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Introduccion
Actualmente, el Derecho privado est4 experimentando cierta mengua, debido

a la correlativa expansion del Derecho publico y, de manera mas precisa, del
Derecho Constitucional'. Tal expansion genera, por una parte, que las normas
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deban reflejar directamente principios constitucionales, con lo cual muchas
de ellas pueden incluso ser calificadas como internacionalmente imperativas;
y, por otra parte, la necesidad de interpretar todas las normas del sistema a la
luz de la Constitucion.

El primero de los fendmenos mencionados no es nuevo en la evolucion del
Derecho moderno. La necesidad de que la norma subconstitucional se ajuste a
la Constitucion no hace mas que reflejar, de alguna manera, la tesis de la jerar-
quia de las fuentes de KELSEN. En cambio, el hecho que todas las normas del
sistema deban ser interpretadas a la luz de los principios constitucionales
podria generar cierta invasion de estos sobre las demas normas del sistema, con
el afiadido de que esta situacion podria generar cierta inseguridad juridica.

Esta tendencia que puede apreciarse como general en el Derecho comparado,
es reconocida expresamente en la Constitucion de la Republica de 19992, En
efecto, nuestra Constitucion se autoproclama como «... la norma suprema y
el fundamento del ordenamiento juridicoy» (articulo 7), con lo cual todas las
normas deben ser conformes con la misma, tanto que, en caso contrario, el
juez podria llegar a desaplicar la norma en cuestion, a favor del dispositivo
constitucional (articulo 334).

Por otra parte, la necesaria interpretacion conforme a los principios constitu-
cionales de las normas del sistema se relaciona con la facultad de interven-
cion del Estado en las relaciones entre particulares. Tal facultad ha sido
expresamente reconocida por el articulo 2 de la Constitucion, norma de con-
formidad con la cual «Venezuela se constituye en un Estado democratico y
social de Derecho y de justicia...»*. Este postulado, cuyo alcance no parece
estar aun claramente precisado, se manifestaria, entre otras cosas, en la acti-
vidad del juez al interpretar las normas a la luz de la Constitucion.

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 36860, del 30-12-99.

3 Sobre la interpretacion de esta expresion, ver: MADRID MARTINEZ, Claudia: «La liber-
tad contractual: su lugar en el Derecho venezolano de nuestro tiempo». En: Derecho
de las obligaciones. Homenaje a José Mélich-Orsini. ACIENPOL. C. MADRID, coord.
Caracas, 2012, pp. 105 y ss.
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Ahora bien, como parte del sistema juridico, el Derecho Internacional Privado
no escapa a esta realidad. A pesar de ello, el tema de las relaciones de la
Constitucion con el Derecho Internacional Privado ha sido escasamente tra-
tado en Venezuela* y tampoco parece un tema muy popular en Derecho
comparado’. Sin embargo, el contenido del Derecho Internacional Privado
también es objeto de la influencia constitucional, tanto al momento de la
elaboracion de sus normas, como al momento de su interpretacion.

Para empezar, la Constitucién de 1999 reconoce por primera vez la denomina-
cion de nuestra disciplina como Derecho Internacional Privado, al incluirla, en
su articulo 156,32, dentro de las competencias del Poder Publico nacional. Se
trata, en palabras de HERNANDEZ-BRETON, de «Una verdadera sorpresa, sin
aparente justificacion tedrica, pues como es sabido, la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado fue dictada bajo la vigencia de la Constitucion de 1961 en
ejecucion de la competencia residual establecida a favor del Poder Nacional de
conformidad con el articulo 136.25 de la Constitucion de 1961»°.

En este trabajo expondremos algunos casos de influencia de la Constitucion sobre
la aplicacion e interpretacion del sistema venezolano de Derecho Internacional

4 DE MAEKELT, Tatiana: «Tribunales especiales en materia del Derecho Internacional Pri-

vado». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N° 63. UCV. Cara-
cas, 1982, pp. 59 y ss.; HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: «La Constitucion del 30 de
diciembre de 1999 y la Ley de Derecho Internacional Privado del 6 de agosto de
1998». En: Ley de Derecho Internacional Privado de 6 de agosto de 1998. Libro home-
naje a Gonzalo Parra-Aranguren. Tomo 11. TSJ. FE. PARRA ARANGUREN, editor. Caracas,
2001, pp. 11y ss. Del mismo autor: «Arbitraje y Constitucion: El arbitraje como dere-
cho fundamentaly. En: Arbitraje comercial interno e internacional. Reflexiones teoricas
y experiencias prdcticas. ACIENPOL. 1. de VALERA, coord. Caracas, 2005, pp. 21 y ss.;
y «La funcidn de la Constitucion de 1999 en la determinacion y aplicacion del Derecho
que regula la adopcion internacional». En: Temas de Derecho Internacional Privado.
Libro homenaje a Juan Maria Rouvier. TSJ. F. PARRA ARANGUREN, editor. Caracas,
2003, pp. 347 y ss.; GUERRA, Victor: Limites constitucionales al Derecho Internacional
Privado ;hacia una jurisdiccion especial? Dike. Medellin, 2013.

5 Destaca la tesis de BRILMAYER, Lea: Conflict of laws. Little Brown and Company.
Boston, 1991, passim, quien propone la adopcion de political rights-based approaches
para prevenir la exagerada intervencion del Estado en las relaciones privadas.

¢ HERNANDEZ-BRETON: ob. cit. («La Constitucion...», p. 14.
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Privado, principalmente en materia de jurisdiccion y de Derecho aplicable. Aun-
que no incluiremos lo relativo a la eficacia extraterritorial de decisiones extranje-
ras, hemos de considerar que también en este campo se nota la influencia
constitucional, principalmente en la necesidad de que, para ser reconocida en
Venezuela, la sentencia extranjera no debe violar los principios constitucionales’.

1. La Constitucion y la determinacion de la jurisdiccion

La propia nocidn de jurisdiccion denota la relacion de esta materia con los
principios constitucionales. Sin embargo, a los efectos de este trabajo nos
limitaremos al analisis de tres casos particulares: el primero, se refiere a la
eleccion de los criterios que seran determinantes para atribuir jurisdiccion
a los tribunales venezolanos. En segundo lugar, analizaremos la norma con-
tenida en el articulo 151 de la Constitucidn; y, finalmente, haremos referencia
a la figura del forum non conveniens y su posible procedencia en Venezuela.

1.1. Los criterios atributivos de jurisdiccion

Es generalmente reconocido que el legislador natural en materia de jurisdic-
cion es el legislador supranacional. Sin embargo, debido a la fuerte dosis de
soberania que suele envolver toda discusion sobre la jurisdiccion, esta tarea
es dejada, en la mayoria de los casos, en manos del legislador estatal, quien
formula las reglas de manera unilateral y sin comunicacioén con otros siste-
mas estatales. Esta vision unilateral del problema, aunada al hecho de que no
existe un tribunal supranacional que dirima los conflictos positivos y negativos
de jurisdiccion que puedan plantearse, hace que tales conflictos sean también
resueltos de manera unilateral®.

7 1Ibid., p. 16; cfr. MADRID MARTINEZ, Claudia: «Breves notas sobre el orden ptblico
y el reconocimiento de decisiones extranjeras en el sistema venezolano de Derecho
Internacional Privado». En: Temas de Derecho Internacional Privado. Libro home-
naje a Juan Maria Rouvier. TSJ. F. PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2003,
pp- 361 y ss.

8 VIRGOS SORIANO, Miguel y GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco: Derecho Procesal
Civil internacional. Litigacion internacional. Civitas. Madrid, 2000, pp. 39 y 40.
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Asi, en nuestro ordenamiento juridico conviven normas sobre jurisdiccion
contenidas en tratados internacionales, que son la minoria, y en fuentes de
origen interno’, de manera que el criterio atributivo de jurisdiccion a aplicar
dependera de la fuente de la cual provenga la norma competente para regular
el caso. De esa fuente dependera también la funcion distributiva o atributiva
de ese criterio de jurisdiccion.

En efecto, el criterio contenido en una fuente convencional distribuird la juris-
diccion entre los Estados parte, de manera que si, una vez aplicado el tratado
vigente, la jurisdiccion recae sobre otro de los Estados parte del mismo y no
sobre Venezuela, nuestro juez debera conformarse con declarar su falta de juris-
diccion. En cambio, la norma sobre jurisdiccion de origen estatal atribuira juris-
diccion a los tribunales venezolanos, sin poder, evidentemente, pronunciarse
sobre la jurisdiccion de los tribunales extranjeros. En tal sentido, en virtud del
principio de la unilateralidad, cada Estado decide libremente sobre su jurisdic-
cioén, con los solos limites impuestos por el Derecho Internacional Publico.

En materia de determinacion de la jurisdiccion, no existen lagunas que per-
mitan el recurso a la analogia o a los principios de Derecho Internacional Pri-
vado generalmente aceptados. Ni siquiera podria haber aplicacidon analoégica
de las normas sobre competencia territorial interna para buscar afirmar la
jurisdiccion de los tribunales venezolanos!?. En todo caso, la negativa o el

° Este didlogo de fuentes es reconocido por el articulo 1 de la Ley de Derecho Interna-

cional Privado: «Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridi-
cos extranjeros se regularan, por las normas de Derecho Internacional Publico sobre
la materia, en particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en
Venezuela; en su defecto, se aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado
venezolano; a falta de ellas, se utilizara la analogia y, finalmente, se regiran por los
principios de Derecho Internacional Privado generalmente aceptadosy.

Al respecto es célebre la decision de la Sala Politico Administrativa de la entonces
Corte Suprema de Justicia, dictada en 1993 en la cual se afirmo que el objetivo de las
normas reguladoras de la competencia territorial interna condiciona, en principio, la
imposibilidad de que estas tltimas se utilicen para la determinacion de la jurisdiccion.
Vid. CSJ/SPA, sent. N° 212, del 27-05-93, en: Jurisprudencia Venezolana Ramirez
& Garay. Tomo 125. Ramirez & Garay S. A. Caracas, 1993, pp. 622-626.
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silencio del legislador deberian significar que el conocimiento de un supuesto
de hecho juridicamente internacionalizado no entra en la esfera de la jurisdic-
cion de los tribunales nacionales!!. Incluso quienes se muestran favorables
a la procedencia del foro no conveniente, reconocen que concebir con tal rigidez
la determinacion de la jurisdiccion, es una «practica sana»'2.

La jurisprudencia, en general, reconoce el caracter de orden publico de la
determinacion de la jurisdiccion!®, lo cual imposibilitaria cualquier intento de
flexibilizacion. Sin embargo, es en esta materia, precisamente, donde hemos
observado la intervencion del Estado para, a partir de un principio constitu-
cional, elaborar y aplicar un criterio atributivo de jurisdiccidén que no existe
en el sistema venezolano.

En efecto, en una sentencia de 2007, la Sala Politico-Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia'4, fundamentandose en el principio constitucional
del bien superior del nifio, admite la jurisdiccion de los tribunales venezola-
nos, en el juicio de divorcio de una pareja con hijos menores de edad. En este
caso, el demandado tenia su domicilio fuera de Venezuela, por lo que el juez
debio recurrir a los criterios supletorios en materia de relaciones familiares
contenidos en el articulo 42 de la Ley de Derecho Internacional Privado®.
Asi, comprobo que no hubo sumision y que no habia transcurrido el tiempo
exigido por la Ley para que el demandante se considerase domiciliado en
Venezuela, de manera que pudiera aplicarse el principio del paralelismo.

HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: «Modificacion de la competencia procesal internacio-

nal directa por razon de conexion (especial referencia a los litisconsorcios pasivos)».

En: Revista de la Facultad de Derecho. N° 43. UCAB. Caracas, 1991, pp. 216 y ss.,

especialmente p. 235.

GUERRA, Victor: «Forum non conveniensy». En: Derecho Procesal Civil internacional.

AcIenpOL-UCV. Caracas, 2010, pp. 299 y ss., especialmente p. 312.

13 TSJ/SPA, sent. N° 1543, del 18-07-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/Julio/
01543-180701-0719.htm.

14 TSJ/SPA, sent. N° 769, del 23-05-07, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/mayo/
00769-23507-2007-2007-0315. HTML.

15 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36511, del 06-08-98, vigente desde

el 06-02-99.
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La Sala, en lugar de declarar la falta de jurisdiccion, pues no se verificé nin-
guno de los criterios consagrados por el sistema venezolano, afirmé la juris-
diccion de los tribunales venezolanos, dejando claro que ella:

... como todas las autoridades del Estado, esta en la obligacion de atender
como consideracion primordial al interés superior del nifio. Por tanto, al
encontrarse directamente interrelacionada la presente demanda de divor-
cio, con los derechos de los menores de edad antes referidos en lo atinente
a la guarda, obligacion alimentaria y régimen de visitas, siendo tales ins-
tituciones materia de orden publico de conformidad con lo previsto en el
articulo 12 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adoles-
cente, corresponde en consecuencia a los tribunales venezolanos conocer
del presente caso. Ello asi, aunado al hecho de que la conyuge demandan-
te es de nacionalidad venezolana y estuvo domiciliada en este pais con
anterioridad a la interposicion de la demanda, que ambos nifios nacieron
en territorio nacional, y que el matrimonio fue celebrado en Venezuela,
debe por tanto este Alto Tribunal declarar que el Poder Judicial venezolano
si tiene jurisdiccion para conocer del caso de autos.

Esta flexibilidad —reiterada en decisiones posteriores'®— a la hora de determinar
la jurisdiccion de los tribunales venezolanos abre, sin duda, algunas puertas
cuyas ventajas o desventajas solo podran evaluarse con el tiempo. De momen-
to, hemos de reconocer en ella el efecto que la preeminencia de la Constitucion
tiene sobre los casos de Derecho Internacional Privado, al admitirse la juris-
diccion de los tribunales venezolanos en casos en los cuales no se verifican
los criterios atributivos de jurisdiccion consagrados en el sistema venezolano.

Una suerte semejante podria correr el divorcio, a partir del caso Correa Ram-
persad, resuelto por la Sala Constitucional en junio de 2015'7. A lo largo de la
sentencia pueden leerse algunas afirmaciones que harian innecesario el

TSJ/SPA, sent. N° 1137, del 11-11-10, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
noviembre/01137-111110-2010-2010-0917.HTML.

TSJ/SC, sent. N° 693, del 02-06-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/ junio/
178096-693-2615-2015-12-1163. HTML.
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recurso a los criterios atributivos de jurisdiccion. Por ejemplo, la Sala afirma:
«...negar la posibilidad a un individuo de acudir a los 6rganos jurisdicciona-
les para encontrar solucion a un conflicto parece confiscar al derecho su fun-
cion de ordenador de la conducta humana y un medio de resolucion de
conflictos». Una afirmacidén como esta que estd fundamentada, segtin reco-
noce la Sala, en una interpretacion de las normas sobre divorcio a la luz de
dos de los derechos reconocidos en la Constitucion de 1999 —el libre desen-
volvimiento de la personalidad y el acceso a la justicia— podria conducir a la
construccion de un nuevo criterio de jurisdiccion por via jurisprudencial, de
manera que Venezuela podria convertirse en un foro favorable para el divor-
cio, sin exigir mayores requisitos para el establecimiento de su jurisdiccion.

1.2. El articulo 151 de la Constitucion
De conformidad con el articulo 151 de la Constitucion:

En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con
la naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aun cuando no
estuviere expresa, una clausula segun la cual las dudas y controversias que
puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas
amigablemente por las partes contratantes, seran decididas por los tribuna-
les competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por
ningiin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

Es esta la unica norma, dentro de nuestra Constitucion, que ha de calificarse
como una norma de Derecho Internacional Privado, al establecer tanto la
jurisdiccién de los tribunales venezolanos como la aplicacién del Derecho
venezolano en los casos alli indicados. Su texto aparece por primera vez en
1893, época del «Liberalismo amarillo» de Joaquin Crespo.

Cuando nos preguntamos el porqué de la inclusion de esta norma en el texto
constitucional, debemos considerar que, desde el punto de vista histérico,
durante esa época hubo una fuerte penetracion de inversion extranjera. La gran
cantidad de los empréstitos publicos y de los contratos sobre obras publicas que
realizo el Estado venezolano trajo como consecuencia multiples reclamaciones
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diplomaticas, obviando las vias procesales regulares que, sobre la responsabi-
lidad del Estado, preveia el ordenamiento juridico venezolano. Aunado a estas
reclamaciones contractuales, estaban también las derivadas de los dafios produ-
cidos a comerciantes extranjeros, por los movimientos insurgentes, que todavia
pululaban en el pais. Resulta, pues, indudable la conveniencia, ante estas con-
cretas circunstancias, de incluir una clausula que asegurase la competencia de
los tribunales y las leyes venezolanas'®.

Debido a la discusion que se presentd con ocasion de los contratos que, con las
empresas alemanas, fueron celebrados por la Compaiiia del Gran Ferrocarril de
Venezuela', en los cuales se omiti6 toda referencia a la clausula exigida por la
norma correspondiente de la Constitucion de 1893 y, ante las reclamaciones de
varios parlamentarios que consideraban el peligro de que Venezuela se convir-
tiese en una «factoria del imperio alemany, se decidi6 ajustar el precepto en la
Constitucion de 1901, de manera de entender que la clausula se consideraria
incluida en todos los contratos de interés publico, aunque no estuviere escrita.

Es indudable que la ratio de la norma contenida en el articulo 151 constitucio-
nal alberga una fuerte dosis de inmunidad de jurisdiccion, pero, en nuestra
opinidn, su finalidad es evitar que le sea arrebatada a Venezuela la jurisdiccion
que corresponde a sus tribunales en esta materia, es decir, asegurarse que el
Estado venezolano sea el tinico competente para conocer de los litigios rela-
cionados con contratos de interés publico, cuando su naturaleza asi lo exija®,
con lo cual puede clasificarse como criterio de jurisdiccion exclusiva de los
tribunales venezolanos. Tal criterio de jurisdiccion deriva, justamente, de la
inmunidad de que goza el Estado cuando realiza ese tipo de actos y, aunque

18 Toro JIMENEZ, Fermin: Derecho Internacional Publico. Vol. 1. UCAB. Caracas, 2001,
pp. 602-609.

19 Vid. VELASQUEZ, Ramon J.: La caida del liberalismo amarillo. Contraloria General de
la Republica. Caracas, 1972.

20 La determinacién de cuales son esos contratos, ha estado en manos de la Procuraduria
General de la Republica. Ver opiniones y comentarios en: MADRID MARTINEZ, Clau-
dia: «El articulo 151 de la Constitucion de 1a Republica: ¢inmunidad?, ;exclusividad?
o ¢;las dos cosas?». En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
N° 143. Caracas, 2005, pp. 423 y ss.
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la inmunidad es un principio de Derecho internacional que, como tal, no requie-
re un reconocimiento expreso, por lo que de ningun modo esta norma seria opo-
nible en el extranjero para escapar a la jurisdiccion de otro Estado, si resulta
conveniente que Venezuela circunscriba la clase de actos a que se aplicara esta
excepcion (acta iure imperii).

Ahora bien, RODRIGUEZ, por ejemplo, expresa su duda acerca de la califica-
cion de este supuesto como de jurisdiccion exclusiva. En su opinion, la fina-
lidad del articulo 151 constitucional no es rechazar el reconocimiento de una
sentencia extranjera que decida sobre la materia objeto de la norma, con lo
cual entiende que se trataria mas bien de un supuesto de inderogabilidad con-
vencional de la jurisdiccion®'. Nosotros, por el contrario, estimamos que se
trata de un supuesto de jurisdiccion exclusiva. La razon es, nuevamente, la
inmunidad. Hoy dia se entiende que la inmunidad de jurisdiccion de los Estados
es relativa, de manera que estos pueden verse sometidos a la jurisdiccion de un
Estado extranjero cuando actien sin estar investidos de su imperio. Por inter-
pretacion en contrario, cuando actiien con tal cardcter han de ser sometidos,
necesariamente, a sus propios tribunales.

Por otra parte, es cierto que tal inmunidad puede renunciarse, es decir, de
manera voluntaria, un Estado puede someterse al poder jurisdiccional de otro
y tal renuncia a la inmunidad implica, en definitiva, una renuncia al ejercicio
de su jurisdiccion. Este planteamiento nos conduciria a afirmar que estos
supuestos no son ni de jurisdiccion exclusiva ni de jurisdiccion inderogable.

Sin embargo, debemos también considerar el contenido del aparte tnico del
articulo 1 del texto constitucional, segun el cual «Son derechos irrenunciables
de la Nacion la independencia, la libertad, la soberania, la inmunidad, la inte-
gridad territorial y la autodeterminacidn nacional». Asi, en los casos en que se
determine que el Estado venezolano goza de inmunidad de jurisdiccion, por
imperativo constitucional, no podra renunciarla.

21 RODRIGUEZ CARRERA, Luis Ernesto: «Articulo 47. Inderogabilidad convencional de la
jurisdicciony. En: Ley de Derecho Internacional Privado comentada. T. 1. UCV. 2005,
Caracas, pp. 1043 y ss., especialmente p. 1103.
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En conclusion, podemos afirmar, a partir de los articulos 1 y 151 de la Cons-
titucidn, cuando estemos frente a un contrato con el Estado cuya naturaleza
asi lo exija, Venezuela gozara, de manera irrenunciable, de inmunidad de
jurisdiccidn, lo cual traera como consecuencia que solo los tribunales vene-
zolanos puedan conocer de los litigios generados por este tipo de contratos y
tal jurisdiccion sera exclusiva, por lo que, en virtud del articulo 53.3 de la Ley
de Derecho Internacional Privado, toda sentencia que sobre la materia fuere
dictada en el extranjero, no podra ser reconocida en Venezuela.

1.3. El caso del foro no conveniente

Dos principios informan la determinacion de la jurisdiccion en el &mbito lati-
noamericano y Venezuela no escapa a ello. En primer lugar, la aceptacion del
domicilio del demandado como foro general; y, en segundo lugar, la conside-
racion de que cuando el demandante ha elegido un tribunal, ese tribunal no
tiene discrecionalidad para declinar su jurisdiccion, a la vez que se considera
que los demas tribunales han dejado de tenerla?2.

En efecto, el primero de los principios citados ha sido aceptado en el sistema
venezolano, por el articulo 39 de la Ley de Derecho Internacional Privado, de
manera que los tribunales venezolanos tendran jurisdiccion en juicios inten-
tados contra personas —fisicas o juridicas— domiciliadas en Venezuela, inde-
pendientemente del objeto del juicio —bienes, obligaciones, Derecho de
Familia, etc.—, del tipo de demanda —declarativa, constitutiva o de condena—,
o de la localizacion espacial de los hechos o derechos en disputa, salvo, por
ejemplo, en ciertos casos especiales, como en el de acciones relativas a derechos
reales sobre inmuebles situados en el extranjero®. Nuestro sistema reconoce
entonces el principio actor sequitur forum rei.

22 BRAND, Ronald A.: «Challenges to forum non conveniens». En: New York University

Journal of International Law and Politics. Vol. 45. Nueva York, 2013, pp. 1003 y ss.,
especialmente p. 1018.

2 El domicilio también es reconocido, por el articulo 323 del Codigo Bustamante, como
un criterio supletorio que funcionara, para las acciones personales, cuando las partes
no se hayan sometido de manera expresa o tacita a jurisdiccion alguna, de manera
alternativa con los tribunales del lugar de cumplimiento de la obligacion.
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En relacion con el segundo de los principios citados, hemos de reconocer en
¢l la natural inclinacién de nuestro sistema a favorecer la eleccion del foro
por parte del demandante, destacando el rol del principio de acceso a la justi-
cia. Esto trata de equilibrarse, justamente, con la consagracion del principio
actor sequitur forum rei. Los sistemas angloamericanos, por su parte, suelen
ubicarse del lado del demandado, dando preeminencia al principio del debido
proceso. Aunque este principio no es reconocido de manera expresa por nues-
tro sistema, su preeminencia se hace patente en la manera en que se abordan
los problemas propios de la concurrencia de jurisdicciones.

En efecto, los casos de jurisdiccidon concurrente son resueltos en Venezuela a
través de la litispendencia, figura con la cual se protegen los intereses de
ambas partes en el proceso, contra eventuales comportamientos oportunistas
de la otra. Asi, se protege el interés del demandado de no padecer dobles pro-
cesos y del demandante de que se respete la eleccion jurisdiccional que ha
hecho al introducir la demanda en un tribunal determinado. Ademas, se evita
que se produzcan sentencias contradictorias y se reducen los costos derivados
de procesos dobles.

En Venezuela, la procedencia de la litispendencia en litigios de caracter inter-
nacional ha sido reconocida por el Derecho positivo y por la jurisprudencia.
Asi, el articulo 394 del Cédigo Bustamante, admite la litispendencia y condi-
ciona su procedencia a que la sentencia haya de producir cosa juzgada, lo
cual ocurre «... cuando se haya dictado la sentencia con la comparecencia de
las partes o de sus representantes legitimos, sin que se haya suscitado cues-
tién de competencia del tribunal extranjero basada en disposiciones de este
Codigo» (articulo 396). Aunque podria pensarse también que esto solo podria
determinarse aplicando, mutatis mutandis, los requisitos que se exigen para
el reconocimiento de sentencias extranjeras.

Por su parte, el articulo 58 de la Ley de Derecho Internacional Privado reco-
noce que «La jurisdiccion venezolana exclusiva no queda excluida por la
pendencia ante un juez extranjero de la misma causa o de otra conexa con
ella». Asi, para que proceda la litispendencia es necesario que los tribunales
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venezolanos tengan jurisdiccion para conocer del caso; que la jurisdiccion
que le corresponde a los tribunales venezolanos no sea exclusiva; que la cau-
sa pendiente en el extranjero sea la misma pendiente ante tribunales naciona-
les; y que la citacion se haya verificado segun las normas vigentes en el lugar
donde se haya efectivamente verificado®.

La jurisprudencia también ha contribuido a la determinacion de la actuacion
de esta institucion en los litigios internacionales. Asi, el Tribunal Supremo de
Justicia®, luego de reconocer que la litispendencia favorece la economia pro-
cesal y tiende a evitar sentencias contradictorias, afirmé que para que ella
proceda es necesario que la causa pendiente ante tribunales extranjeros sea la
misma pendiente ante tribunales venezolanos; que la causa cuya pendencia se
alegue esté, en efecto, pendiente de decision; que los tribunales venezolanos
tengan jurisdiccion para conocer del caso; que la jurisdiccidn de los tribunales
venezolanos no sea exclusiva; que los tribunales extranjeros ante los cuales se
ha propuesto el litigio tengan jurisdiccion, de acuerdo con los principios gene-
rales consagrados en la Ley de Derecho Internacional Privado; que el juez
extranjero haya practicado primero la citacion del demandado; y que esa cita-
cion se haya realizado segun las normas aplicables, vigentes en el lugar donde
se lleva a cabo el juicio y en el lugar donde efectivamente se practico.

Hemos de tener en cuenta que, al lado de la litispendencia, la Ley de Derecho
Internacional Privado admite, por primera vez en nuestro sistema, la declina-
toria de la jurisdiccion venezolana por conexidad internacional de causas.
A diferencia de lo que ocurre en los procesos internos, la conexidad no tiene
como efecto la acumulacidn, sino la declinatoria de jurisdiccion, pues se trata
de dos sistemas jurisdiccionales de Estados soberanos diferentes.

24 HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: Problemas contempordneos del Derecho Procesal
Civil internacional venezolano. Sherwood. Caracas, 2004, pp. 125-128.

2 TSJ/SPA, sent. N° 1121, del 19-09-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
septiembre/01121-190902-02-0017.HTM; TSJ/SPA, sent. N° 2159, del 10-10-01,
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/octubre/02159-101001-01-0133.HTM;
TSJ/SPA, sent. N° 136, del 05-02-14, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
febrero/160857-00136-5214-2014-2012-1780.html.
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En definitiva, la litispendencia y la conexidad —principios que formalmente
derogan la preferencia de la jurisdiccion venezolana ante la jurisdiccion
extranjera— son los inicos mecanismos de caracter estrictamente procesal que
permiten al juez venezolano declinar su jurisdiccion frente al juez extranjero.
Sin embargo, en los ultimos tiempos se ha planteado la posibilidad de admi-
tir, ademas, la procedencia del llamado forum non conviniens, figura propia
de los sistemas angloamericanos, a través de la cual el demandado puede
pedir al juez que decline su jurisdiccion, por considerar que existe otro tribu-
nal conveniente para el conocimiento y decision de la causa. Para ello, el
demandado debe probar que ese otro tribunal tiene jurisdiccion y que en €l se
garantiza el respeto del derecho a la defensa.

Frente al forum non conveniens, la posicion del sistema venezolano ha sido
mas que cautelosa. En efecto, a pesar de aceptar la citacidén personal del
demandado como criterio atributivo de jurisdiccion (articulo 40.3 de la Ley de
Derecho Internacional Privado), nuestro Alto Tribunal ha llegado a afirmar:

. el principio ‘forum non conveniens’, segun el cual un tribunal aun
teniendo jurisdiccion para conocer del caso, puede discrecionalmente
declinar su jurisdiccidn, debe esta Sala sefialar que tal solicitud es total-
mente infundada, toda vez que dicho principio, no es valido en Venezuela,
y su aplicacion resulta contraria a los principios constitucionales y legales
relativos a la jurisdiccion, no pudiendo el juez en ningun momento negar
su jurisdiccion a favor del juez extranjero, pues las normas que la regulan
son de estricto orden publico y de obligatorio cumplimiento?.

Pocos meses después de dictada la sentencia citada, en noviembre de 2001,
entr6 en vigencia el Decreto-Ley sobre Comercio Maritimo?’, cuyo articulo

26 TSJ/SPA, sent. N° 1543, del 18-07-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/Julio/
01543-180701-0719.htm.

Posteriormente reformado y publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela N° 38351, del 05-01-06.

27
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3332 segun ha estimado parte de la doctrina venezolana®, aceptaria la excep-
cion del forum non conveniens en materia de abordaje maritimo, en los casos
en que Venezuela asuma jurisdiccion, justamente, a través del criterio de la
citacion o de otros dos criterios en los cuales tampoco parece establecerse una
conexion suficientemente fuerte con el territorio de la Republica, es el caso
del embargo —u otorgamiento de fianza sustitutiva— en Venezuela y del arribo
eventual a puerto venezolano de la nave al ocurrir el abordaje (articulo 332).

El citado articulo 333 consagraria el forum non conveniens como una excep-
cion que exige del demandado la prueba de que la misma accion, por los mis-
mos hechos y causas, ha sido interpuesta ante un tribunal extranjero que
garantice el derecho a la defensa del demandante; ademas de la presencia de
vinculos de las partes, buques, aseguradores o tripulantes con el territorio de
ese Estado. Desde nuestro punto de vista, es cuestionable entender que esta
norma consagre el forum non conveniens, desde el momento en que exige que
el demandado haya «... intentado una accion por los mismos hechos y causas
(...) por ante ese otro Estado», con lo cual parece estar exigiendo una litis-
pendencia, pero matizada con cierto cardcter discrecional de parte del juez y
sin acudir al criterio de la prevencion para determinar el tribunal que, en defi-
nitiva, conocera del asunto.

28 Articulo 333: «Solamente en los casos establecidos en los numerales 2 y 3 del articulo
anterior y en el caso que la jurisdiccioén venezolana corresponda cuando el demanda-
do haya sido citado personalmente en el territorio de la Republica, los tribunales
venezolanos podran discrecionalmente declinar su jurisdiccion, a solicitud del
demandado, en favor de los tribunales de otro pais en el cual se hubiere intentado una
accion por los mismos hechos y causas, siempre que le otorgasen al demandante iguales
garantias para responder de las resultas de dicha accién intentada por ante ese otro
Estado. Los tribunales venezolanos tomaran en cuenta la vinculacion que las partes,
buques, aseguradores y tripulantes puedan tener con la jurisdiccion extranjera con el
fin de tomar su decision. La solicitud se propondra y tramitara en la forma de una
cuestion previa de declinatoria de jurisdicciony.

2  HERNANDEZ-BRETON: ob. cit. (Problemas contempordneos...), p. 75; GUERRA, Victor:
«La jurisdiccion venezolana en materia extracontractual y la doctrina del forum non
conveniensy. En: Estudios de Derecho Procesal Civil, Libro homenaje a Humberto
Cuenca. TSJ. F. PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2002, pp. 429 y ss., especialmente
p. 447; GUERRA: ob. cit. («Forum non conveniensy), p. 312.



242 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

La doctrina, por su parte, se muestra favorable a la aceptacion del forum non
conveniens en Venezuela. Asi, MAEKELT considera:

... derogado el principio de preferencia de nuestra jurisdiccion e introdu-
cida la citacion del demandado, no domiciliado, como criterio atributivo
de jurisdiccion, que dio origen al nacimiento de la doctrina del forum non
conveniens en los paises del common law, nada se opone a que el juez
renuncie a su propia jurisdiccion, especialmente en dos situaciones: en los
casos de responsabilidad contractual y extracontractual cuando ésta pre-
senta poca vinculacion con la causa o cuando el sometimiento a los tribu-
nales venezolanos, conduce a un resultado evidentemente injusto. En este
ultimo supuesto debera aplicarse con todo su rigor®.

Ya en otras ocasiones®' nos hemos mostrado favorables a la aceptacion del forum
non conveniens. Sin embargo, solo entendemos procedente esta excepcion al
ejercicio de la jurisdiccion en aquellos casos en los que el legislador la consagre
expresamente. No creemos que sea viable aplicar, por via de una interpretacion
extensiva, una excepcion procesal que afecta el ejercicio de la jurisdiccion de
los tribunales venezolanos. Seria deseable, si, pero mientras el legislador no
disponga expresamente su procedencia, el juez estara de manos atadas®.

1.4. Jurisdiccion inderogable y proteccion al consumidor.

El silencio del sistema venezolano
No existen en el sistema venezolano, hasta el momento, criterios de jurisdic-
cion especiales para las relaciones de consumo, con lo cual el consumidor puede

30 pE MAEKELT, Tatiana: Ley venezolana de Derecho internacional privado. Tres afios de

su vigencia. ACIENPOL. Trabajo de incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas
y Sociales. Caracas, 2002, pp. 117 y 118; GUERRA: ob. cit. («La jurisdiccion vene-
zolana...»), pp. 446-451; GUERRA: ob. cit. («Forum non conveniensy), pp. 314y 315.
MADRID MARTINEZ, Claudia: Las relaciones entre la responsabilidad civil contractual y
la responsabilidad civil extracontractual en el Derecho Internacional Privado venezo-
lano. UCV. Caracas, 2007, pp. 117 y 118; MADRID MARTINEZ, Claudia: La responsabi-
lidad civil derivada de la prestacion de servicios. Aspectos internos e internacionales.
ACIENPOL. Caracas, 2009, p. 231.

32 Ver también: HERNANDEZ-BRETON: ob. cit. (Problemas contempordneos...), pp. 75y 76.

31
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verse arrastrado al foro impuesto por el proveedor de bienes y servicios
quien, siendo el fuerte en la relacion, generalmente impone las condiciones
de contratacion al consumidor.

Otro de los problemas que plantean las relaciones de consumo y que, en defi-
nitiva, afectan el acceso a la justicia de los consumidores, se relaciona direc-
tamente con la escasa cuantia de las transacciones, pues muchas veces no hay
equilibrio entre la inversién econémica en el proceso y los resultados que
posiblemente se obtengan. En efecto, tal como afirma KLEIN VIEIRA, el
pequefio valor econdmico de la relacion de consumo no justifica accionar
el aparato judicial, debido al alto costo del proceso y al tiempo excesivo que
se toma la resolucion del litigio. Sumado a ello, en un litigio en el extranjero,
el consumidor ha de tener la capacidad economica para mantener y soportar
una demanda internacional. Estos factores —continta la autora— generalmente
llevan al consumidor a desistir de sus derechos?*.

En el caso del sistema venezolano, aunque no es lo ideal, su silencio podria
salvarse de alguna manera con el recurso a los foros inderogables. En efecto, tal
como hemos reconocido en oportunidades anteriores*, siendo su objetivo limi-
tar la expresion procesal de la voluntad de las partes y su posible efecto dero-
gatorio de la jurisdiccion venezolana, con ellos podriamos construir una
especie de foro de proteccion para el consumidor, fundamentado en el articulo
117 de la Constitucion®. Tengamos en cuenta que la finalidad capital de la

3 KLEIN VIEIRA, Luciane: Proteccion internacional del consumidor. Procesos de escasa

cuantia en los litigios transfionterizos. Euros Editores-BdeF. Buenos Aires-Montevideo,
2013, p. 4.

3% MADRID MARTINEZ: ob. cit. (La responsabilidad civil...), pp. 246-252; y «Relaciones
de las empresas con sus clientes. Las relaciones de consumoy. En: La empresa y sus
negocios de caracter internacional. ACIENPOL. C. MADRID MARTINEZ, coord. Caracas,
2011, pp. 139y ss., especialmente pp. 151-159.

35 Articulo 117: «Todas las personas tendran derecho a disponer de bienes y servicios de
calidad, asi como a una informacion adecuada y no engafiosa sobre el contenido y carac-
teristicas de los productos y servicios que consumen, a la libertad de eleccion y a un trato
equitativo y digno. La Ley establecerd los mecanismos necesarios para garantizar
esos derechos, las normas de control de calidad y cantidad de bienes y servicios, los
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inderogabilidad de la jurisdiccion es mantener, en todo momento, la jurisdic-
cion atribuida a los tribunales venezolanos, a disposicion de una de las partes,
aunque entre ellas haya habido un acuerdo previo para derogar tal foro*. En
tales casos, el posible efecto derogatorio de la sumision no se produce debido
al expreso mandato del legislador.

En efecto, de conformidad con el articulo 47 de la Ley de Derecho Interna-
cional Privado:

La jurisdiccion que corresponde a los tribunales venezolanos, segin las
disposiciones anteriores, no podra ser derogada convencionalmente en
favor de tribunales extranjeros, o de arbitros que resuelvan en el extranjero,
en aquellos casos en que el asunto se refiera a controversias relativas
a derechos reales sobre bienes inmuebles situados en el territorio de la
Republica, o se trate de materias respecto de las cuales no cabe transaccion
o que afecten los principios esenciales del orden publico venezolano.

De tal manera, el posible efecto derogatorio de la eleccion de las partes de un
foro extranjero se ve limitado ratione materiae. Si una de las partes decide
litigar ante los tribunales venezolanos, siempre que estos tengan jurisdiccion,
cualquier acuerdo que la misma haya firmado, incluso sin vicio alguno en su
consentimiento, no producira efectos sobre ellos.

Para los efectos de este analisis, nos interesa fundamentalmente el ultimo
supuesto contenido en la norma citada: «aquellos casos (...) que afecten los
principios esenciales del orden publico venezolano». Debe notarse que la
norma transcrita se refiere a contrariedad, a violacion, y no simplemente
a interés, tal como ocurre con el articulo 2060 del Codigo Civil francés que,
en materia de arbitraje, se refiere, de manera mas genérica a «... matiéres qui

procedimientos de defensa del publico consumidor, el resarcimiento de los dafios
ocasionados y las sanciones correspondientes por la violacion de estos derechosy.

3¢ RODRIGUEZ CARRERA, Luis: «Articulo 47. Inderogabilidad: ob. cit. («Articulo 47.
Inderogabilidad...»), pp. 1043 y ss., especialmente p. 1104. Ver también HERNANDEZ-
BRETON: ob. cit. (Problemas contempordneos...), pp. 118 y 119.
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intéressent [’ordre public», expresion que ampliaria mucho mas la posibili-
dad de rechazar la derogatoria convencional de la jurisdiccioén cuando se trate
de controversias, no cuya exclusion de la jurisdiccion venezolana sea mani-
fiestamente contraria al orden publico, sino que simplemente le interesen.

Pensamos que fue mas adecuada la solucion acogida por nuestro legislador,
pues las «materias que interesan al orden publico» representan una categoria
excesivamente amplia, cuya consagracion podria obstaculizar de manera con-
siderable la posibilidad de derogar convencionalmente la jurisdiccion de los
tribunales venezolanos, incluso en materias para las cuales el propio legisla-
dor permite el recurso a la via arbitral.

Debemos igualmente considerar, a los efectos de la interpretacion de este
supuesto, que la propia Ley de Derecho Internacional Privado se refiere a
«principios esenciales del orden publico venezolano», con lo cual parece
hacer referencia al orden publico en Derecho Internacional Privado, mas que
al orden publico interno®’, lo cual restringe atin més la limitacién y deja en
manos del juez la determinacion de los casos en los cuales la derogatoria de
la jurisdiccion de los tribunales venezolanos es contraria a tales principios.

Asi, si la controversia se plantea ante un tribunal venezolano y este entiende
que se encuentra ante un supuesto en el cual, vistas las caracteristicas del caso
concreto, el acuerdo de eleccion de un tribunal extranjero alegado para
excepcionar el ejercicio de la jurisdiccion venezolana afecta los principios
esenciales del ordenamiento juridico venezolano, este debera descartar tal
acuerdo y asumir la jurisdiccién. Pensemos en el consumidor que no tiene

37 Asi se admitio en relacion con el derogado articulo 2 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Véase: HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: «Uso inapropiado de la doctrina extran-
jera'y desconocimiento del Derecho Internacional (Publico y Privado): Aportes para
un estudio de la derogacion convencional de la jurisdiccion (articulo 2 del Cédigo de
Procedimiento Civil venezolano)». En: Revista de la Procuraduria General de la
Republica. N° 8. Caracas, 1993, pp. 41 y ss.; MADRID MARTINEZ, Claudia: «El rol del
orden publico en el arbitraje comercial internacional». En: Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas. N° 126. UCV. Caracas, 2006, pp. 79 y ss., especialmente
pp- 80y 81.
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recursos para responder de un proceso planteado en el extranjero y frente al
cual, la negativa de la jurisdiccidon venezolana resultaria en la violacion de los
principios de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva®.

2. La Constitucion y la determinacion del Derecho aplicable

A excepcidn del ya comentado articulo 151 que, ademas de la jurisdiccion
de los tribunales venezolanos, dispone la aplicacion del Derecho venezo-
lano a los contratos con el Estado cuando su naturaleza asi lo exija, la
Constitucion no establece normas de conflicto. Sin embargo, sus normas
determinan algunos de los aspectos del sistema para la determinacion y
aplicacion del Derecho aplicable. En efecto, de manera general ha de
entenderse que la clausula del Estado social contenida en el articulo 2
de la Constitucion «... sirve de fundamento constitucional a la pluralidad de
métodos que se propugna como valida alternativa en la solucion de los
problemas con elementos de extranjeria...», de manera de obtener un
balance entre la justicia formal —seguridad juridica— y la material, y llegar
con ello a una solucidn equitativa para el caso concreto®.

La busqueda de tal balance es reconocida por la Ley de Derecho Internacional
Privado, al permitirle al juez cierta libertad de movimiento en la determinacion
y aplicacion del Derecho extranjero competente. Asi ocurre, por ejemplo, en
materia de adaptacion, al autorizar al juez a resolver teniendo en cuenta las
exigencias impuestas por la equidad en el caso concreto, cuando se encuentre
frente a dificultades causadas por la aplicacion simultanea de diversos
ordenamientos juridicos (articulo 7). También, en materia de Derecho aplicable
a los contratos, se permite al juez acudir a algunos de los componentes de la

3% En el marco del Codigo Bustamante, puede éste constituir un caso de «Derecho local
contrario» que limita los efectos derogatorios que, eventualmente, produce la sumi-
sion, incluso en aquellos casos en los que, tal como lo exige el articulo 321, las partes
hayan renunciado «clara y terminantemente» a hacer valer sus pretensiones ante los
tribunales venezolanos —su fuero propio—. Sin duda, tal excepcidn podria ser opuesta
ante los tribunales de otro Estado parte del citado tratado.

3  HERNANDEZ-BRETON: ob. cit. («La funcion de la Constitucion...»), p. 352.
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Lex mercatoria, «... con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por
la justicia y la equidad en la solucion del caso concretoy» (articulo 31).

Ahora bien, con el objeto de ilustrar la relacion entre la Constitucion y el
Derecho aplicable a las relaciones de trafico juridico externo, analizaremos
tres aspectos concretos. En primer lugar, la eleccion de los factores de conexion;
en segundo término, los problemas vinculados a la validez temporal de las nor-
mas de conflicto y; finalmente, analizaremos la influencia de los derechos
humanos en la aplicacion del Derecho extranjero.

2.1. Eleccion de los factores de conexion

El elemento esencial de la norma de conflicto es el factor de conexioén*’ y su
eleccion es una cuestion de politica legislativa que exige valorar los diversos
elementos presentes. En cada sistema los puntos de conexion se determinan
por razones historicas y de oportunidad; por ello, pueden calificarse como
criterios de regulacion del trafico externo que ponen de relieve la concepcion
que de la justicia tenga un determinado ordenamiento en materia de Derecho
Internacional Privado. Por ejemplo, en 1998, el legislador venezolano, al asu-
mir una necesidad social y hasta politica, cambid el factor de conexion nacio-
nalidad por el domicilio para regular todo lo que tiene que ver con el estado
y capacidad de las personas y las relaciones familiares*!.

4 El factor de conexion tiene su origen en la nocion de sede o asiento de la relacion juridica
de SAVIGNY. En efecto, para el maestro aleman, el objeto del Derecho Internacional Priva-
do debe ser entendido a partir de la relacion juridica y no de la norma, debiendo analizarse
la naturaleza de esta y, a partir de ella, determinarse su sede juridica —vid. SAVIGNY, Fede-
rico Carlos: Sistema de Derecho romano actual. Tomo 8. 6°, F. Gongora y Cia. Trad. J.
MEsia y M. POLEY. Madrid, 1879—-. Esto motivd que buena parte de la doctrina, siguiendo
el término acufiado por NEUHAUS, Paul Heinrich: «;A4bschied von Savigny?». En: Rabels
Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht. N° 46. Tiibingen, 1982,
pp- 4y ss., se refiriese a SAVIGNY como el causante de un giro copernicano —ein koperni-
kanischer Wendepunkt— en la metodologia del Derecho Internacional Privado.

41 Sobre las conveniencias del Derecho de la nacionalidad o del Derecho del domicilio,
véase: DE MAEKELT, Tatiana: «Nacionalidad y domicilio en el Derecho Internacional
Privado». En: Revista de la Facultad de Derecho. N° 23. UCV. Caracas, 1962, pp. 439 y ss.
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También podemos ver un claro ejemplo de esta situacion con el cambio que
experimento la regulacion de la filiacion entre el Proyecto de Ley de Normas
de Derecho Internacional Privado de 1963-65, antecedente directo de la Ley de
Derecho Internacional Privado, vigente. En efecto, el articulo 22 del Proyecto
establecia que la legitimidad de la filiacidn estaria sometida al Derecho del
domicilio del padre al momento del nacimiento del hijo o, si el matrimonio
hubiere sido disuelto con anterioridad, en el momento de la disolucion. Ade-
mas, el articulo 23 sometia la determinacion de la filiacion natural al Derecho
del domicilio de la madre en el momento del nacimiento del hijo y, si resul-
tase imposible de precisar, por la ley del lugar donde este hubiere nacido.
Finalmente, de acuerdo con el articulo 24, los requisitos necesarios para la
validez de la legitimacion y de la adopcion se regian por las leyes del domi-
cilio del padre o adoptante y del hijo o adoptado.

Estas normas fueron consideradas como contrarias al principio de no discrimi-
nacion en razon del sexo, consagrado en el entonces vigente articulo 61 de la
Constitucion de 1961. Por tal razon, y asi lo reconoce HERNANDEZ-BRETON,
estas normas fueron sustituidas por una sola disposicion en la cual se consagra
el llamado «estatuto autdbnomo del menor». Nos referimos al articulo 24 de la
Ley vigente, norma de acuerdo con la cual el establecimiento de la filiacion y las
relaciones entre padres e hijos se rigen por el Derecho del domicilio del hijo*.

Ahora bien, en el proceso de adaptacion del sistema conflictual a las exigencias
de las relaciones modernas, el factor de conexion también se ha transformado.
Justamente, este elemento ha constituido la base de todo el desarrollo del Dere-
cho Internacional Privado tendiente a la flexibilizacion del método conflictual,
adoptando nuevas formas para enfrentar las criticas realizadas a la tesis clasica
de SaviGNY. Por ejemplo, el recurso a criterios alternativos de conexion exige
del operador juridico una tarea teleoldgica, debido a la existencia, en primer
lugar, de una gama de factores de conexion y, en segundo lugar, de un criterio
orientador para la eleccion entre los sistemas potencialmente aplicables®.

42 HERNANDEZ-BRETON: ob. cit. («La Constitucion...»), p. 15.
4 En efecto, en opinion de JUENGER, Friedrich: Derecho Internacional Privado y justicia
material. Porria-Universidad Iberoamericana. Trad. D. FERNANDEZ y C. FRESNEDO.
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El primero de los casos citados se verifica en materia de Derecho aplicable a
la forma de los actos juridicos. En esta materia, al privilegiarse el principio
pro validitatis para impedir la nulidad de un acto juridico por razones de for-
ma, se permite que el juez, sobre la base de las circunstancias del caso con-
creto, pueda elegir entre el Derecho del lugar de celebracion del acto, el
Derecho que rige su contenido y el Derecho del domicilio de su otorgante o
del domicilio comtn de sus otorgantes (articulo 37).

El segundo caso encuentra un excelente ejemplo en la regulacion de los con-
tratos internacionales. En principio, el contrato se rige por el Derecho elegido
por las partes. Asi lo establece tanto el articulo 7 de la Convencidn Interame-
ricana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (CIDACI)*,
como el articulo 29 de la Ley de Derecho Internacional Privado. Se trata del
reconocimiento de la llamada «autonomia conflictual», la cual constituye un
reflejo en el plano internacional de la autonomia de la voluntad y, en conse-
cuencia, del derecho al libre desenvolviendo de la personalidad consagrado
por el articulo 20 de la Constitucion.

En ejercicio de la autonomia conflictual, las partes gozan de un amplio marco
de actuacion: no se exige contacto alguno con el sistema elegido; la eleccion
del Derecho puede producirse antes, durante o después de la celebracion del
contrato, incluso, salvo la validez formal del contrato y los derechos de terce-
ros, la eleccidn original puede cambiar durante la vida del contrato (articulo 8
de la Cipact). Ademas, las partes pueden elegir un ordenamiento juridico
para cada parte del contrato o elegir un Derecho solo para una parte del mis-
mo, pues se permite el dépecage voluntario (articulo 7 de la Cipacn)®. Esta

México D. F., 2006, pp. 219 y 220, el establecimiento de factores de conexion alterna-
tivos depende de la fuerza de las politicas que imponen un resultado particular y de una
estimacion de la aceptabilidad de las normas que prevalecen en otros Estados.
Suscrita en México en 1994 en el marco de las Conferencias especializadas sobre
Derecho Internacional Privado (CipIP), vid. Gaceta Oficial de la Republica de Vene-
zuela N° 4974 extraordinario, del 22-09-95.

De tal manera, «... resulta indispensable que la eleccion del Derecho sea logicamente
consistente, que se refiera a elementos del contrato que puedan estar sometidos a distintos

44

45



250 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

regulacion, en definitiva, potencia el desarrollo del comercio internacional al
reducir la incertidumbre en la regulacion de las relaciones contractuales*.

En ausencia de eleccidn, o ante una eleccion invalida del Derecho aplicable,
ambos instrumentos ordenan la aplicacion del Derecho mas vinculado con el
contrato. Es este, justamente, el criterio orientador para el juez, a partir del
cual habra de construir una solucién para el caso concreto. Asi, para determi-
nar ese ordenamiento, se aconseja al tribunal tomar en cuenta todos los elemen-
tos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato (articulos 9 de la
Cipaci y 30 de la Ley de Derecho Internacional Privado). El problema que esta
solucion plantea tiene que ver con la determinacién de lo que ha de entenderse
por elementos objetivos y subjetivos del contrato.

En tal sentido, nuestra doctrina se encuentra dividida. Mas nos interesa des-
tacar, a los efectos de este trabajo, una de las tesis que se han expuesto para
determinar el Derecho mas vinculado al contrato*’: la llamada «teoria de las
vinculaciones» a que se refiere GIRAL PIMENTEL*, fundamentandose en el
llamado «Informe Siqueiros»*. En su opinion, los elementos objetivos son

Derechos sin causar contradicciones». Vid. HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: Mestizaje
cultural de los paises de la América Latina. ACIENPOL. Trabajo de incorporacion a la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2007, pp. 86 y 87.
4 En sentido similar, HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: «Propuesta de actualizacion de los
sistemas latinoamericanos de contratacion internacional». En: Anuario del Instituto
Hispano Luso Americano de Derecho Internacional. N° 17. Granada, 2005, pp. 11
y ss., especialmente p. 21.
La otra tesis fue expuesta por ROMERO, Fabiola: «El Derecho aplicable al contrato
internacional». En: Liber Amicorum, homenaje a la obra cientifica y académica de la
profesora Tatiana B. de Maekelt. Tomo 1. UCV-Fundacion Roberto Goldschmidt.
Caracas, 2001, pp. 203 y ss., especialmente p. 272. Ver también: Dos SanTos, Olga:
Contratos internacionales en el ordenamiento juridico venezolano. UCV-Vadell
Hermanos Editores. Caracas, 2000, p. 115.
4 GIRAL PIMENTEL, José Alfredo: El contrato internacional. Editorial Juridica Venezo-
lana. Caracas, 1999, pp. 214 y 223.
SIQUEIROS, Jos¢ Luis: «Ley aplicable en materia de contratacion internacionaly. En:
Proyecto de Convencion Interamericana sobre Ley Aplicable en Materia de Contra-
tacion Internacional. OEA. 1991.
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«... aquellas circunstancias de hecho que estan vinculadas o con las partes o
con el acto juridico en si mismoy, tales circunstancias coincidirian con los
rigidos factores de conexion de las clasicas normas de conflicto, es decir, el
domicilio o residencia habitual de las partes, el lugar de establecimiento o de
constitucion de las personas juridicas, el lugar de celebracion del contrato, el
lugar de ubicacion de los bienes objeto del contrato, el lugar del tribunal ele-
gido por las partes o el lugar del arbitraje, el lugar donde se cumplen los requi-
sitos de publicidad, entre otros. Ademas, el autor admite una especie de
agrupamiento de contactos, al expresar que en la medida que un contrato tenga
mas conexiones con un Estado determinado, la relevancia de su ordenamiento
juridico puede ser mas fuerte en la determinacion del Derecho aplicable.

Ahora bien, GIRAL PIMENTEL estima que estas circunstancias objetivas estan
complementadas con un elemento subjetivo, definido por el autor como la
teoria juridica que le permite al intérprete valorar los elementos objetivos del
contrato y decidir a favor de la aplicacion de uno de los ordenamientos juri-
dicos conectados con la relacion a través de estos. A pesar de que los elemen-
tos objetivos predominan en un primer momento sobre los subjetivos, de
manera que en un primer momento el Derecho mas vinculado dependera del
lugar en donde se ubique la mayor cantidad de elementos objetivos, no debe
dejar de reconocerse la posibilidad de introducir en este factor de conexion,
criterios teleoldgicos que contribuyan a la solucion equitativa del caso con-
creto. Pensemos en el juez que, en plena libertad de apreciacion, considera
elementos tales como el principio del Derecho més favorable al consumidor,
de manera de garantizarle a éste la proteccion de sus derechos, con lo cual se
ponen nuevamente en evidencia la facultad del juez para buscar una solucion
justa para cada caso concreto.

2.2. Vigencia temporal de las normas de conflicto:

sujecion al principio constitucional
Con la entrada en vigencia en 1999 de la Ley de Derecho Internacional Pri-
vado, se planteo el problema de la necesaria determinacion de la naturaleza
de sus normas, a los efectos de la aplicacion de los principios contenidos en
el articulo 24 de la Constitucidon. Desde luego no hubo dudas en relacién con
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las normas procesales, las cuales fueron aplicadas inmediatamente después
de la entrada en vigencia de la Ley. Las discusiones rodearon, mas bien, a las
normas de conflicto, debido, especialmente, al cambio del factor de conexioén
nacionalidad por domicilio para regir el estado y capacidad de las personas
y las relaciones familiares.

En efecto, la aplicacion de la disposicion constitucional a las normas de con-
flicto planted ciertas dudas en relacién con su naturaleza, es decir, con la
necesidad de determinar si estas normas tienen caracter procesal o, mas bien,
sustantivo. Al respecto, se han producido dos decisiones del Tribunal Supre-
mo, en las cuales se tomaron caminos opuestos. En la primera —dictada en
1999, en un procedimiento de exequatur de una sentencia de divorcio— al eva-
luar la jurisdiccion indirecta a través del principio del paralelismo consagrado
por articulo 42.1 de la Ley de Derecho Internacional Privado, se aplico el
articulo 23 eiusdem a una situacion que se verifico antes de la entrada en
vigencia de la Ley®. Tal actuacion fue apoyada por la doctrina sosteniendo
que cuando la norma procesal contenida en el articulo 42.1 de la Ley incor-
pora una norma de conflicto destinada a determinar el Derecho aplicable, a
los efectos de la aplicacion del principio del paralelismo, esta tltima adquiere
caracter procesal, por lo que, de acuerdo con el dispositivo constitucional,
tendra aplicacion inmediata®'.

Sin embargo, en fecha posterior, el propio Tribunal Supremo al conocer un
recurso de regulacion de jurisdiccion en un caso de divorcio®?, examind nue-
vamente el principio del paralelismo consagrado en el articulo 42.1 de la Ley
y se planteo6 el problema de determinar si el Derecho aplicable era el del
domicilio del conyuge demandante, ex articulo 23 de la Ley de Derecho

0 CSJ/SPA, sent. del 07-07-99, vid. Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay. Tomo
156. Ramirez & Garay S. A. Caracas, 1999, pp. 548-552.

5l HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: «Jurisdiccion en materia de divorcio en la Ley de
Derecho Internacional Privado». En: Revista de Derecho. N° 1. TSJ. Caracas, 2000,
pp- 249 y ss., especialmente p. 253.

52 TSJ/SPA, sent. N° 1023, del 03-05-00, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
mayo/01023-030500-16039.HTM.
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Internacional Privado, o el de la nacionalidad, de conformidad los articulos 9
y 26 del Codigo Civil, vigentes para el momento de interposicion de la
demanda. La sentencia finalmente opto por la aplicacion de la Ley nacional.

Ante la posicion divergente de la jurisprudencia, en nuestra opinion, la natu-
raleza de la norma de conflicto no puede cambiar por el hecho de ser utilizada
para determinar el Derecho aplicable o para determinar, basandose en el prin-
cipio del paralelismo, la jurisdiccion competente. En todo caso, la aplicacion
del principio constitucional de irretroactividad, ante la ausencia de un régi-
men transitorio especialmente destinado a las normas de conflicto, no debe
ser tan radical, mas bien debe estar orientado por criterios como el reconoci-
miento de los derechos adquiridos, el favor negotii, la armonia internacional
de soluciones, etc.

2.3. Derechos humanos y aplicacion del Derecho extranjero

2.3.1. Generalidades

Finalmente, debemos hacer referencia a la influencia de los derechos humanos
consagrados en la Constitucion sobre la determinacion, aplicacion e interpreta-
cion del Derecho competente. Lo primero a considerar, es que los derechos
humanos no deben pasar desapercibidos en el proceso de determinacion del
Derecho aplicable a los casos con elementos de extranjeria y, asi lo reconocio
la Corte Constitucional alemana en fecha 4 de mayo de 1971, al evocar el
derecho fundamental de libertad de contraer matrimonio para desatender
el Derecho espaiiol aplicable que no otorgaba validez al divorcio anterior de un
espaiiol, que pretendia contraer matrimonio con una alemana en Alemania®.

Vale la pena destacar, en tal sentido, la referencia al llamado Derecho Internacio-
nal Privado postmoderno™. Puede afirmarse que los elementos que caracterizan

33 Vid. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. N° 31. 1971, pp. 58 y ss.

34 Esta expresion se ha popularizado a partir del Curso General dictado por Erik JAYME
en la Academia de La Haya en 1995. Sin embargo, ya otros autores la habian referido
y asi lo reconoce el propio JAYME (BRILMAYER, Lea: «Posmodernism in America choice
of Lawy. En: Liber memorialis Frangois Laurent, 1810-1870. Story-Scientia. Bruselas,
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la cultura postmoderna, es decir, el pluralismo, la comunicacion, la narracion
y el retorno de los sentimientos, pueden verificarse en el Derecho Internacio-
nal Privado. El Derecho Internacional Privado postmoderno tiene entonces
un nuevo centro: la persona humana. El pluralismo se refleja en el mundo
juridico a través del derecho a la diferencia, cuya aparicion es el reflejo de
una transformacion radical en la percepcion de la humanidad. Por su parte, la
comunicacion intercultural exige del Derecho Internacional Privado, normas
que salvaguarden la integracidn y que, a través de la cooperacidn internacio-
nal y de la coordinacion de las diferentes fuentes, se garantice la efectiva flui-
dez de las relaciones juridicas. La narracion se refleja en normas que, antes
que imponer obligaciones, describen los valores que deben considerarse al
aplicar el Derecho. Finalmente, la salvaguarda de la identidad cultural es
reflejo del retorno de los sentimientos en la cultura juridica postmoderna.

Siendo el individuo el nuevo centro del Derecho Internacional Privado, es
comprensible que se busque la proteccion de la identidad cultural. Ahora bien,
este valor juridico puede ser protegido de diversas maneras, una de ellas es el
principio de subsidiariedad consagrado particularmente en el Derecho de
Familia y, de manera especial, en materia de adopcion, al consagrar la adop-
cién internacional como subsidiaria de la nacional®. En Venezuela, por ejem-
plo, la Constitucion reconoce, en su articulo 75, el principio de subsidiariedad
de la adopcion internacional y tal principio es reafirmado por el articulo 407 de
la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes™.

Ahora bien, la importancia de los derechos fundamentales para el Derecho
Internacional Privado también se refleja en su forma de proceder frente a su

1989, pp. 695 y ss.; SANCHEZ LORENZO, Sixto: «Postmodernismo y Derecho Interna-
cional Privado». En: Revista Espariola de Derecho Internacional. Madrid, 1994,
pp. 557 y ss.). Ver: JAYME, Erik: «Identité culturelle et intégration: le Droit Interna-
tional Privé postmoderne». En: Recueil des Cours. Tomo 251. La Haya, 1995, pp. 9
y ss., especialmente pp. 36, 37 y 251-261.

55 JAYME: ob. cit. («Identité culturelle...»), pp. 168 y 169.

¢ Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6185 extraordinario,
del 08-06-15.
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violacion. En efecto, las normas de aplicacion necesaria y el orden publico en
el Derecho Internacional Privado aparecen como mecanismos de proteccion de
tales derechos, autorizando incluso la desaplicacion del Derecho extranjero.

2.3.2.Normas de aplicacion necesaria y orden publico

en el Derecho Internacional Privado
El orden publico en el Derecho Internacional Privado y las normas de aplica-
cion necesaria tienen como elemento en comun no permitir la aplicacion del
Derecho extranjero para proteger, de esta manera, los principios esenciales
del ordenamiento juridico, pero los mecanismos de que se valen para lograr
este efecto son evidentemente diferentes.

En el caso del orden publico, su actuacion es posterior a la actuacion de la
norma de conflicto. Es solo después de la determinacién del Derecho aplica-
ble y de la confrontacion de los resultados de su aplicacion con los principios
esenciales del ordenamiento juridico del foro para verificar la manifiesta
incompatibilidad de resultados entre ambos, que puede descartarse su aplica-
cion. El fin de esta institucion es controlar el resultado de la aplicacion de
la norma de colision. Por el contrario, en las normas de aplicacion necesaria,
una vez que el juez verifica su existencia, no tiene que recurrir a ningin otro
método, simplemente se declara competente el Derecho del foro sin permitir
a la norma de conflicto entrar en juego®’.

Hoy dia, puede considerarse que una de las caracteristicas del Derecho Inter-
nacional Privado moderno, es la clara diferenciacion entre el orden publico
en el Derecho Internacional Privado y las normas de aplicacidon necesaria.
Fiel reflejo de ello son los articulos 8 y 10 de nuestra Ley de Derecho Interna-
cional Privado, los cuales dan entrada a ambas figuras en nuestro sistema como
instituciones autonomas. Dentro de las fuentes convencionales destaca, ade-
mas, la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos

57 MARIN LOPEZ, Antonio: «Las normas de aplicacion necesaria en Derecho Internacio-
nal Privado». En: Revista Espariola de Derecho Internacional. Vol. 23, N° 1. Madrid,
1970, pp. 17 y ss., especialmente p. 35.
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Internacionales, cuyos articulos 11 y 18 regulan las normas de aplicacion
necesaria y el orden publico, respectivamente.

Atendiendo a los intereses protegidos, el Comité Juridico Interamericano
propuso una distincion entre estas dos figuras. Segun este organismo, las nor-
mas de aplicacion necesaria y las de orden publico son variables en el tiempo
y en el espacio, pero el orden publico incide en los valores de mas alta jerar-
quia juridico-politica de un Estado. Tal reserva se invoca en practicamente
todas las convenciones para eludir la aplicacion de un Derecho que de otra
forma seria aplicable. Las normas imperativas son atinentes a politicas eco-
noémicas y monetarias, controles de cambio, regulacion de la transferencia de
tecnologia, normas de proteccion al consumidor y otras. Estas normas afec-
tan directamente a la Lex fori*®. Nosotros, sin embargo, no compartimos este
criterio, pues, en nuestra opiniéon, ambas instituciones protegen principios
considerados esenciales por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, aunque podriamos pensar que el hecho de que las normas de
aplicacion necesaria, al ser normas positivas, facilitan al juez su individuali-
zacion, lo cierto es que el juez debe identificar el principio que subyace en las
mismas a fin de determinar si se trata efectivamente de normas internacional-
mente imperativas. Esto las acerca también al orden publico, pues los princi-
pios protegidos por este mecanismo también han de ser necesariamente
concretizados por el juez*.

En esta tarea, sin embargo, el poder del juez no ha de entenderse como arbi-
trariedad en la construccidn de los principios esenciales, sino como una liber-
tad de apreciacion, lo cual no deja de lado el peligro de cierta subjetividad en
su actuacion. Por ello, es recomendable que la jurisprudencia, en su caracter

8 Vid. «Proyecto de Convencion Interamericana sobre Ley Aplicable en Materia de
Contratacion Internacional». Comité Juridico Interamericano. 1991.

% Vid. JAYME, Erik: «Métodos para la concretizacion del orden publico en el Derecho
Internacional Privado». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas.
N° 82. UCV. Trad. E. HERNANDEZ-BRETON. Caracas, 1991, pp. 215 y ss.
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de organo de la conciencia social de la época®, realice tal labor, como una
orientacion de la tarea del juez®'.

Debe considerarse, particularmente, que no todos los principios generales
son fundamentales. Quedan descartados los principios de caracter eminen-
temente técnico, sin connotacidn teleologica o ética, cuyo respeto no es
necesario para asegurar la coherencia del ordenamiento juridico. Al revestir
un caracter fundamental, pasan a operar de manera negativa, esto es, cons-
tituyen un limite a la validez de un precepto juridico, sea nacido de una
manifestacion de voluntad —orden publico en el Derecho interno o normas
imperativas—, sea contenido en el Derecho extranjero reclamado por la norma de
conflicto —orden publico en el Derecho Internacional Privado o normas
de aplicacion necesaria—.

Ahora bien, en la busqueda de los principios fundamentales salvaguardados
por el orden publico o por las normas de aplicacidén necesaria es frecuente la
referencia a las normas constitucionales en general y a los derechos humanos
en particular. En efecto, la doctrina entiende que los principios constitucionales
constituyen una referencia basica para la determinacion de los casos en que
debe producirse la eviccion del Derecho extranjero por razones de orden publi-
co2. Tengamos desde ahora en cuenta, que no se exige que el Derecho extran-
jero sea conforme con tales principios, pues tal control de la constitucionalidad
del Derecho extranjero seria inconcebible®. El control de la constitucionalidad

0 BETTI, Emilio: Interpretacion de la Ley y de los actos juridicos. Editorial Revista de

Derecho Privado. Trad. J. L. DE Los Mozos. Madrid, 1975, p. 292.

1 Vid. FRANCESCAKIS, Phocion: «Ordre publicy». En: Encyclopédie Juridique Dalloz,
Répertoire de Droit International, F-Z. Dalloz. Paris, 1969, pp. 498 y ss., especial-
mente p. 501; STRENGER, Irineu: Direito Internacional Privado. 3%, Editora Sdo Paulo.
Sdo Paulo, 1999, p. 450.

2 Vid. FERNANDEZ RozAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto: Curso de Derecho

Internacional Privado. Reimp., de la 3%, Civitas. Madrid, 1998, p. 385; GuzMAN

ZAPATER, Monica: «Problema de aplicacion de las normas de Derecho Internacional

Privado (11)». En: Derecho Internacional Privado. Vol. 1. UNED. E. PEREZ VERA, coord.

Madrid, 1998, pp. 145 y ss., especialmente p. 166.

HAMMIE, Petra: «Droits fondamentaux et ordre public». En: Revue Critique de Droit

International Privé. N° 86-1. Paris, 1997, pp. 1 y ss., especialmente p. 4.
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del Derecho extranjero ha de realizarse, logicamente, con la propia Constitu-
cion extranjera y constituye un control previo a la actuacion del orden publico®.

Debemos, ademas, considerar que no todos los valores recogidos en las nor-
mas constitucionales revistan el caracter de principio fundamental, sobre todo
en la actualidad, cuando las Constituciones revisten cierto caracter reglamen-
tario, incluyendo normas que, perfectamente, podrian estar contenidas en ins-
trumentos infra constitucionales. Sin embargo, tal es la calificacion que se les
endosa en el articulo 4 del Codigo Bustamante. La territorialidad vuelve a ser
la razon fundamental de esta afirmacion. Al comentar esta disposicion, el
propio SANCHEZ DE BUSTAMANTE no ve otra manera de entender los preceptos
constitucionales: son de orden publico internacional y,

... deben serlo necesariamente, ya que no se concibe que dejen de aplicar-
se en toda su integridad a cuantos residan en el territorio. Esto no impide
que algunos de ellos estén dictados solo para los nacionales o para los ciu-
dadanos, ya que entonces el orden publico internacional prohibe a los
extranjeros utilizarlos directamente y con mucha mas razon sustituirlos
por la regla respectiva del Derecho Constitucional de su pais®.

Ahora bien, «La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la perso-
na, no figuren expresamente en ellos». Tal es el postulado del articulo 22 de
la Constitucidn, lo cual extiende considerablemente el radio de accion del
orden publico y las normas de aplicacion necesaria.

En todo caso, desde la ya citada decision de la Corte Constitucional alemana
de 1971, se ha aceptado doctrinariamente que los derechos fundamentales
tienen dos vias de actuacion en materia de Derecho Internacional Privado:

64 Véase en este sentido: MASEDA RODRIGUEZ, Javier: El control de la constitucionalidad

de la ley extranjera. Eurolex. Madrid, 1997, pp. 114 y ss.
SANCHEZ DE BUSTAMANTE, Antonio: Derecho Internacional Privado. Tomo 1. 32,
Cultural S. A. La Habana, 1947, p. 213.

65



Constitucién y Derecho Internacional Privado ‘ 259

sea admitiendo que constituyen una barrera que limita directamente la apli-
cacion del Derecho designado por la norma de conflicto de leyes, sea a través
de la excepcion de orden publico. Tal decision ha sido resefiada por HAMMIE,
quien estima que la integracion de los derechos fundamentales a la nocion de
orden publico es susceptible de bemoles, pues a la defensa de derechos funda-
mentales en el marco de la excepcion de orden publico tradicional, se opone el
recurso a un orden publico especialmente adaptado a este efecto®.

En todo caso, hay quienes estiman la conveniencia de una aplicacion inme-
diata de los derechos fundamentales, basada principalmente en la supremacia
de los mismos: debido a su superioridad formal y material, su aplicacion no
puede depender de la mediacion de otro mecanismo legislativo, en particular,
de una norma de conflicto. Solo su aplicacion directa, incluso en las situacio-
nes que presentan elementos de extranjeria, se corresponde con la naturaleza
superior de los principios fundamentales®’. Esta técnica implica la considera-
cion de tales disposiciones como normas de aplicacién necesaria y nos
enfrenta de nuevo al problema de la posible diferencia de grado o intensidad
entre estas normas y los principios protegidos por la clausula general de
orden publico. De hecho, autores como WENGLER se han mostrado partida-
rios de la elaboracion de normas de conflicto unilaterales, especialmente des-
tinadas a delimitar el ambito de aplicacion de la Constitucion®, descripcion
que las acerca mas bien a las normas de extension.

Tal extension del ambito de aplicacion de los derechos fundamentales habria
de incluir también aquellos consagrados por convenciones internacionales.
Sin embargo, es necesario considerar la jerarquia de que tales instrumentos
internacionales puedan gozar dentro de un sistema juridico determinado. Por
ejemplo, en Venezuela, la Constitucion establece, en su articulo 23:

% HAMMIE: ob. cit., («Droits fondamentaux...»), p. 7.

7 Ibid., p. 8.

% WENGLER, Wilhelm: Internationales Privatrecht. Vol. 1. De Gruter. Mohr, Berlin
& Tibingen, 1981, pp. 126y 127.
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Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos
y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en
el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de
la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales
y demaés 6rganos del Poder Publico.

Parte de la doctrina ha entendido que esta disposicion equipara los tratados
sobre derechos humanos ratificados por Venezuela, a las normas constitucio-
nales y su aplicacion es directa, pues no se trata de acuerdos que obligan al
Estado, sino mas bien de «... normas que otorgan facultades a los ciudadanos
de los Estados que pueden hacer valer entre ellos mismos y frente al Estado»®.
No debemos dejar de lado el hecho de que la redaccion de la norma parece
sugerir que tal jerarquia constitucional se encuentra condicionada a que tales
pactos «...contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las
establecidas por esta Constitucion y la ley de la Republica...».

Cuando los derechos fundamentales tienen vocacion universal, su respeto se
impone sin limite territorial y sin que una relativizacion sea posible™. Tal afirma-
cion suele ejemplificarse, en el ambito europeo, con la Convencion sobre Dere-
chos Humanos de 1951 —considerada como el comun Bill of Rights continental—
la cual ha sido incluida dentro del orden publico, no solo europeo, sino también
estatal. Tal caracter provoca la eviccion de todo Derecho extranjero cuyos resul-
tados sean contrarios a los derechos contenidos en el instrumento normativo.
Una Corte belga, por ejemplo, en sentencia de 1996, rechazo la aplicacion del
Derecho marroqui que prohibia el reconocimiento de un hijo adulterino, por
considerarlo violatorio de los derechos consagrados en la Convencion’!.

% RONDON DE SANSO, Hildegard: Andlisis de la Constitucion venezolana de 1999 (parte
orgdnica y sistemas). Ex Libris. Caracas, 2000, p. 115.

OTHENIN-GIRARD, Simon: La réserve d’ordre public en Droit international privé suis-
se. Schulthess, Société Suisse de Droit International. Etudes vol. 110, Zurich, 1999,
p. 227.

vAN HouTTE, Hans: «From a national to an European public policy». En: Law and
Justice in a Multistate World, Essays in honor of Arthur T. von Mehren. Transnational
Publishers. Nueva York, 2002, pp. 841 y ss., especialmente p. 847.
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Justamente, en relacion con los derechos fundamentales, BUCHER ha estima-
do que estos forman parte de la médula protegida por el orden publico, siem-
pre que tales derechos tengan vocacion universal y se ensamblen de manera
tal en la comunidad internacional que su respeto se imponga sin importar los
limites territoriales’. Sin embargo, ademas de estimarse que la relatividad de
los derechos fundamentales hace dificil tanto la identificacion de la solucion
concreta postulada como la conexion territorial necesaria, se ha puesto de
relieve la inadecuacion de este método en relacion con el objetivo perseguido.
Tal objetivo es evitar —sostiene HAMMIE— que el juez del foro, por aplicacion
de una norma extranjera, atente con su decision contra un derecho fundamen-
tal. La intervencion de estos derechos busca evitar un resultado chocante y no
imponer uno determinado, funcién que desempefian las normas de aplicacion
necesaria. La exclusion a priori de toda consulta al Derecho extranjero podria
incluso hacer imposible cualquier medida de defensa de los derechos funda-
mentales, imponiendo la aplicacion de la lex fori en todas las circunstancias,
exacerbando las divergencias entre ordenamientos juridicos y privilegiando
una conexion nacionalista’.

Justamente para evitar una defensa excesiva de los derechos fundamentales,
muchos autores prefieren el recurso al orden publico, entendido este como una
excepcion. Favorecer la actuacion de la clausula de orden publico en el caso de
los principios fundamentales y la consecuencial consulta previa al Derecho
extranjero, conserva la flexibilidad indispensable para una justa aplicacion de
los mismos. Pero, por otro lado, debe considerarse el particularismo que se

2 BUCHER, Andreas, Droit international privé suisse. Tomo 1-2. Bale, Helbing &
Lichtenhahn. 1995, p. 231.

3 HAMMIE: ob. cit. («Droits fondamentaux...»), pp. 8-12. La autora considera excesiva una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Paris, de 14 de junio de 1994 en la que, sobre
la base de la Convencion, se revoca la decision de primera instancia en la que se rechaza
una peticion de un transexual, nacional argentino refugiado en Francia, de que le fuera rec-
tificado su estado civil, fundamentandose en que la Ley argentina que desconocia tal posi-
bilidad, no es considerada contraria a los principios esenciales del orden publico francés.
Sin embargo, la Corte de Apelaciones considerd que debia privar el derecho al respeto
de la vida privada, consagrado en el articulo 8 de la Convencion, con lo cual acepté la
peticion formulada por el transexual.
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conecta con los valores fundamentales. Por ello, consideramos con MAYER que
no ha de darse importancia, en la actuacion del orden publico, al caracter cons-
titucional del principio que se esté viendo vulnerado en el caso concreto’™. En
otras palabras, la intensidad del orden publico no dependera del caracter cons-
titucional del principio de que se trate, de manera que la eviccion del Derecho
extranjero habra de producirse sin importar el cardcter del principio que se vea
manifiestamente vulnerado por una norma extranjera.

En todo caso, para modular la actuacion del orden publico, la Corte de Casa-
cion francesa se ha valido de la inlandsbeziehung o necesidad de vinculacion
entre la relacion controvertida y el foro. Una manera de activar el orden publico
cuando no hubiere vinculo con el foro puede ser, precisamente, la voluntad de
reforzar la exigencia del mismo cuando estén en causa derechos fundamen-
tales del orden juridico del juez. Asi, en lugar de poner el acento sobre la
naturaleza del derecho a defender, sobre el contenido del orden publico,
la reaccion se desplaza a los vinculos con el foro, lo cual se corresponde mas
con la tradicional relatividad del orden ptblico™.

HamMie definitivamente favorece la actuacion del orden publico para la
defensa de los principios constitucionales’. Sin embargo, sus condiciones de
funcionamiento han de ser adaptadas a las necesidades de defensa de los prin-
cipios fundamentales, de manera que seran estos los que indicaran la intensidad
de funcionamiento de la excepcion. La conexion con el foro —inlandsbezie-
hung—no debera ser apreciada de manera general y abstracta, sino que debera
derivarse del postulado del propio derecho fundamental, esto es, debera, a partir
del derecho fundamental cuya violacion se alega, investigarse su radio de
accion en el espacio. Citando a KROPHOLLER”’, la autora resefa la posibilidad

7% MAYER, Pierre: «La Convention Européenne des Droits de I’'Homme et [’application

des normes étrangeres». En: Revue Critique de Droit International Privé. Paris, 1991,
pp. 651 y ss., especialmente p. 660.

5 HAMMIE : ob. cit. («Droits fondamentaux...»), pp. 12-14.

6 Ibid., pp. 14-19.

77 KROPHOLLER, Jan: Internationales Privatrecht. Mohr Siebeck. 4. Auflage. Tiibingen,
2001, pp. 245-248.
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de suprimir toda exigencia de vinculos con el foro estimando la supremacia
del derecho a defender, mas tal supresion podria conducir a una aplicacion
sistematica de los derechos fundamentales.

Finalmente, HAMMJE propone establecer formulas especiales de orden publi-
co para la defensa de los derechos fundamentales, pues a través de ellas se
conserva el caracter excepcional del orden publico conjugado con la primacia
que conviene acordar a los valores fundamentales; de ellos han de deducirse
las medidas relativas a su defensa. Afinar el orden publico —concluye— segun
la naturaleza de los principios a defender constituye una via media entre una
defensa a priori de los derechos fundamentales y la defensa a través de
una clausula tradicional.

En Venezuela, es quiza esta tesis la que ha inspirado la inclusion de una norma
especial en la Ley de Derecho Internacional Privado, para proteger el llamado
«derecho a la legitima». En efecto, el articulo 35 de la Ley permite que los
herederos forzosos «puedany hacer efectivo su derecho a legitima inicamen-
te sobre los bienes ubicados en Venezuela, independientemente del Derecho
que rige la sucesion. Asi, se evitaran posibles choques con la lex sucesionis
a la vez que se protege el derecho de los beneficiarios de la porcidn forzosa de
la herencia.

En el Derecho comparado, podemos observar como el § 6 de la Ley de Intro-
duccion al Codigo Civil alemédn hace mencidn expresa a los derechos funda-
mentales, como un caso especial que los jueces han de tomar en cuenta al
aplicar el Derecho extranjero. Mencion que ha sido calificada como de «ningu-
na novedad», pues tal habia sido la tesis del tribunal constitucional aleman’.
Recordemos la ya citada sentencia de 1971. En este caso se evoco el derecho
fundamental de libertad de contraer matrimonio para desatender el Derecho
espafiol aplicable que no otorgaba validez al divorcio anterior de un espafiol,
que pretendia contraer nuevo matrimonio con una alemana en Alemania.

8 JAYME: ob. cit. («Métodos para la concretizacion...»), p. 229.
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En definitiva, parece ser el orden publico la via idonea para la proteccion de
los derechos fundamentales en las relaciones de Derecho Internacional Priva-
do. La propia estructura de las normas que lo consagran, no nos permite pen-
sar en una aplicacion directa a un caso con elementos de extranjeria, ellos no
pueden remplazar la reglamentacion que descartan. Tales derechos obligan
mas bien a los Estados a abstenerse de actos atentatorios contra la libertad
de los particulares, pero no a ofrecer una solucion inmediata para los litigios
que surjan entre ellos”.

2.4. La Constitucion y las lagunas del sistema

Tal como hemos adelantado en materia de jurisdiccion, el sistema venezolano,
lamentablemente, no regula las relaciones de consumo, por lo que en materia de
determinacion del Derecho aplicable no cabe mas que recurrir a la regla general
en materia de contratos, y a la excepcion general para evitar lesiones en los dere-
chos de consumidores. Nos referimos a la admision de la voluntad conflictual o,
en su caso, del principio de proximidad, limitados ambos por la actuacion de las
normas de aplicacion necesaria o inmediata, en proteccion del consumidor.

Admitir esta solucion, no obstante, pasa por entender que la aplicacion de las
normas imperativas como regla general en materia de consumo supone un
fundamento simplista a la aplicacion de la lex fori, y no brinda —en opinién de
LiMAa MARQUES— una respuesta oportuna ni suficiente. No es oportuna, pues
no promueve la armonia de soluciones y acaba por aumentar las tensiones
propias del comercio internacional. Las legislaciones nacionales y regiona-
les que dejan desamparados a sus consumidores, posibilitan el uso y abuso de
estandares fuertemente diferenciados que dan paso al llamado «consumidor
de residuosy, para utilizar la expresion de STIGLIZ. No es suficiente porque
deja desamparada a buena parte de los consumidores nacionales. El turista
o el consumidor que adquiere un bien o servicio por teléfono o via Internet no
tiene conciencia precisa del Derecho que debe aplicarse a su relacion, ni de
sus derechos o garantias materiales®.

7 En este sentido: OTHENIN-GIRARD: ob. cit. (La réserve d’ordre public...), p. 228.
8 LiMA MARQUES, Claudia: «La insuficiente proteccion del consumidor en las normas
del Derecho Internacional Privado. De la necesidad de una Convencion Interamericana
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Sin embargo, esta es la tnica herramienta de que dispone el juez venezolano
para atemperar los rigores de la voluntad conflictual en los contratos con
consumidores, dificultada en su aplicacion, por la derogatoria de las nor-
mas sobre proteccion de los consumidores en el Derecho interno®!. Ante un
caso semejante, corresponderd al juez atender al mandato establecido expre-
samente en el articulo 117 de la Constitucion, desoido por el legislador, de
garantizar el derecho de todas las personas a disponer de bienes y servicios
de calidad, asi como a una informacién adecuada y no engafiosa sobre el con-
tenido y caracteristicas de los productos y servicios que consumen, a la libertad
de eleccion y a un trato equitativo y digno.

Asi, sobre la base de esta norma y de los derechos escuetamente enunciados en
el articulo 7 de la Ley Organica de Precios Justos, el juez ha de ir mas alla de
las sanciones favorables al Estado establecidas por la Ley, y garantizar una ver-
dadera y adecuada proteccion a los consumidores, incluso en los casos en que la
relacion de consumo se encuentre, por obra del sistema venezolano de Derecho
Internacional Privado, sometida a un ordenamiento juridico extranjero.

Conclusiones

El Derecho Internacional Privado no escapa a la influencia creciente del
Derecho publico. Esta se hace sentir en el triple contenido del Derecho Inter-
nacional Privado: determinacion de la jurisdiccion, determinacion del Dere-
cho aplicable y eficacia extraterritorial de decisiones extranjeras, aunque,
a los efectos de este trabajo, nos hemos limitado a los dos primeros aspectos.

(Cipip) sobre la ley aplicable a algunos contratos y relaciones de consumoy,
http://www.oas.org/dil/AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidip-vii_protec-
cionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf, p. 25.

81 En efecto, la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servi-
cios (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39358, del 01-02-
10) fue derogada por la Ley Organica de Precios Justos (publicada originalmente en
la Gaceta Oficial N° 40340, del 23-01-14, fue reformada y publicada en la Gaceta
Oficial N° 6156 extraordinario, del 19-11-14, fue objeto de una nueva reforma publi-
cada en la Gaceta Oficial N° 6202 extraordinario, del 08-11-15 y nuevamente
publicada, con correcciones materiales, en la Gaceta Oficial N° 40787, del 12-11-15).
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Ademas de los casos concretos a que nos hemos referido en estas breves li-
neas, puede decirse, de manera general, que la nocion de justicia que se
maneja en Derecho Internacional Privado y que ha convertido al juez en el
centro del sistema, concibiendo que el Derecho Internacional Privado,
al igual que el Derecho material, sirve a la justicia entre particulares®, tiene
también una estrecha relacion con los postulados constitucionales. El Dere-
cho Internacional Privado de hoy busca el equilibrio entre la justicia formal y
la justicia material, garantizando a la vez seguridad juridica y una solucion
equitativa del caso concreto. El sistema venezolano es, en este sentido, reco-
nocido como un modelo en el Derecho comparado.

Quiza tal afirmacioén no luzca tan clara en materia de jurisdiccion, pues su
propia naturaleza exige, como hemos visto, cierta rigidez —en ocasiones deja-
da de lado por el Tribunal Supremo, como tuvimos ocasiéon de comprobar—,
mas en materia de determinacion del Derecho aplicable no quedan dudas de
la misma: la eleccion de los propios factores del conexion, el favorecimiento
de las situaciones validamente creadas, la flexibilizacion, especializacién y
materializacion de la norma de conflicto y el funcionamiento de las institu-
ciones generales son prueba de ello.

Asi las cosas, no resta mas que reafirmar nuestra idea inicial. En efecto, tal
como afirma HERNANDEZ-BRETON: «Todo el Derecho se ha constitucionali-
zado. El Derecho Internacional Privado no es una excepcion a la regla»®.

% % %

Resumen: En la actualidad, el Derecho privado ha sido invadido,
en cierta medida, por el avance del Derecho publico en general
y del Derecho Constitucional en particular. En efecto, el Dere-
cho privado, y como parte de ¢l, el Derecho Internacional Privado,

82 Ver la nocién de justicia en el Derecho Internacional Privado, en: KEGEL, Gerhard y

SCHURIG, Klaus: Internationales Privatrecht. Beck, 9* Auflage. Munich, 2004, pp. 55-56.
8 HERNANDEZ-BRETON: ob. cit. («La Constitucion...»), p. 16.
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ha visto la influencia del Derecho publico en la formulacion de
algunas de sus normas y en la interpretacion de la mayoria
de ellas. En este trabajo se analiza tal influencia, en dos de las
areas tematicas que componen al Derecho Internacional Privado:
la jurisdiccidn y el Derecho aplicable. La idea es poner de mani-
fiesto la forma en que la interpretacion constitucional, con algu-
nas excepciones, ha contribuido a alcanzar el que en la actualidad
se reconoce como el objetivo fundamental del Derecho Interna-
cional Privado: la consecucion de la justicia material del caso
concreto. Palabras clave: Constitucion, Derecho Internacional
Privado, jurisdiccion, Derecho aplicable. Recibido: 31-01-18.
Aprobado: 25-02-18.



