en el CCo. De 1904 de Venezuela.

IIl. FINALIDADES DEL ESTADO DE ATRASO

El Cédigo de Comercio sdlo sefiala como finalidad esencial del mis-
mo la liquidacién ordenada de 1a totalidad o parte, del patrimonio del dendor
con el objeto de pagar todas sus deudas, o al menos las dos terceras partes
de las mismas. Obsérvese, sin embargo, que al menos inicialmente, como el
activo debe ser positivamente superior al pasivo, debe haber fundada espe-
ranza de pagar la totalidad de las dendas.

Por cuanto la insolvencia que supone el atraso no es considerada
como definitiva, sino remediable mediante la moratoria y el proceso de
atraso, es ldgico pensar que podria ser una finalidad del mismo la de man-
tener la empresa mercantil y evitar que, dada la natural precipitacion de los
acreedores, ocurra una insolvencia definitiva y por ello la quiebra del den-
dor.
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IV. NATURALEZA PROCESAL DEL ATRASO
a. Atraso y Proceso

No se concibe un estado de atraso sin un proceso iniciado y desa-
rrollado conforme a las disposiciones legales contenidas en los Ari. 898 y
siguientes del CCo.

Por ello, si el deudor en crisis transitoria de numerario y en situa-
cion tal que le permita gozar del beneficio de atraso, obtiene extrajudicial-
mente de algunos o la totalidad de sus acreedores una moratoria, la misma
no podra ser calificada de estado de atraso en modo alguno. La misma
moratoria como convenio privado se regira por las estipulaciones de las
partes, sin que ella sea obligatoria para aquellos acreedores que no hubie-
ren intervenido, todo como consecuencias del efecto relativo de los contra-
tos cuyos vinculos obligatorios no se extienden mds alld de las partes, sus
sucesores y causahabientes.

En consecuencia, fuera del procedimiento establecido por la ley
para la obtencidn por parte del comerciante del beneficio de una moratoria
que le permita liquidar ordenadamente la totalidad o parte de su patrimonio,
no puede concebirse estado de atraso alguno.

Mediante el proceso de atraso el deudor ejerce el derecho de obte-
ner los beneficios inherentes al estado de atraso. Eso derecho se contrapo-
ne al de los acreedores para ejecutar individualmente u obtener 1a declaracién
de quiebra y priva sobre el mismo.

El proceso de atraso es especial y su regulacién procesal funda-
mental se encuentra en €l Cédigo de Comercio. Las disposiciones del CPC.
Serin aplicables solamente en ausencia de regulaciones expresas y cuando
la analogia supletoria sea admisible,

El proceso de atraso es ejecutivo, pues tiende a liquidar un patrimo-
nio para pagar a todos los acreedores.
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V. PRESUPUESTOS PROCESALES
O PRESUPUESTOS PARA EL ATRASO

El CCo. Atribuye la Cualidad de Comerciante a las personas
juridicas individuales que teniendo capacidad para contratar, hacen del co-
mercio su profesién habitual (Art. 10). Declara igualmente comerciantes a
las personas juridicas colectivas, sociedades mercantiles, regulares o irre-
gulares, de cualquier tipo que ellos sean.

Hugo Marmol y Roberto Goldschmidt tienen una fuerte criticaa la
definicién de comerciante que nos da nuestro cédigo de comercio. Es por
ello que Hugo Marmol nos propone una definicién mejorada “Es comer-
ciante, toda persona individual que hace del comercio su profesion,
actuando en nombre propio y con fines de lucro™?. Y Roberto Goldsch-
midt nos dice que la definicién es muy defectuosa y que no contiene dos
elementos que la doctrina considera esenciales el primero obrar en nombre
propio y ¢l segundo el comerciante debe realizar sus actividades con fines
lucrativos®.

a. Cualidad de Comerciante
a,1. Comerciante Individual

Dos condiciones requiere la ley: Capacidad para contratar u obli-
garse y habitualidad en el ejercicio de actividades mercantiles, en la verifi-
cacidn de actos de comercio objetivos (Arts. 2 y 10 del CCo.) En habitualidad
de ejercicio hace que la profesién de quien los ejecuta sea considerada
como mercantil. En cuanto a la capacidad, es menester acudir fundamen-
talmente al CC. Para conocer las reglas que la gobiernan.

En cuanto a la profesién mercantil, verificacién habitual de actos
de comercio, se ha dicho que requiere la realizacién de tales actos con
intencién de lucro y de especulaciones, pero ello para determinados actos y
aclarandose que la bisqueda de un beneficio no es caracter distintivo esen-
cial del comercio, pues la misma idea de especulacidn existe en actos que
no son mercantiles.

¥ MARMOL MARQUIS, Hugo; Fundamentos de Derecho Mercantil. Parte General.
Ediciones Liber.
¥ GOLDSCHMIDT, Roberto; Curso de Derecho Mercantil, UCAB, 2001.
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No importa, alos fines de hacer adquirir la cualidad de comerciante
que la profesién sea unica, secundaria o accesoria. Lo importante es la
realizacién de actos de comercio para obtener por medio de ellos, en si
mismos, en forma principal o secundaria, ingresos econdémicos de los cua-
les se vale 1a persona para subsistir o incrementar su patrimonio.

La persona que ejerce actos de comercio habitualmente debe ha-
cerlo en nombre propio, usar su nombre, y debe perseguir, potencialmente,
la finalidad de obtener beneficios, tipica del objeto de cualquier empresa
dedicada a realizar actos objetivos de comercio, asi fuere la misma indivi-
dual o colectiva y su titular, persona juridica simple o compleja.

a.2. Comerciante Social

Las sociedades mercantiles, reguladas fundamentalmente en los
Arts. 200 y siguientes del CCO; son, por el mismo hecho de su constitucién,
consideradas como comerciales. A partir de la reforma del CCo. Efectua-
das en 1955 se establecié una presuncién de comercialidad de cualquier
clase de sociedades andnimas o de responsabilidad limitada, cualquiera que
fuere su objeto (finalidad), con las excepciones establecidas en leyes espe-
ciales y, también, cuando se dediquen exclusivamente a la explotacién agri-
cola o pecuaria.

b. Cesacién de Pagos
b.1. Generalidades

La Cesacion de Pagos o Insolvencia en ¢l atraso no es, (no
debe ser, segiin la ley), la impotencia definitiva del patrimonio para hacer
frente, puntual y regularmente, al pago de las obligaciones liquidas y exigi-
bles con el numerario y el activo realizable a corto plazo, como sucede
normalmente en la quicbra. Mds aiin, la falta de numerario en si misma,
si bien puede ser la misma cesacion de pagos de la quiebra, tiene un
matiz de provisionalidad y superabilidad. Es, como sefiala la ley, la cri-
sis patrimonial ocasionada por falta de numerario debido a sucesos impre-
vistos o causa de cualquier otra manera excusable. Por ello, aun cvando el
concepto de cesacién de pagos sea uno, tanto para el estado de atraso
como para €l proceso de quiebra, forzoso es admitir, vistos los requisitos de
admisibilidad y procedencia del estado de atraso, especialmente la positiva
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superioridad del activo sobre el pasivo que implica la facilidad de su con-
version en dinero, que 1a cesacion de pagos en el atraso reviste caracteres
menos definitivos que en la quiebra.

Por otra parte, sucederd con més frecuencia en el atraso que en la
quiebra que el deudor establezca con certeza la inminencia de una falta de
numerario en el futuro y, por ello, adelantdndose a la misma, acuda 2! tribu-
nal a solicitar el beneficio de atraso, aun en momentos en que no ha dejado
de cumplir ninguna obligacién vencida y exigible.

Lo anteriormente dicho no supone en modo alguno, que dentro de
la hipétesis de quiebra no puede suceder io mismo. Nada impide que el
deudor que todavia no ha incumplido ni siquiera una sola de sus obligacio-
nes mercantiles considere que, por ¢jemplo, dada la insanable excedencia
de su pasivo sobre ¢l activo, o su irremediable falta de numerario, caerd
indefectiblemente en quiebra y se adelante a confesar su estado econémi-
co ante ¢l juez competente pidiéndole ser declarado (y constituido) en esta-
do de quiebra. Podria suceder también que el comerciante se adelante a
pedir su quiebra aun sin haber incumplido ninguna obligacién mercantil y no
obstante tener un activo superior al pasivo, si estd seguro de que le faltard
numerario, porque sabe que no le serd posible cumplir con uno o varios de
los requisitos de admisibilidad del estado de atraso.

La cesacion de pagos en el atraso podria mds propiamente
denominarse suspension, lo cual da idea de provisionalidad.

Por referirse a legislacién diferente a la nuestra, no es de tomar en
cuanta la observacién de Navarrini cuando afirma que carece de significa-
cién apreciable y nadie la sigue ya, la distincion entre cesacion de pagos y
suspensién de pagos, lo que equivale a decir, entre impotencia provisional e
impotencia definitiva,

-b.2. Causas de la Falta de Numerario
La ley dice solamente que deben ser imprevistas o, en general,

excusables. No deben depender de culpa, negligencia y menos de dolo del
deudor.
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El concepto de causa imprevista es menos exigente que la nocion
de caso fortuito y, por supuesto, que la de fuerza mayor. El ser algo impre-
visto es mds sujetivo y menos riguroso que ¢l ser imprevisible. Lo imprevis-
to es sujetivo. Lo imprevisible objetivo. Lo imprevisto mira hacia el pasado.
Lo imprevisible al futuro. Y, por otra parte, lo imprevisto para un comer-
ciante debe relacionarse con su buena fe y con el modo de ser general de
un comerciante ordenado.

¢. Superioridad Positiva del Activo sobre el Pasivo

Como se ha dicho, éste es uno de los presupuestos fundamentales
para la admisibilidad y, m4s aiin, para la procedencia del atraso. Para la
admisibilidad, porque si el solicitante no alega esa positiva superioridad y, al
menos, no la demuestra primafacie al producir su balance, su inventario, las
tasaciones de los diversos elementos que integran su activo y las listas de
sus acreedores y de sus deudores, ia solicitud no serd admitida.

d. Pluralidad de Acreedores

Es de la naturaleza de los procedimientos concursales en general vy,
por lo tanto, de estado de atraso, que en las mismas exista un deudor co-
merciante en estado de crisis (cesacién de pagos o insolvencia), frente a
una pluralidad de acreedores.

En la prictica resulta casi inconcebible la hipétesis de un comer-
ciante en crisis con un solo acreedor que alegue derechos contra el mismo.
No obstante, cabria preguntarse si ante la abscluta certidumbre de que un
comerciante sélo deba a una persona juridica, (cosa distinta a que solamen-
te le reclame uno), podria solicitar el estado de atraso.

En primer término, obsérvese que la ley, aunque no lo diga expresa-
mente, supone como natural la pluralidad de acreedores.

Por tal motivo, es menester concluir que segiin Ja idea del legislador

la pluralidad de acreedores es patural y al mismo tiempo necesaria para la
procedencia del estado de atraso.
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VI. CONCLUSION

El atraso es pues, un medio de liquidacién que se actualiza dentro
de un proceso especial ejecutivo denominado proceso de atraso, en el cual
intervienen, fundamentaimente, el deudor, el tribunal y los acreedores; es-
tos iltimos individualmente, a veces y otras, a través de comisiones que
cumplen diversas funciones.

Entonces el atraso en térninos sencillos es cuando el activo es
mayor que el pasivo pero se tiene falta de numerario o liquidez para cumplir
con las diversas obligaciones, a diferencia de la quiebra donde que el pasivo
¢s mayor que el activo hecho que origina una impotencia absoluta o defini-
tiva para el cumplimiento de las obligaciones debidamente liguidas y exigi-
bles.

No se concibe un estado de atraso sin un proceso iniciado. Ahora
en la practica los acuerdos privados con los acreedores son una forma més
rapida y expedita de buscar una solucién inmediata que logre salvaguardar
o preservar la existencia de la empresa, ya que, el proceso de atraso es un
proceso lento, engorroso, costoso donde poner de acuerdo a todas las par-
tes en dicho proceso nos facil y donde nadie normalmente ve satisfecha
totalmente su pretension y casi siempre termina en la quiebra de una em-
presa, hecho que significa la perdida de empleo y de una fuente de ganan-
cia importante para cualquier nacién en desarrollo, porque, la empresa es
un motor ¢ impulso importante en la economia de cualquier pafs.

Para concluir la figura del atraso es proceso ejecutivo, pues tiende
a liquidar un patrimonio para pagar a todos los acreedores, pero esta figura
en la practica esta perdiendo fuerza pues, hoy en dia los acuerdos entre las
diversas partes cobran mas fuerza todo ello, en atenci6n al principio de la
autonomia de ia voluntad de las partes que implica, la libertad plena de las
partes de poder contratar o pactar todo con el fin de buscar, la preservacién
de las empresas que son una fuente importante de ingresos para una na-
cion, como también son una fuenie relevante de empleo.

REvISTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 255






Posturas doctrinarias
en torno a la Confesion
Ficta

Rodrigo Castillo Cottin

SUMARIO

Introduccion

1. La Falta de Contestacién

2. Naturaleza Juridica de la Confesion Ficta
3. La Confesion Ficta como Presunciéon

4. Efectos de Ja Confesion Ficta

5. La Preclusion

6. Existen dos supuestos de Confesiéon Ficta

RevisTa DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE La UNIVERSIDAD MONTEAVILA 257






Roprico CastiLLo CoTTN
INTRODUCCION

Los actos relativos a la contestacidn de la demanda en principio
son una carga que la ley arroja sobre el demandado, A él corresponde el
derecho de impugnar la relacidn procesal mediante contestacion al fondo,
razones u objeciones que contradigan el derecho invocado por el actor, bien
se trate de hechos juridicos o simples'. Por medio del acto de contestacién
el demandado podrd traer hechos nuevos al proceso, como también podra
rechazar 1os hechos o afirmaciones contenidas en el libelo de 1a demanda,
trabando asi la litis.

{Qué sucede cuandoe ante el acio de contestacion, ante esa carga
que impone la ley al demandado, el sujeto pasivo de la pretensién toma una
actitud omisiva?

Aunque ¢l silencio humano es inexpresivo cuando surge aislada-
mente, no ocurre lo mismo ¢n el contexto de la actividad jurisdiccional,
donde, por ¢l contrario, es elocuente y puede generar consecuencias que
graviten, de un modo diverso, sobre las afirmaciones de los hechos formu-
lados por el adversario, a la que se contraponga?, tal actitud omisiva en el
acto de contestacidn deriva en la falta de contestacién de la demanda, la
cual tiene efectos de gran importancia en el proceso.

1. LA FALTA DE CONTESTACION

La Falta de Contestacién de la demanda en nuestro derecho, da
lugar a la llamada confesion ficta, esto es, la presuncién de confesion que
recae sobre los hechos narrados en la demanda, pero no sobre el derecho o
las consecuencias juridicas que conforme a la ey deben aplicarse a los
hechos establecidos. Ella admite prueba en contrario y se caracteriza, por
tanto, como una presuncién “juris tantum”*. Se trata como vemos de una

! CUENCA, Humberto; La Actividad Procesal. Publicaciones del colegio de abogados del
Distrito Federal, n® 16, p. 11, Caracas, 1960.

? GONZALEZ, Atilio Carlos; Silencio y Rebeldia en el Proceso Civil. Editorial Asirea,
pp.19-20, Buenos Aires, 1979,

* RENGEL ROMBERG, Aristides; Tratado de Dereche Procesal Civil Venezolano. Volu-
men TI0, Editorial Arie, p. 131. Caracas, 1992,
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confesién y no de una admision de los hechos®. Autores como Alberto Guz-
mdén Herndndez dicen que realmente no es ni confesion ni ficticia, pero si
acepta que se trate de una presuncidn iuris-tantum de confesién de los
hechos expuestos por la parte contraria perfectamente desvirtuable en el
periodo probatorio.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA CONFESION-FICTA

Es una presuncién de que los hechos demandados son ciertos, en
razén de que €l demandado no ha comparecido al acto de contestacion. La
naturaleza juridica de ésta figura es de sancién, solamente aplicable por
disposicion expresa y en éste sentido vemos la jurisprudencia venezolana al
establecer en sentencia del 5 de agosto de 1999 en Sala Politico-Adminis-
trativa caso Vianini S.PA vs. IN.O.5:

“La parte demandada no di6 contestacion a la demanda en el
tiempo procesal oportuno, fijade en aute de admisién, lo que
supone una negligencia inexcusable y una actitud de franca
rebeldia. En consecuencia le es aplicable a la parte demanda-
da la sancidn prevista en el articulo 362 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, la cual procede como dice el mismo articulo
...cuando ¢l demandado no diere contestacion a la demanda
dentro del plazo indicado”.

Chiovenda, no expresa 1o mismo:

Algunos han visto en la ficta confessio 1a sancién del pretendido
deber de contestar. Pero si histéricamente €sta norma surgio como medida
coactiva {(poena confessi}, ha cambiado hoy absclutamente de significado,
y se explica, en cambio de esta manera:

“El Estado tiende a la definicién de los litigios por el medio
mds rapido y con el menor gasto posible de la actividad proce-
sal. Esto no puede impedirle garantizar a las partes lJa méxima
libertad de defensa; pero cuando la parte, voluntariamente, no

* Para el estudio de la diferencia entre confesién y admisién, ver Rengel Romberg, Ob. Cir.,
pp. 243-247.

260 DErECHO Y SOCIEDAD



Robrico CasTiLLo CotTiv

hace uso de su derecho de defensa, el Estado prefiere que los
hechos alegados por el contrario se tengan si mis por admiti-
dos sin afrontar la serie de actuaciones necesarias para su
prueba. Pero ello no lo hace ni para castigar al contumaz ni
para obligarle a comparecer o a contestar, sino con el objeto
de liberarse del modo mas expedito, a si mismo y a la socie-
dad, de 1a litis pendiente. La Ley puede admitir este principio
dentro de los limites més restringidos, como la Italiana; 0 mds
amplios, como las legislaciones alemanas y austriacas, segin
las cuales los hechos deducidos por una parte son sin mas
admitides cuando est€ declarada en rebeldia la conwraria; o
mds amplia todavia, como lo hace la Ley ginebrina, para la
cual la simple rebeldia del demandado supone allanamiento a
la demanda del actor, en todo lo que no se excluya por las
mismas alegaciones de éste y por los documentos por €l pre-
sentados; pero por diversa que sea la aplicacidn, se trata en
todos los casos de un mismo principio procesal *.

Del modo que no existe el deber de contestar en juicio, no hay
deber de probar, sino en ¢l sentido en que se dice, por ejemplo, que ¢l que
quiere ganar debe trabajar. Se habla por esto, mas exactamente, de carga
de la prueba’,

Sin duda pensamos que la postura de Chiovenda es acertada al
decir que si la parte voluntariamente no ha contestado la demanda ni ha
probado nada que le favorezca, se decida sin mas dilacidn, y si creemos
que hay una carga en contestar la demanda porque mediante el acto de
contestacion el demandado limita la litis, pudiéndose beneficiar de lo alega-
do, lo que no ocurre al estar en rebeldia.

Al terminarse el lapso para la contestacion, ha precluido el tiempo
para contestar y ¢l demando no podra aportar hechos al proceso lo cual
implica la sanci6én para el demandado de que el juez decida en base a lo
alegado por el demandante y por lo probado por ambas partes, pero el
demandado se ve en la dificultosa posicion de no poder probar en base a lo

5 CHIOVENDA, Giuseppe; Instituciones de derecho procesal civil. Tomo 1L, Editorial
Revista de Derecho Privado, pp. 86-87.
¢ fdem.
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que pudo alegar en la contestacién sino en todo aquello que desvirtue lo
alegado por el demandante o algo que le favorezca. En sentencia del 2 de
diciembre de 1999 en la Sala Politico-Administrativa en el caso Galco,
C.A. contra Digues y Astilleros Nacionales C. A (DIANCA) se determind
el significado de la frase legislativa “algo que le favorezea™

“No obstante, para la Sala el probar algo que le favorez-
ca al demandado contumaz, significa la demostracion de
la inexistencia, falsedad o imprecision de los hechos na-
rrados en el libelo o la demostracidn del caso fortuito o
fuerza mayor que impidié al demandado dar contestacion
a la demanda. En este orden de ideas, estima la Sala que
esas son la dnicas actividades que puede desplegar el de-
mandado contumaz, mds no podria, como se evidencia del
texto del articulo 364 del Cédigo de Procedimiento Civil,
alegar hechos nuevos, contestar la demanda, reconvenir
ni citar a terceros a la causa’”.

3. LA CONFESION FICTA COMO PRESUNCION

La presuncidn es un juicio logico del legislador o del Juez, en virtud
del cual se considera como cierto o probable un hecho, un fundamento en
las méximas generales de la experiencia, que le indican cuél es el modo
normal como se suceden las cosas y los hechos’.

Cuando la presuncién es creada por el legislador, sea iuris tantum
0 iuris ef jure, se considera cierto ¢l hecho, definitivamente (en las tltimas)
o provisionalmente mientras no se suministre prueba en contrario (en las
primeras); cuando es simple presuncién judicial o de hombre, se considera
ese hecho simplemente como probable?,

La Confesidn ficta es una presuncion legal. Como se evidencia en
sentencia del 14 de diciembre de 1995 (C.S.J- Casacidn) caso Administra-
dora de Inmuebles Urbanos Valera Goémez contra N. Carranza:

7 ECHANDIA, Hernando Devis; Compendio de Derecho Procesal. Tomo 11, Pruebas
Judiciales, octava edicién, Editorial Bogota, pp. 519- 527.
* Idem.
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“El articulo 362 de ese Codigo denunciado en este Capi-
tulo del recurso, regula el establecimiento y la valoracicn
de la presuncion legal considerada iuris tantum, de la
denominada comiinmente confesion ficta”.

Por su parte, las presunciones legales tienen también una funcién
sustancial y extraprocesal, muy importante, ademas de la indirectamente
probatoria: darle seguridad a ciertas situaciones de orden social, politico,
familiar y patrimonial. Desde este punto de vista reconocen ciertos dere-
chos sustanciales y permiten su ¢jercicio extrajudicial y judicialmente®.

Las presunciones legales son necesariamente de derecho y pueden
ser iuris tantum y iuris et de jure; no pueden existir sin norma legal expresa
que las consagre; no pueden ser obra de la costumbre o de la jurispruden-
cia. Las primeras permiten probar en contrario del hecho presumido; las
segundas no y son, por lo tanto, definitivas y concluyentes'?.

4. EFECTOS DE LA CONFESION-FICTA

En los tiempos primitivos el actor podria llevar al demandado por la
fuerza al tribunal. En otras opprtunidades cuando no se ocurria al acto de
contestacién de la demanda se le hacia un nuevo emplazamiento y si tam-
poco concurria se sentenciaba en su contra de acuerdo a las alegaciones
hechas por el actor. Fueron humanizdndose y suavizdndose estas disposi-
ciones o sanciones a la no comparecencia y se ha llegado a lo que hoy
denominamos la confesidn ficta.

. Los expositores venezolanos han discurrido de diferentes maneras
con respecto a 1a confesidn ficta. Para el Maestro Sanojo, la no compare-
cencia del demandado hace que proceda como si €] hubiera negado los
hechos contenidos en la demanda, sin que le valga probar ninguna otra
excepcidn en el curso del juicio. El Maestro Feo concede amplitud de liber-
tad al demandado para hacer todas las pruebas que le favorezcan en el
curso del proceso. El Dr. Pedro Miguel Reyes, en sus apuntaciones al Co-
digo de Procedimiento Civil, expresa: “La confesion ficta como ha sido

¢ i}dei‘n.
1% Jdem.
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establecida, crea a favor del actor una presuncién de derechos, Si éste se
queda tranquilo y nada promueve, y si el demandado tampoco promueve
pruebas, la sitnacidn creada por el derecho de que en caso de duda se
sentencie en favor del demandado se trueca a favor de aquél, a menos que
sea contraria a derecho su demanda. El hecho de la confesién ficta no
releva al actor de prueba y ningin demandante debe contar con la contu-
macia del reo para obtener su derecho. La confesion ficta es un incidente
que no debe tener en justicia otro alcance”.

En ese mismo sentido encontramos en sentencia del 14 de diciem-
bre de 1995 (C.5J- Casacidn) caso Administradora de Inmuebles Urba-
nos Valera Gomez contra N, Carranza:

“Independientemente de tener como establecida la citada
presuncion, es necesario, para que la misma surta sus
efectos naturales, que el acto haya demostrado por ofra
via los extremos que apoyan su demanda. Es decir, no
bastaria la virtualidad probatoria de la presuncion, sino
se requeriria otro medio de prueba demostrative de aque-
llos hechos™.

Al ser la confesién ficta un menoscabo en la defensa del deman-
dado, 1a opinién del maestro Sanojo por medio de la cual el demandado
estaria en una posicidn favorable de negacién de los hechos alegados por
el actor y que no tenga que probar ninguna otra excepcidn, no existe en
realidad. Por ejemplo: Si el demandado pretende probar que la deuda esta
prescrita, nada consigue porque la prescripcidn debe alegarse como otras
excepciones, en ¢l acto de la contestacidn de la demanda, asi se desprende
de sentencia del 7 de noviembre de 1985 (C.S.J. - Casacién), caso A. E.
Boyer contra Fdbrica de Papeles Maracay C.A;

“El confeso ficto no puede probar la prescripeidn si no la ha
alegado en la contestacion de 1a demanda”

Si se acatara la opinién de Sanojo, el demandado quedaria inerme

a merced del demandante como dice Borjas; si se aceptase la de Feo,
nadie contestaria la demanda, porque el no concurrir le daria una situwacién
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privilegiada mucho mds ventajosa, facil y favorable, porque tendria com-
pleta libertad de probar todo lo que quiera''.

Bajo el imperio del Cédigo de 1916 el demandado rebelde, sola-
mente podia probar hechos que no involucraran una defensa que ha debido
alegar expresamente en el acto de contestacion de la demanda. No se
acepta para la época la postura donde se privilegiaba a reo contumaz de
probar todo aquello que le pareciere conveniente, se acepta la prueba de
una obligacidn o que la accién ¢s contraria a derecho. La presuncién que
recae podia ser desvirtuada por el reo confeso, en la articulacion probato-
ria, es de elemental 16gica concluir que su derecho en tal sentido nunca
podia ser mayor que el del demandado compareciente que contradice pura
y simplemente la demanda. Asi, pues, la Unica prueba favorable que podia
hacer el reo confeso debia tender, exclusivamente, a destruir la presuncién
de voluntariedad de su inasistencia al acto de contestacién de la demanda,
como ¢l haber mediado fuerza mayor insuperable; o bien la contraprueba
de los hechos expresamente alegados por el actor en su libelo como cons-
titutivos de la accién'?.

Sin embargo vemos con atencion que en sentencia del 6 de mayo
de 1999 (C.S.].- Casacién Civil) caso WA Delgado C.A contra Nacional
Teléfonos de Venezuela ( CA.N.TV.) se establece:

“Feo, por su parte, y ésta es la segunda tesis, consideraba que
el demandado si estaba en la posicidn de promover toda prue-
ba que le favoreciera independientemente de que no hubiera
asistido al acto de contestacion. En el Cédigo de 1916, el legis-
lador opté por la tesis de Feo, aun cuando introdujo variantes
importantes”

Observando la doctrina vemos que Rengel Rémberg se adhie-
re a la opinidn de Feo y ademads agrega las sigoientes razenes:

1. Lafacultad que concede la ley al confeso, de probar algo que
le favorezca, es un beneficio legal, otorgado al demandado

" LEON PINEDA, Pedro; Lecciones Elementales de Derecho Procesal Civil. Tomo 11, 1°
Edicién, 1960, p. 95.
12 PIERRE TAPIA, Oscar; La Trabazon de la Litis. Caracas, 1976, p. 594.

Revista DE EsTuDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 265



PoSTURAS DOCTRINARIAS EN TORNO A La CONFESION FIcTA

en atencidn a la gravedad de la situacién procesal en que se
encuentra, afectado por una presuncion juris tantum de con-
fesion de los hechos de la demanda. Es de principio, que los
beneficios han de interpretarse no en forma restrictiva sino
amplia, por lo cual, la carga de desvirtuar la presuncién de
confesion mediante la prueba de algo que le favorezea, debe
entenderse en sentido amplio y no restringido.

La concesién del beneficio al declarado confeso, permitiéndo-
le probar lo que le favorezca, es una excepcion a la regla
general que gobiemna el régimen de la excepcién que puede
plantear ordinariamente el demandado que comparece a la
contestacion de la demanda a ejercitar su derecho de defen-
sa. Sostener que ¢l demandado confeso no puede probar, en
virtud del beneficio excepcional que le concede 1a ley, aquello
que estaria obligado a alegar expresamente en la contestacion
segiin la ley general, si hubiese comparecido a ella, es un con-
trasentido que anula la forma excepcional, dada precisamente
para ¢l caso de no comparecencia a la contestacidn.

A favor de la libertad de prueba que tiene el confeso, militan
las soluciones adoptadas en esta materia en los diversos pai-
ses, entre ellas la espafiola, que como se ha visto, permite al
rebelde comparecer a juicio a hacerse parte, en cualquier es-
tado del pleito aun después del término probatorio en primera
instancia o en segunda, y pedir que los autos sean recibidos a
prueba, si las cuestiones que se discuten en el proceso fueren
de hecho.

Ante un beneficio legal tan claro y tan amplio, que concede laley al
demandado confeso para probar algo que le favorezca, resulta monstruoso
que enfre nosotros, la sola declaratoria de inasistencia a la contestacion y
confesion ficta, tenga de hecho el efecto de una sentencia definitiva de
rebeldia, sin admitir 12 prueba que le favorece al demandado, que la norma
excepcional le permite aportar.

Agrega Rengel Romberg que bajo el codigo vigente, cuya filosofia
y objetivo fundamental es 1a obtencion de la justicia real, fundada en la
verdad y que en tantos aspectos promueve la garantia de la defensa como
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derecho inviolable, aquella concepcién arcaica e injusta de Ja institucién
que comentamos, ha ceder el paso a la realizacién de una justicia mas
eficaz, fundada en la verdad, ¢como valor fundamental en ¢l régimen del
proceso judicial '°.

Sin embargo, nosotros somos del criterio que la no contestacion de
la demanda no puede ser premiada con un beneficio procesal tan amplio
que lejos de ser entonces una presuncion de naturaleza sancionatoria, be-
neficiaria al contumaz por su actitud rebelde, estando éste a derecho y no
habiendo hecho frente a su carga procesal de contestar, lo cual evidente-
mente violaria la igualdad de las partes en el proceso y crearia la inseguri-
dad juridica para todo aquel demandante de que su contraparte no conteste
y tenga la libertad de probar todo aquello que le favorezca. Pensamos en-
tonces que la frase “probar todo aquello que le favorezca” no debe ser
interpretada ampliamente sino restrictivamente pudiendo el rebelde probar
la inexistencia, falsedad o imprecisién de los hechos narrados en el libelo o
la demostracion del caso fortuito o fuerza mayor que impidié al demandado
dar contestacién a la demanda, lo cual no limita la libertad de medios de
prueba.

5. LA PRECLUSION

La preclusién de las defensas del demandado estd vinculada al
problema de la contestacion de la demanda. En efecto, segtin ¢l articulo
364 del C.P.C, terminada la contestacién de la demanda, o precluido el
lapso para hacerlo, no se puede admitir la contestacién de 1a demanda, la
reconvencidn, o la cita de terceros. El demandado 1o dnico que puede hacer
es plantear la falta de jurisdiccién, la incompetencia de orden publico o por
la litispendencia o probar todo aquello que le favorezca en sentido restricti-
vo.

El Art. 347 del C.P.C. —explica Duque Corredor— dispone que si ¢l
demandado no compareciere a contestar la demanda, se le tendra por con-
feso, remitiendo a su vez al articulo 362, que es el que regula la confesion
ficta como una consecuencia del incumplimiento de la carga de contestar la
demanda.

13 RENGEL ROMBERG, Arfstides; Traraao ae Derecho Procesal Civil Venezolano. Tomo
1L, pp. 139-140, Editorial Arte, Caracas 1992.
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6. EXISTEN DOS SUPUESTOS DE CONFESION FICTA

Cuando el demandado emplazado para contestar la demanda, no la
contesta ni opone cuestiones previas, O sea que en este caso existe la con-
tumacia o la rebeldia absoluta del demandado, que serfa el supuesto del Art.
347 en el coal el demandado incurre en contumacia absoluta y cuando el
demandado comparece para oponer cuestiones previas, pero después de
declaradas sin lugar o continuar ¢l procedimiento, no lo hace para contestar
la demanda, que a su vez puede verse en el Art. 362 al igual que el primer
supuesto, es decir, cuando incurre el demandado en contumacia absoluta, o
cuando habiendo opuesto cuestiones previas, después no comparece para
contestar la demanda".

Al ser la confesidn ficta una presuncién, como se ha dicho anterior-
mente, el demandado puede destruirla haciendo prueba en contrario, ya
que al invertirse la carga de la prueba por ser una presuncion en el cual es
el demandado el que debe probar que tos hechos alegados por el deman-
dante no son ciertos, que no existen, que han sido eliminados, extinguidos o
modificados’.

Agrega Duque Corredor, que conforme a una autorizada opinién,
que por tratarse de presupuestos de validez del proceso, que ¢l demandado
puede demostrar y hasta el Juez dictar de oficio, la prohibicion de la ley de
admitir la accién, la caducidad legal, 1a cosa juzgada y la falta de cualidad y
la falta de cualidad o interés's.

No sélo es necesaric que el demandado no haya asistido a la con-
testactdn de la demanda sino que ademas la demanda propuesta por el
demandante no sea contraria a derecho, esto quiere decir que la misma no
sea prohibida por la ley. Siendo contraria a derecho el Juez la puede decla-
rar de oficio sin que haya sido necesariamente alegada por el demandado.

¥ DUQUE CORREDOR; Apuntaciones sobre el Procedimiento Civil Ordinario. Tomo 1,
Ediciones Fundacién Projusticia, Caracas, 2000.

'S fdem.

14 CABRERA, ROMERO, Jesiis Eduardo; Los efectos de la inasistencia a la contestacién de
la demanda en el C.P.C. En X1V Jornadas “J.M. Dominguez Escobar, Derecho Procesal
Civil”, Barquisimeto, febrero 1989, pp. 41-59.
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Segan Duque como en los casos de litis-consorcio voluntario o for-
z0so la cuestion litigiosa se debe resolver uniformemenie, la comparecen-
cia para contestar la demanda o para oponer cuestiones previas, beneficia
a los litis-consortes contumaces, porque se les extienden los efectos de los
actos realizados por el litis-consorte compareciente, segun lo dispone el
articulo 148 de C.P.C, por lo que los litis-consortes no comparécientes no
incurren en confesion-ficta y no precluye para ellos, de ser el caso, 12 opor-
tunidad de apelar las defensas y alegatos a que se contrae el Art. 361
CPC.

Una innovacidn importante en la materia que estamos tratando, en
relacién a la prueba que puede aportar el confeso, se encuentra en el refe-
rido articulo 362 C.P.C., al establecer que “vencido el lapso de promocién
de pruebas, sin que el demandado hubiese promovido alguna, ¢l tribunal
procederd a sentenciar la causa, sin mas dilacién, dentro de los ocho dias
signientes al vencimiento de aquel lapso, ateniéndose a la confesién del
demandado”. Agrega ademas Rengel, que ésta regla (como expresa la
Exposicion de Motivos) es de alto valor para la celeridad del proceso, que
se justifica por la actitud omisiva del demandado en tal circunstancia, que
pone a su cargo el onus probandi para desvirtuar la confesién'?.

En nuestro derecho, ¢l efecto propio y especifico de la contesta-
cién de la demanda es ¢l de delimitar ¢l objeto del proceso, en el sentido de
gque planteado &ste por el actor con su pretension, la resistencia a ésta
mediante la contestacidn, fija los limites de su examen con fuerza vinculan-
te para el juez, puesto que los fija el demandado en ejercicio de su derecho
de defensa, y el juez queda obligado a decidir la controversia con arreglo a
lo alegado y probado por las partes, en virtud de la congruencia que debe
darse entre la sentencia del juez y la pretensioén del demandante asi deter-
minando, Por ¢llo se establece en el Art. 364 C.PC., que; “Terminada la
contestacion o precluido el plazo para realizarla, no podrd ya admitirse 1a
alegacion de nuevo hechos, ni la contestacion de la demanda, ni la recon-
vencidn, ni las citas de terceros a la causa™'®,

La Jurisprudencia de Casacion es tradicional y reiterante —explica
Rengel- en el sentido de que “la alteracién de los términos en que fue

1” RENGEL ROMBERG, Aristides; Tratade de Derecho Procesal Civil Venezolano. Tomo
I, p. 140.
¥ Idem, pp. 142-143,
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planteada la controversia mediante la demanda y su contestacién, constitu-
ye una infraccién de forma, pues en tales circunstancias el sentenciador
habria dejado de dictar la decisién congruente con la accién deducida y a la
defensa o excepcién opuesta™; ni tampoco estd permitido a ninguna de
las partes cambiar posteriormente en el curso del proceso, los términos en
que ha quedado circunscrito el problema judicial con la demanda y sa con-
testacion?®.

Lo dicho anteriormente tiene sentido al entender ¢l principio proce-
sal por medio del cual el juez debe decidir en base a lo alegado y probado,
entendiendo que este principio abarca la necesidad de prueba de lo alega-
do, pero tanto para la alegacién de los hechos como para la promocidn de
pruebas existe lapsos preclusivos 1os cuales debe respetar el juez en base a
la seguridad juridica y al debido proceso.

'* Tomado de Rengel, Cfr. Gaceta Forense, n® 76 { 2° etapa), Vol. L, pp. 525-526.
% Tomado de Rengel, Cfr. Corte Federal y de Casacién. Actuaciones en el afio 1946, presen-
tadas al Congreso Nacional en sus sesiones de 1948, p. 177.
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INTRODUCCION

Laespecial posicion juridica de la Administracién en el trafico juri-
dico responde esencialmente al fin que pretende su actividad: el interés
plblico. En ¢l entendido de que a la Administracién Pablica corresponde de
manera principal la funcién administrativa del Estado, el ordenamiento juri-
dico reconoce una posicién calificada a la técnica fundamental a través de
Ia cual 1a Administracién expresa su voluntad juridica: el acto administrati-
vo. Por la naturaleza de los asuntos sobre los cuales 1a Administracion debe
decidir, los cuales son muchas veces a la vez urgentes e importantes, se
dice que el acto administrativo es un titulo juridico suficiente para actuar
sobre la esfera juridica de los administrados, sin que la Administracién re-
quiera para ello previa declaracién judicial.

Conjugar este privilegio administrativo con los derechos de los
administrados es, ademas, uno de los retos mAs importantes del Derecho
Administrativo, en sus vertientes sustantiva y adjetiva. Porque ¢l que la
Administracién pueda incidir sobre la esfera juridica de los particulares sin
previa autorizacién judicial, puede constituir al administrado destinatario del
acto en una posicion juridica precaria. Para conjugar la necesidad de que la
Administracion cuente con la cobertura juridica suficiente para actuar y la
necesidad de que los derechos del administrado no se vean vulnerados sin
proteccion judicial, el contencioso-administrativo, en Venezuela fundamen-
talmente a través de su jurisprudencia, ha disefiado un sistema de tutela
cautelar a favor del administrado.

En dltima instancia, el problema de la autotutela se resuelve
en la posicidn de la Administracién frente a los Tribunales, en el entendido
de que esa relacién es distinta a la de éstos y los restantes sujetos del
ordenamiento. Por esa razén, el principio de autotutela tiene consecuencias
capitales para el régimen del acto administrativo y su contencioso.

Lo que sigue es un intento de delinear el régimen de la autotu-

tela administrativa y sus efectos y como esa especial posicién de la Admi-
nistracion justifica un sistema cautelar a favor del administrado.
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I. AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA
1. Nocidén

La Administracién, al dictar actos administrativos, altera el princi-
pio de la “paz juridica”, el cual pcctula que las situaciones de hecho no
pueden ser modificadas sin acudir antes a un Juez. Un particular que desee
alterar frente a otro una determinada situacién de hecho, debe obtener del
Juez una sentencia que imponga el cumplimiento forzoso de esa alteracién,
en el entendido de que ese otro sujeto no acepta la pretension alegada por
el actor. El Juez ante quien se presenta una pretensién debe ponderarla en
Derecho y declarar el derecho aducido e imponerlo coactivamente, a
través de la fuerza piiblica, si ello fuese necesario, sin que haya posibilidad
para el particular de utilizar la coaccién privada para hacer valer sus titu-
los'.

Es aqui donde la Administracién se aleja del régimnen comin a los
particulares y es el limite que divide el Derecho Privado del Piblico. Ella no
sé6lo actiia sobre la voluntad de los particulares, sino que en esa actuacién
autotutela sus derechos: no requiere la tutela judicial.

Asi, la Administracién puede crear, modificar o extinguir derechos
unilateralmente y ejecutar de oficio sus decisiones. En este sentido, Garcia
de Enterria vy Ferndndez:

“Para producir estos extraordinarios efectos no necesita ni
siquiera acudir al Juez. Sus actos constituyen verdaderos titu-
los ejecutivos sin necesidad de declaracion judicial al respec-
to. No tiene necesidad, por tanto, de acudir a los Tribunales en
juicio declarativo para obtener una sentencia favorable que
sirva de titulo a una posierior realizacion material de sus dere-
chos. Desde este punto de vista, el acto administrativo vale

' “Para poner en prictica las garantias jurisdiccionales que acabatnos de resefiar, se requiere
el ejercicio de una actividad continuativa, en la cual se pueden distinguir dos momentos: la
cognicidn y la ejecucion forzada. La cognicion se dirige a la declaracion de certeza de un
mandato individualizado {primario o sancionatorio) y se expresa en una decisidn, la ejecu-
cién forzada trata de hacer que ¢l mandate individualizado, declarade mediante 1a decisidn,
sea pricticamente ejecutado”™ ( CALAMANDREI, Piero; Instituciones de Derecho Pro-
cesal Civil, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, Volumen I, p. 159).
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tanto como la propia sentencia del Juez, aunque sea finalmen-
te controlable por éste. Por otra parte, a diferencia también de
Io que ocurre con los simples particulares, 1a Administracion
no necesita acudir a los Tribunales en juicio ejecutivo para
obtener la ejecucion de sus titulos ejecutivos, de sus actos.
Dispone, como hemos dicho, de medios propios de ejecucion.
Puede, en consecuencia, hacerse justicia por si misma, sin
necesidad de pedirla a los Tribunales (privilegic de autotute-
la)? 2.

El origen histérico de esta situacién debe buscarse, desde luego, en
Francia®. La interpretacion estricta que hicieron los ide6logos de 1a Revolu-
cién del principio de la separacion de los poderes, basados en el modelo
politico inglés, les llevd a pensar que debia existir una absoluta separacion
enire los Poderes Ejecutivo y Judicial. Esto implicaba que éste no podia
juzgar a aquél, 1o gue a su vez originaba dos consecuencias importantes: el
Poder Judicial no debia interferir en el funcionamiento del Ejecutivo, juz-
gandolo y, por oftra parte, era a la propia Administracion a quien correspon-
dia conocer scbre la legalidad de sus actos, lo que era también una
remembranza del poder absoluto del Monarca®. Desde luego, esta primige-
nia concepcion hoy no tiene vigencia, desde que ¢l sistema de Estado de

2 GARC{A DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén; Curso de Derecho
Administrativo, Editorial Civiwas, Madrid, 1998, Tomo I, p. 43. Linares Benzo, por su
parte, sefiala: “En efecto, ¢s ya un tdpico decir que los actos administrativos gozan de
ejecutividad y ejecutoriedad. Sucintamente, la ejecutividad es el valor de 1os actos adminis-
trativos como titulos ejecutivos, en el sentido procesal del término: no requicren de
homologacidn judicial para servir de sustento a su imposicidn, inclusive forzosa, frente a
la voluntad ajena a la de 1a Administracién. La ejecutoriedad es corolario de la gjecutividad:
€s la posibilidad de imponer en el terrenc de los hechos el contenido del acto administra-
tivo de que se trate. El juego de ambas notas termina de definir una de las caracteristicas
bésicas de los actos administrativos como emanados de una Administracién Piblica y que
posee, por esa circunstancia, una fuerza mayor a la de los demds actos no judiciales de los
sujeios del ordenamiento” (LINARES BENZO,Gustavo, Notas sobre los actos adminis-
tratives, Caracas, 2004, p. 9, consuliado en original).

3 Véase GARCIA DEENTERRIA, Eduardo; Problemas del Derecho Piiblico al comienzo

de siglo, Editorial Civitas, Madrid, 2001, pp. 27-60 y ORTIZ-ALVAREZ Luis A.; Revo-

fucidn Francesa y Justicia Administrativa, Editorial Sherwood, Caracas, 2003, pp. 105-

135,

“Los constituyentes habfan vivido esa experiencia de un desviado «gobienoe de los jue-

ces» y quisieron resucltamente excluirla en adelante, tanto porque no respondia a un

sisterna viable ni objetivo de gobierno, como porque para ellos se identificaba de hecho con

el estamentalismo nobiliario, ¢como, en fin, porque en aquel momento el poder era suyo y
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Derecho, ganado por la Modernidad y que se ha impuesto en casi todo el
mundo, ha llevado a que la Administracion también se someta a la jurisdic-
cién de los Tribunales, en su caso, los Tribunales de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa.

La autotutela, entonces, consiste en que la Administracién no re-
quiere que un tercero imparcial, el Juez, certifique sus derechos y los haga
ejecutivos: el acto administrative es un titulo ejecutivo que no requiere de
homologacién judicial para producir efectos juridicos.

La autotutela administrativa se diferencia claramente de los fené-
menos de autotutela del Derecho Privado, como han observado Garcia de
Enterria y Fernandez. La autotutela que se reconoce en algunas relaciones
privadas es esencialmente excepcional y facultativa. Es excepcional, des-
de que altera el principio general de la necesidad de acudir a la tutela judi-
cial para reconocer los titulos juridicos. Es voluntaria, porque en los casos
de autotutela privada se requiere que ¢l interesado decida hacerla valer, sin
autorizacién judicial, aunque luego el juez pueda tener control sobre ella®.

¥n suma, la autotutela explica 1a posicién de la Administracion frepte
a los Tribunales. En virtud del principio de autotutela, la Administracién estd
en capacidad de tutelar su intervencidn en sus relaciones juridicas y las
consecuencias que de ellas se deriven, a diferencia del resto de los sujetos
de derecho que actdan el ordenamiento juridico. En €l Derecho Venezola-
no, la autotutela tiene base legal en la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos (LOPA) en sus articulos 8, donde se indica que los actos
administrativos serdn ejecutados por la propia Administracion; 78, en el
cual se exige como condicion de ejecucion forzosa de los actos que se dicte
una decisién previa por la Administracién, para impedir que ella ejerza la
via de hecho; 79 en el cual se faculta a la Administracién a ejecutar de

no admitian de grado que tuviesen que facilitar su condicionamiento o limitar las posibili-
dades de conformacidn revolucionaria que con su ejercicio se les abria. En el dictamen de
la Asamblea de donde salié 1a Ley de separacién que hemos transcrito se declara; «La
nacién no ha olvidado lo que se debe a los Parlamentos; ellos solos han resistido a la
tirania...Nuestra magistratura estaba justamente constituida para resistir al despotisme;
pero éste ya no existird desde ahora. Esta forma de magistratura no es, pues, necesaria».
Como se ve, s explicita la intencin de los revolucionarios de liberar el poder ejecutivo,
una vez en sus manos, de los condicionamientos judiciales”. (GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo; FERNANDEZ, Tomds-Ramén; Curse de Derecho Administrativo, cit., p. 495).
3 Cfr. Ibidem, p. 500.
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oficio sus actos, y en el 80 donde se establecen las normas por las cuales se
regird 1a ejecucion forzosa.

2. El problema de la supuesta “presuncién de legalidad” del acto
administrativo

La jurisprudencia y la doctrina generalmente han entendido que “el
acto es una manifestacién que como tal estd dotado de una presuncién de
legitimidad™’. Ante todo acto administrativo existe una presuncién juris
fantum de que €l acto es legitimo, “presuncion de legalidad”, que hace que
el acto administrativo sea de cumplimiento necesario. Por eso, correspon-
derd al administrado destinatario del acto la carga de impugnarlo, cuando
entienda que contraria disposiciones del ordenamiento®. Segin Gordillo, si
bien el administrado estd obligado a impugnar el acto que considera ilegiti-
mo, sélo estd obligado a probar la ilegitimidad de éste cuando esa ilegitimi-
dad dependa de situaciones de hecho desconocidas para el administrado. Si
la ilegitimidad es consecuencia de la contradiccion entre el acto administra-
tivo y el ordenamiento juridico, el administrado no debe probar la pretendida
ilegitimidad, sino sélo alegarla®.

Esta presuncitn de legalidad no esté reconocida expresamente en
la LOPA, aunque la jurisprudencia y la doctrina venezolanas 1a han conclui-
do de lo dispuesto en los articulos 8, que ordena la ejecucidn inmediata de
los actos administrativos a falta de término; 79, al autorizar la Administra-
cidn autora del acto a proceder a su ejecucidn forzosa de €ste, sin requerir
el auxilio de los Tribunales, salvo que por expresa disposicion legal deba ser
encomendada a la autoridad judicial, y 87, en el cual se establece el princi-
pio de los efectos no suspensivos del recurso administrativo. De lo dispues-
to en esas tres normas, se concluye que el acto debe entenderse como

§ Véase un resumen de las distintas posiciones jurisprudenciales y doctrinales en PEREZ
LUCIANI, Gonzalo; “La llamada “presuncion de legitimidad® de los actos administrati-
vos”, en Revista de Derecho, n° 1, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2000.

7 Sentencia de la CPCA de 09-08-84, en RDP, n° 20, octubre-diciembre, 1984, p. 139.

* Distinto es ¢l supuesto de la carga de 12 prueba y su desplazamiento. El hecho de que el
administracdo, en virtud del principio de autotutela administrativa, tenga 1a carga de impug-
nar el acto cuando considere que contrarfa el ordenamiento, no implica necesariamente que
tenga la carga de la prueba sobre el supuesto de hecho que dio origen al acto. Esto es
particularmente claro en la materia sancionatotia. (Cfr. GARCIA DE ENTERRfA, Eduar-
do; FERNANDEZ, Tomés-Ramén; Curso de Derecho Administrativo, cit., p. 504).

* GORDILLO, Agustin; Tratado de Derecho Administrative, FUNEDA-Fundacion de
Derecho Administrativo, Caracas, 2002, Tomo 3 (El acto administrativo), pp. V10-V12.
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legitimo, porque sdlo asi podria ser ejecutado en los términos que ellos esta-
blecen.

Linares Benzo se ha pronunciado recientemente en contra de la
presuncién de validez de los actos administrativos como fundamento de su
cardcter gjecutivo, asi:

“El cardcter ejecutivo de los actos administrativos ha dado en
buena parte a la doctrina a considerar que éstos gozan de una
presuncién de validez, lo que seria el fundamento de esa eje-
cutividad. Una legitimidad presunta seria la razon del caracter
gjecutivo de estos actos.

No pareciera necesaria esa presuncion. En efecto, decir que
los actos administrativos son ejecutivos porque se presumen
vilidos es una peticidn de principio: bastaria con afirmar esa
ejecutividad para que se pudiera pasar a los hechos. Asfi, nin-
guno de los demds titulos ejecutivos que presenta el Derecho
comiin (titulos cautelares, sentencias definitivamente firmes,
etc.) se consideran asi porque se presuman legitimos. Senci-
llamente, el ordenamiento, para favorecer el trafico juridico,
les da ese caracter con independencia de su conformidad al
derecho, bien porque esa conformidad es inutil para dotarlos
de eficacia ejecutiva; bien porque ya se agotaron todas las
vias para determinarla. De esa manera, no hay porqué buscar
un fundamento de la ejecutividad en una presunta legalidad
del acto: ello es invtil.

Y peligroso, podria afiadirse. Peligroso porque la posicién juri-
dica de la Administracién requiere, por definicidn, que pueda
pasar al terreno de los hechos sin control del juez, pero en
modo alguno exige una presuncidn de legalidad que hubiera
que enervar en sede judicial. Esa posicién de la Administra-
cién sencillamente le otorga fuerza ejecutiva a sus actos, pero
la conformidad al Derecho de éstos sélo serd dilucidada en el
eventual proceso judicial que los envuelva. La provisionalidad
de cualquier presuncién de legalidad de los actos administrati-
vOs es otra razdn para rechazarla, pues no sélo es inutil, sino
que afiade al particular, ya gravado con la necesidad de ser
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demandante en vista de la ejecutividad de sus actos, el grava-
men adicional de tener que desvirtuar en juicio dicha presun-
cién. De hecho, no funciona de esa manera el contencioso
administrativo, donde de ninguna manera obra la presuncién
de legalidad, pues el juez puede, inclusive, anular el acto de
oficio si se trata de vicios de nulidad absoluta, entre otras co-
sas porque esa nulidad se deriva de causales de Derecho, y el
juez se presume que lo conoce esta vez correctamente” '°.

La tesis de Linares Benzo, tributaria de Garcia de Enterria y
Ferndndez, parece de acuerdo con el valor de los titnlos ejecutivos dentro
de la Teorfa General del Derecho. La sola consideracién de un acto admi-
nistrativo como un titulo ejecutivo por parte del ordenamiento ~y ello se
desprende de lo dispuesto por la LOPA- seria suficiente para que desplie-
guen sus efectos, sin necesidad de homologacién judicial. Por ello, como €l
lo sefiala, seria imitil y peligroso pretender acompafiar una presuncion de
validez al cardcter ¢jecutivo de los actos administrativos, porque ya €l he-
cho de que sean titulos ejecutivos es suficiente para que puedan desplegar
todos sus efectos.

3. Autotutela o autodefensa de segundo grado

Una consecuencia fundamental de 1a autotutela administrativa es
lo que Jestis Gonzdlez Pérez denomina la autodefensa de segundo gra-
do ''. El principio de autotutela, asi, no se agota ejecutividad del acto, que
1o hace de cumplimiento necesario (¢jecutoriedad), sino que abarca tam-
bién la posibilidad de que la Administracion revise los actos dictados por
ella, bien sea a solicitud de parte o de oficio, siempre que esos actos no
hayan originado situaciones favorables en cabeza de los administrados des-
tinatarios del acto (arts. 81-84 LOPA). A este respecto ha sefialado nues-
tra jurisprudencia:

“En lo que respecta a la potestad de autotutela de la Adminis-
tracion, se debe sefialar que una de sus manifestaciones mas
importantes es la potestad revocatoria, que no es m4s que la
posibilidad de poder revisar y corregir sus actuaciones admi-

1o LINAI{ES BENZO, Gustavo; Notas sobre los actos administratives, cit., pp. 9-10.
" GONZALEZ PEREZ, Jesis; Manual de Derecho Procesal Administrativo, Editorial
Civitas, Madrid, 2001, p. 68.
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nistrativas y, en consecuencia, la facultad para extinguir sus
actos administrativos en via administrativa.

Esta potestad se encuentra regulada, en primer lugar, en la
norma prevista en el articulo 82 de la Ley Orgdnica de Proce-
dimientos Administrativos antes transcrito, en el sentido de que
los actos administrativos pueden ser revocados en cualquier
momento, en todo o en parte, sea por la misma autoridad que
dicté el acto o su superior jerarca, siempre y cuando no origi-
naren derechos subjetivos o intereses legitimos, personales y
directos para un particular.

Por otro lado, la potestad declaratoria de nulidad que esta pre-
vista en el articulo 83 eiusdem, autoriza a la Administracion
para que en cualquier momento, de oficio 0 a instancia del
particular, reconozca la nulidad absoluta de los actos por ella
dictados.

Asi las cosas, abserva esta Sala que si bien la norma antes
referida consagra la posibilidad de 1a Administracién de revi-
sar en cualquier momento de oficio o incluso a solicitud de
particulares los actos por ella dictados, esa facultad debe ejer-
cerse siempre y cuando se detecte alguno de los vicios de
nulidad absoluta seialados taxativamente en el articulo 19 de
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

En este orden de ideas, en sentencia de la Sala Politico-. Ad-
ministrativa de la entonces Corte Suprema de Justicia, del 26
de julio de 1984 (Caso: Despacho Los Teques, C.A. vs. Mi-
nisterio del Ambiente y de los Recursos Renovables), se
establecié que:

“f...) Asi también, desde hace bastante tiempo
reconocid la jurisprudencia de esta Corte la
existencia de la llamada potestad de autorutela
de la Administracion Piblica, segin la cual
pueden y deben los érganos competentes que la
integran revocar de oficio, en cualquier momento,
aquellos actos suyos contrarios a derecho v que
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se encuentren afectados de nulidad absoluta; sin
perjuicio de que también puedan hacerlo con
respecto a aquellos actos suyos viciados de
nulidad relativa que no hayan dado lugar a
derechos adquiridos. Tal potestad ha sido
reconocida como un atributo inherente a la
Administracion y no como un “suceddnec” de
la potestad jurisdiccional. En tal sentido, merece
ser citada la sentencia de esta Sala del 2-11-67,
en la cual se dictaminé que «(...) la facultad de
la autoridad administrativa para actuar en tal
sentido estd contenida en el principio de la
autotutela de la Administracion Piiblica, que da
a ésta poderes de revocar y modificar los actos
administrativos que, a su juicio, afecten el mérito
o legalidad de los casos por ellos contemplados

(...)»",

De la sentencia transcrita, se colige, en primer lugar, que la
estabilidad de los actos administrativos se traduce siempre en
una necesidad de esencia finalista para el ordenamiento juridi-
¢o, tanto para la eficacia del acto como para la seguridad juri-
dica de los particulares y, en segundo lugar, que puede y debe
la Administracion declarar la nulidad de oficio en cualquier
momento, de aquellos actos suyos contrarios a derecho y que
se encuentren afectados de nulidad absoluta; sin perjuicio de
que también puedan hacerlo con respecto a aquellos actos
suyos viciados de nulidad relativa que no hayan dado lugar a
derechos adquiridos.

Asi mismo, en sentencia de la Sala Politico-Administrativa de
fecha 14 de mayo de 1.985 (Caso: Freddy Martin Rojas
Pérez vs. UNELLEZ), se seiial6 que:

“(...) La materia de la potestad revocatoria de la
Administracion Piblica, su alcance y limites, ha
sido objeto de abundante estudio por parte de
la doctrina nacional y extranjera v analizada,
en nuiltiples ocasiones, por la jurisprudencia de
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este Supremo Tribunal. Ambas reconocen, como
principio general de extincion de los actos ad-
ministrativos, que la Administracion tiene la po-
sibilidad de privar de efectos a los actos
administrativos bien sea de oficio 0 a instancia
de parte y seflalan, como fundamento de esa
potestad, razones de legitimidad cuando el acto
adolece de algiin vicio o defecto que le impide
tener plena validez y eficacia, y razones de opor-
tunidad cuando se trata de actos reguladores,
ya que es ldgico y conveniente que la Adminis-
tracion pueda amoldar su actividad a las trans-
formaciones v mutaciones de la realidad,
adoptando en un determinado momento las me-
didas que estime mds apropiadas para el interés
piblico™.

Ahora bien, en virtud de las consideraciones expuestas, resul-
ta forzoso para esta Sala concluir que la potestad revocatoria
de la Administracién se limita a los actos no creadores o de-
clarativos de derechos a favor del particular, ya que, si trata
de actos creadores o declarativos de derechos, una vez fir-
mes, los mismos no podrin ser revocados en perjuicio de sus
destinatarios por la Administracién, Esta podré declarar la
nulidad sélo por razones de ilegalidad, esto es, si el acto esta
viciado de nulidad abscluta y si el mismo ha causado estado,
es decir, que contra €] se hayan interpuesto todos los recursos
administrativos a que hubiere lugar, o que no interponiéndose
dichos recursos, hayan vencido los lapsos para impugnar el
mismo, independientemente de que el particular considere que
se le han violado derechos™ 12,

1? Sentencia del TSJ-SPA de 19-06-2001, caso Virgilio Elias Veldsquez Estrada.
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IL EJECUTIVIDAD Y EJECUTORIEDAD
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. Ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos

La autotutela tiene dos manifestaciones: la ejecutividad y la ejecu-
toriedad de los actos administrativos, que en realidad son fases de un mis-
mo proceso de autotutelaje de los derechos.

1.1. Ejecutividad de los actos administrativos

La ejecutividad consiste en que la Adminisiracion no requiere que
el Juez declare, a través de un proceso cognocitivo, un titulo juridico a su
favor para actuar. Esa funcidn principalisima del Juez, declarar la perte-
nencia de derechos o facultades, no se hace necesaria para la Administra-
cidn, quien, unilateralmente, puede actuar sobre la esfera juridica de los
administrados. Esto, como queda dicho, es impensable para los particula-
res, quienes si necesitan que el Juez de la causa declare formalmente la
existencia del titulo a su favor frente a los demds sujetos. Cuando la Admi-
nistracion considera ser titular de un titulo y dicta un acto administrativo, ya
por &se hecho es ejecutivo, quedando a los particulares la carga de impug-
narlo.

1.2. Ejecutoriedad de los actos administrativos

La ejecutoriedad, por su parte, permite a 1a Administracién ejecutar
por si misma, forzosamente si ello es necesario, sus actos. Los actos admi-
nistrativos gozan de ejecutoriedad, con lo cual pueden ser ejecutados por la
Administracion sin acudir al Juez para que éste dicte una sentencia decla-
rativa previa o, en su caso, ejecute la sentencia, Por la ejecutoriedad, la
Administracion Piblica puede ejercer la coaccién sobre los administrados
cuando €stos no han cumplido voluntariamente con 1o que €l acto adminis-
trativo les ordena. La Administracién, al comprobar la resistencia por patte
del administrado a ejecutar el acto, tiene derecho a ejecutarlo por si misma
0 encargindoselo a un tercero.

La ejecutoriedad presupone la ejecutividad (art. 78 LOPA). En

efecto, cuando el art. 78 LOPA condiciona la realizacién de actos materia-
les que menoscaben o perturben el ejercicio de los derechos de los parti-
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culares a que previamente haya sido dictada la decision que sirva de fun-
damento a tales actos, implicitamente estd reconociendo al acto adminis-
trativo —fundamento a rales actos— el caricter de titulos ejecutivos,
suficientes por ello para pasar al plano de los hechos. Asi, la ejecutividad
constituye el titulo necesario para que la Administracién pueda pasar impu-
nemente al plano de 1os hechos a través de la ejecutoriedad. Este titulo, por
su parte, debe funcionar como una constancia formal que demuestre la
habilitacién {(y su alcance) para la actuacién administrativa'>,

Pero no todos los actos administrativos son de ejecucion forzosa,
sino sélo aquellos que impongan obligaciones a los administrados, desde
que tnicamente si la Administracién impone obligaciones éstos podrian in-
cumplirlas. Los actos administrativos favorables a los administrados y ¢l
incumplimiento de la propia Administracién no pueden ser objeto de ejecu-
ci6n forzosa.

Pero la ejecucion forzosa no es monopolio de 1a Administracién. La
ejecucién por parte de la Administracion es una excepcion al principio de
que es a los Tribunales a quienes corresponde coaccionar la voluntad rebel-
de los particulares. Por ser una excepcion, no deroga ¢l principio, con lo
cual, “ante la falta de cumplimiento voluntario de lo ordenado por el acto
administrativo —dice Rafael Badell Madrid—, es necesario proceder a su
ejecucién forzosa. A tal efecto existen dos sistemas: el judicial, que deja a
cargo de los Jueces la ejecucion forzosa de las decisiones administrativas;
y el administrativo, que postula el principio de autotutela ejecutiva y apode-
ra a la Administracién para hacer cumplir sus propias decisiones mediante
el empleo de la fuerza™ ™.

1.2.1. El problema del fundamento de la ejecutoriedad
La doctrina y la jurisprudencia han creado un debaie en tomno al
fundamento de la ejecutoriedad de los actos administrativos. Un sector de

la doctrina y la jurisprudencia plantea que son una prerrogativa a favor de
la Administracién como persona cualitativamente distinta a las demas (Gar-

" Cfr. GARCIA DE ENTERR{A, Edvardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén; Curso de De-
recho Administrative, cit., p. 765.

" BADELL MADRID, Rafacl; “La ejecucién administrativa de los actos administrativos y
la garaniia de los derechos constitucionales”, en www.badellgran.com
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cia de Enterria y Ferndndez; Sentencia de la CSJ-SPA de 03-08-82). Bade-
11 Madrid, por su parte, opina que la ejecutoriedad no funciona como una
prerrogativa, sino que es consecuencia de la funcién administrativa, 1o que
acarrea las siguientes consecuencias: 1. 10s otros poderes y los particulares
en funcién administrativa también pueden ejecutar directamente los actos
administrativos que dicten, y 2. no son susceptibles de ejecucién forzosa los
actos que la Administracion dicte en funcién jurisdiccional o arbitral. La
Corte Suprema de Justicia en Sentencia de 09-11-89, caso Arnaldo Love-
ra, dijo que la ejecutoriedad se fundamenta en la presuncién juris tantum
de legalidad de los actos y en la necesidad de dar cumplimiento al interés
publico.

Para nosotros, el fundamentoiltimo de 1a ejecutividad y la ejecuto-
riedad se encuentra, como todo lo relativo a la Administracion Pablica, enel
interés piblico que a ella corresponde gestionar, en el entendido de que es
en virtud del concepto de interés piblico que el ordenamiento otorga potes-
tades a la Administracién. En cuanto a las objeciones de Badell Madrid,
podemos ensayar que, en el primer caso, si bien los otros poderes y los
particulares también pueden hacer ejecutorios sus actos, ello ocurre como
consecuencia de las competencias de esos poderes, y del interés piblico
que corresponde atender a algunos particulares que se encueniran en una
sitnacién de sujecién especial con respecto a la Administracion. A la segun-
da objecidn, cabria decir que la prerrogativa de la ejecutoriedad se otorga a
la Administracién s6lo para el ejercicio de 1a funcién administrativa, que es
la que primigeniamente le corresponde.

Dos sentencias, distantes en el tiempo, resumen lo que aqui se ha
querido decir:

“El interés publico en que se inspiran las normas del Derecho
Administrativo, justifica en ciertos casos privilegios de que goza
la Administracidn para el camplimiento efectivo de sus fines.
Entre tales privilegios, que exceden los moldes clasicos del
Derecho comiin, se encuentra el de la inmediata ejecucidn de
sus actos” '?.

5 Sentencia de la CF de 29-7-59 en Gaceta Forense N° 25, 1959, p. 99.
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Mas recientemente, ¢l TSJ ha dicho que en cuanto al fundamento
de esta institucion:

“La denominada ejecutoriedad de los actos adminis-trativos
supone la potestad de la Administracién Publica de hacer
cumplir sus propias decisiones, haciéndolas efectivas a través
de sus drganos sin que medie intervencion o habilitacion judicial.

Tal caracteristica de los actos administrativos encuentra en
diferentes sistemas juridicos, consagracién o reconocimiento
de distinta naturaleza, en algunos casos de rango legal y en
otros de rango constitucional. Sin embargo, més alla de las
variadas formas en que ésta ha sido incorporada al derecho
positivo, el basamento juridico y, al mismo tiempo politico, sobre
el cual descansa esta figura, encuentra una justificacién que
obedece a razones siempre similares, como se expondra
seguidamente.

Al respecto, se suele seilalar que la potestad o prerrogativa en
comento se fundamenta en la imperiosa necesidad de dar
satisfaccion a los intereses generales, para cuya consecucion
se producen las situaciones administrativas, sin que pueda
resultar obstaculizada o impedida por la accién de los
particulares o administrados. Esta argumentacion ha sido
sostenida por la mds acreditada doctrina, tanto patria como
extranjera” e,

1.2.2. Limites a la ejecutoriedad

Desde luego, la ejecutoriedad de los actos administrativos tiene
precisos limites, sin los cuales ¢l Derecho Administrativo quedaria virtual-
mente reducido a la nada. En primer lugar, 1a autotutela tiene una serie de
limites en cuanto a los requisitos de validez del acto administrativo. Pero la
ejecutoriedad de esos actos, ademds, debe estar establecida por Ley y
debe respetar el cortejo de derechos constitucionalmente declarados que
acompafian al administrado en sus relaciones juridico-administrativas. El
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 26 C.N.) apareja ciertas condicio-

% Sentencia del TSI-SPA de 13-11-2001, caso Banco Caroni, C.A., Banco Universal.
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nes para que la ejecucion del acto administrativo sea viable y no implique
violaciones a derechos fundamentales del destinatario, las cuales van des-
de 1a necesidad de que la Administracién dicte primero el acto para des-
pués ejecutarlo, hasta el poder que tiene el Juez Contencioso-Administrativo
de otorgar la suspension de efectos del acto para proteger al administrado.
El que la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos sea un
elemento importante para asegurar la eficiencia de la actividad de la Admi-
nistracién, no debe implicar en ningin caso lesiones a los derechos de los
administrados.

Asi, es preciso distinguir los conceptos de ejecutoriedad y ejecu-
cién forzosa. La ejecutoriedad es la cualidad que tienen algunos actos ad-
ministrativos de ser ejecutados directamente por la Administracion, Sin
embargo, no todos los actos administrativos requieren una ejecucion forzo-
sa por parte de la Administracion que los dicta. Por ello, en realidad, hay
tres supuestos: en primer lugar, los actos administrativos que no requieren
de ejecucidn, y que por ello sélo presentan el cardcter de la ejecutividad; en
segundo lugar, los actos administrativos que deben ser ejecutados, y que
por ello presentan los caracteres de ejecutividad y ejecutoriedad, y, en ter-
cer lngar, los actos administrativos que deben ser ejecutados forzosamente
por la Administracidén, y que por ello gozan de los caracieres de ejecutivi-
dad, ejecutoriedad y ejecucién forzosa por la propia Administracién. Por
ello es que un sector importante de la doctrina ha considerado que cuando
la Administracién dicta un acto y no cuenta con la competencia legal sufi-
ciente para ejecutarlo forzosamente por si misma, requiere la intervencién
de un Juez para imponer el acto sobre el administrado destinatario'’?.

Un sector de la docirina ha planteado que en materia de ejecutorie-
dad de los actos administrativos, la regla debe ser la necesaria ejecucion
forzosa de los actos administrativos por parte del Juez, y la excepcion la
ejecucion forzosa de éstos por parte de la Administracién que los dicta,
previa habilitacion legal. Asi, Gordillo:

17 “Se diré que es ejecutorio cuando la administracion tenga otorgados por el orden juridico,
en forma expresa o razonablemente implicita, los medios para hacerlo cumplir por la
coercidn directa o indirecta (v.gr., sanciones} y que no lo es cuando deba recurrir a la
justicia para lograr su cumplimiento. Va de suyo que el modo normal de ejecucion forzosa
de un acto administrativo, cuando avanza sobre la libertad de los individwos o la propiedad
lato sensu de las personas fisicas o juridicas, ¢s con la debida intervencidn judicial que
controle que el acto es al menos regular, ¢sto es, vilido o anulable pero jamas nulo o
inexistente” (GORDILLO, Agustin; Tratado de Derecho Administrativo, cit., p. V-27)
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“La ejecutoriedad mal llamada propia, con el alcance de otor-
gar a la administracion el uso de la coercion para ejecutar por
si sus actos, atin cuando se encuenire en contraposicion a de-
rechos de los particulares, s6lo puede razonable y constitucio-
nalmente otorgarse en grupos de casos determinados, a texto
expreso o razonablemente implicito; nunca podria admitirse,
sin incurrir en arhitrariedad, que una norma legal general diera
a la administracién una suerte de potestad omnimoda e indis-
criminada para usar de la coercién que discrecionalmente le
pareciera mds oportuna, en cualquier caso, en todo acto que
se le ocurra dictar, de cualquier modo, con cualquier incumpli-
miento del orden juridico™ .

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico la regla es exacta-
mente la otra. El articulo 79 LOPA establece:

“La ejecucion forzosa de los actos administrativos serd reali-
zada de oficio por la propia administracién, salvo que por ex-
presa disposicién legal deba ser encomendada a la antoridad
judicial”.

Como se ve, segiin el régimen de dicho articulo, 1a regla gene-
ral es la posibilidad que tiene la Administracién de ejecutar forzosamente
de oficio sus propios actos, facuitad sélo limitable por alguna disposicién
legal que expresamenie reserve la ejecucién forzosa de un acto a la autori-
dad judicial. En ese sentido, Brewer ha sefialado que “en efecto, los actos
administrativos tienen cardcter ejecutivo en el sentido de que configuran,
por si mismos, un titulo que puede ser ejecutado por la Administracién de
oficio o si la Ley expresamente lo sefiala, por la autoridad judicial. Pero en
los casos en los cuales no esté prevista expresamente la ejecucion judicial,
el acto es ademds, ejecutorio, es decir, que puede ser ejecutado por la
propia Administracién, por sus propios medios y esto estd previsto, en el
Articulo 8 de la Ley, que seiiala que cuando los actos administratives deban
ser cumplidos mediante actos de ejecucién, deberdn ser realizados por la
Administracién en el término establecido, y a falta de término, se ejecuta-
rdn inmediatamente. Al regular este principio, la Ley otorga al acto admi-
nistrativo el cardcter de un titulo ejecutivo, que debe ser ejecutado de

* Ibidem, pp. V-32-33.
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inmediato por la Administracién, por sus propios medios, siendo ademas,
conforme al Articulo 79, la ejecucién judicial, la excepcidn, en cuanto a que
s6lo, si la Ley lo establece expresamente, la Administracién tendria que
acudir a la vfa judicial, donde tendria el acto caracter de titulo ejecutivo™?.

En nuestra opinidn, en una futura revision de nuesira ley de
procedimientos, habria que plantearse cudl serd laregla y cudl la excepcién
en esta materia: si la regla debe ser la ejecucidn forzosa por parte de la
Administracién de sus actos, v la excepcidn la autorizacién legal, o, por el
contrario, que la regla sea la necesidad de que la Administracion acuda al
Juez para solicitarle proceda a la ejecucién forzosa de sus actos, y la ex-
cepcidn la ejecucién forzosa de los actos por la propia Administracion, pre-
via atribucidn de competencias por via legal, tal como lo viene sosteniendo
un sector de la doctrina contempordnea®

En todo caso, no puede entenderse la autotutela administrativa como
una funcién jurisdiccional que ejerceria la Administracién sobre los admi-
nistrados. El evidente interés que tiene 1a Administracién sobre el asunto en
el que ejerce la autotutela, proteccion de sus propios derechos e intereses,
rompe con los principios de neutralidad e independencia propios de la fun-
cidn jurisdiccional. Por ello, tampoco puede hablarse que en el supuesto de
autotutela administrativa tenga lugar el efecto de cosa juzgada, bien sea
material o formal, propio de las sentencias judiciales.

s BREWER-CARIAS, Allan R.; El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Proce-
dimientos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1990, pp. 70-71. Sin
embargo, Brewer habia sefialado antes de la promulgacion de la LOPA: “En principio, la
ejecucion forzosa del acto administrativo por vigs coercitivas no puede tener lugar sino
por via judicial. Por tanto la administracién, a pesar de que es detentadora de la fuerza
piblica, no puede recurrir directamente y en principio a la coercion para ejecutar sus
propias decisiones (...)", agregando que la Administracién “sélo puede recurrir a la fuerza
publica para ejecutar forzosamente sus decisiones, en tres casos precisos que se despren-
den de nuestro ordenamiento juridico vigente: Por una parte, cuando una ley lo permite
expresamente (...), por otra parte, {...) en los casos de Estado de Emergencia Nacional
declarado (...). Por dltimo, en caso de necesidad o urgencia comprobada™ (BREWER
CARIAS, Allan-Randolph; Las instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y
la jurisprudencia venezolana, UCV, Caracas, 1964, pp. 132-135.

2 Per ejemplo, GORDILLO, Agustin; Tratado de Derecho Administrativo, cit., p. V30.
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Visto que segiin el principio de 1a autotutela la Administracion pue-
de pasar al plano de los hechos sin requerir asistencia judicial, el papel de la
autoridad judicial en este proceso es esencialmente posterior al acto. Sélo
después que el acto ha sido dictado, 1 juez puede revisar la constituciona-
lidad o legalidad del acto. El juez revisar4, asi, la constitucionalidad o lega-
lidad de los actos que la Administracién ha dictado de manera unilateral, y
su virtud ejecutiva implica el traslado a los particulares afectados por di-
chos actos de la carga de impugnarlos jurisdiccionalmente.

Ello no resta nada al caracter subjetivo del proceso contencio-
so administrativo, tal como es entendido hoy, en el cual la Administracién y
¢l administrado se enfrentan como verdaderas partes. La primera defen-
diendo su actuacién juridica, el acto administrativq que ha dictado, el segun-
do atacandolo por la via del recurso contencioso adminisirativo.

Sin embargo, la posibilidad de lograr la anulacién del acto a
través del recurso contencioso-administrativo es a todas luces insuficienie
para garantizar los derechos e intereses de los administrados. Aun cuando
la posibilidad de lograr la anulacion del acto estabilice en principio la débil
situacién en la que se encuentra el administrado que debe soportar sus
efectos ejecutivos y ejecutorios, en algenas ocasiones, es necesario que el
juez tenga poderes suficientes para restablecer inmediatamente una deter-
minada situacién juridica que lesione derechos o intereses del administrado
destinatario del acto, mediante la suspensién de sus efectos,

Calamandrei ha sefialado la justificacion de la garantia juris-
diccional con finalidad cautelar:

“A fin de que la reintegracion del derecho obtenido por via
jurisdiccional pudiera resultar practicamente de igual eficacia
_ y oportunidad que la ¢jecucidn voluntaria, seria necesario que
la declaracién de certeza y la puesta en préctica de los medios
de coacci6n, actuasen instantdneamente, de manera que to-
masen la situacién de hecho como era en el momento en que,
de la norma abstracta, nacié el precepto individualizado, y de
poder proveer asi re adhuc integra. Pero esta instantaneidad
del acto jurisdiccional no es practicamente posible, porque el
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desarrolio de las actividades indispensables para llegar a la
declaracién de certeza y después de la coaccion, exige casi
siempre un tiempo no breve; de suerte que existe el peligro de
que, mientras los érganos jurisdiccionales se ponen a la obra
para proveer, la situacién de hecho se altere de un modo tal
que haga resultar ineficaces e ilusorias sus providencias, des-
tinadas asi a llegar demasiado tarde, cuando el dafio es va
irremediable. A evitar que el dafio producido por la inobser-
vancia del derecho resulte agravado por este inevitable retar-
do del remedio jurisdiccional (periculum in mora), estd
preordenada precisamente la actividad cautelar; 1a cual, mien-
tras se esperan las providencias definitivas destinadas a hacer
observar el derecho, provee a anticipar provisoriamente sus
previsibles efectos™?.

Ese peligro sefialado por Calamandrei es perfectamente posi-
ble frente a un acto administrativo. Los enormes efectos que un acto admi-
nistrativo puede surtir sobre la esfera juridica de los administrados que son
sus destinatarios, y los privilegios de ejecutividad y ejecutoriedad que les
acompafian, hacen necesario los poderes cautelares del juez contencioso
administrativo, capaces de suspender los efectos de un acto administrativo
que amenace los derechos del particular. Esos poderes cautelares permi-
ten, asi, conciliar 1a tension entre poderes de la Administracién y derechos
de los administrados que toda relacion juridico-administrativa envuelve. As{
lo ha reconocido nuestra jurisprudencia:

“En este sentido, la posibilidad de que los efectos del acto
administrativo tanto en sede administrativa como judicial sean
suspendidos, viene a convertirse en el elemento conciliador y
moderado de la perpetua tension entre libertad y autoridad.

1 CALAMANDREI, Piero; Instituciones de Derecho Procesal Civil, cit., pp. 156-157.
Sefiala mas adelante: “Asi la garantia cautelar aparece como puesta af servicio de laulterior
actividad jurisdiccional que deber4 restablecer de un modo definitivo la observancia del
derecho; la misma esta destinada, mas que a hacer justicia, a dar tiempo a la justicia de
cumplir eficaumente su obra. El contenido de la garantia cautelar es variable, en cuanto,
debiéndose el mismo anticipar de un modo provisorio a los efectos de una sucesiva
garantfa jurisdiccional definitiva, es necesario que se ajuste, caso por caso, al diverso
contenide de ésta; pero éste es precisamente su cardcter distintivo (s¢ podria decir la
sombra que precede al cuerpo) de oira providencia jurisdiccional, el insirumento para
hacer que ésta pueda llegar a tiempo, la garantia de la garanifa”, (Ibiden, pp. 158-159).
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Asfi las cosas, debe aceptarse que el principio de ejecutorie-
dad de los actos administrativos, especificamente en el caso
de los de cardcter sancionatorio, no resulta necesariamente
contrario a la garantia de la tutela judicial efectiva, que com-
prende el derecho a la presuncién de inocencia, la cual se
veria en todo caso insatisfecha cuando el sistema juridico per-
mite que la ejecucidn coercitiva de decisiones administrativas
pueda ser sometida a la apreciacién de un juez, quien lnego de
analizar los concretos intereses en juego, dictaminard acerca
de la conveniencia o no de la proteccién cautelar, en funcién
de evitar siempre el dafio mayor o0 mds grave que la ejecucién
o la suspensidn del acto puedan causar, tanto al derecho sub-
Jjetivo, como al bien comtin en pugna, dependiendo de la cir-
cunstancia del caso,

Es por ello, que no puede, en modo alguno, escindirse o ex-
cluirse, como erradamente lo pretenden los peticionarios, el
andlisis de los requisitos del “fumus boni iuris” y el “pericu-
lum in mora” alos fines de que ¢l juez contencioso adminis-
trativo pueda ponderar en cada caso concreto la gravedad y la
irreparabilidad del dafio que virtual o potencialmente pueden
sufrir los intereses en juego, En este sentido, 1a ponderacién o
equilibrio de intereses se traduce claramente en un tercer re-
quisito que, en concordancia con la valoracién hecha de los
otros dos, determinara para cada caso concreto, la prevalen-
cia de los intereses individuales, colectivos o inclusive de ter-
ceros que puedan estar en discusién” 2,

Un efectivo sistema de tutela cautelar es por ello absolutamente
necesario para proteger al administrado frente a los riesgos que el sistema
de autotutela entrafia. En todo caso, el fest que permitird determinar si un
sistema de tutela cautelar es suficiente para lograr esa proteccion, serd su
capacidad de adelantarse a la irreparabilidad del daiio que pueda causar el

acto administrative recurrido.

2 Sentencia del TSI-SPA de 13-11-2001, caso Bance Caroni, C.A., Banco Universal,
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