AMBITO DE APLICACION DE LA LEY.
PRELACION DE LAS FUENTES
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ARTICULO 1*

Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos ex-
tranjeros se regularén, por las normas de Derecho Internacional Publico
sobre la materia, en particular, las establecidas en los tratados internacio-
nales vigentes en Venezuela; en su defecto, se aplicardn las normas de
Derecho Internacional Privado venezolano; a falta de ellas, se utilizara la
analogia y, finalmente, se regiran por los principios de Derecho Internacio-
nal Privado generalmente aceptados.
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el Vol. IV del Libro Homenaje al profesor Gonzalo Parra-Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo
de Justicia, Coleccion Libros Homenaje N° 1, 2002
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INTRODUCCION

La ampliamente aceptada pluralidad de métodos y de tipos normati-
vos en el Derecho internacional privado, exige una diversidad de medios
de produccion, de fuentes o cauces normativos (Aguilar Navarro, 1982-I:
443). Sin embargo, tal afirmacion no fue siempre admitida por la doctrina.
En principio, se afirm¢ la naturaleza eminentemente estatal de las fuentes
del Derecho internacional privado, debido, en primer término, al protago-
nismo decisivo de los Estados en la creacién y realizacion del Derecho
impuesto por la estructura de la sociedad internacional; y, en segundo lu-
gar, al carédcter privado de nuestra disciplina, lo que hace totalmente inade-
cuada la intervencion de la comunidad internacional en el proceso de re-
glamentacion del trafico privado externo (Niboyet y Quadri citados en
Aguilar Navarro, 1982-1: 445-446).

Mas ciertamente puede afirmarse que el panorama ha cambiado; ac-
tualmente vemos como los Estados estan cada vez mas interesados en re-
glamentar los supuestos de trafico juridico externo a través de los tratados
internacionales. Tal ha sido el cambio, que la doctrina ha llegado a admitir
que, dada la indiscutible naturaleza internacional del supuesto social de
nuestra disciplina, es necesario que existan fuentes de caracter internacio-
nal; de hecho, se sostiene que la idonea solucion de los casos con elemen-
tos de extranjeria s6lo es realizable a través de fuentes internacionales®.

“...Ya se acepte la concepcion clasica, ya se acepte la privatista, el derecho privado internacional
debe ser supranacional. Asi lo reconocen los propios Estados puesto que celebran entre ellos
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En este sentido, llama la atencion la manera en que Savigny se refiere,
en el tomo VIII de su Sistema de Derecho romano actual, a la codificacién
convencional. El maestro alemén resalta los beneficios de regular de co-
mun acuerdo la competencia de los diversos Derechos, especialmente en-
tre Estados vecinos, entre los cuales son mas frecuentes los casos de coli-
sioén. Savigny califica los tratados como un Derecho sobre la colision, la
cxpresién de la comunidad juridica internacional y, por lo tanto, una prepa-
racion para su conocimiento mas completo (Savigny, 1879: T. 6, 137).

Actualmente no es problema admitir que el Derecho internacional pri-
vado se nutre tanto de fuentes de procedencia estatal como internacional.
Observemos que ya en 1929, el Tribunal Permanente de Justicia —predece-
sor de la Corte Internacional de Justicia de La Haya— en el caso de los
empréstitos servios y brasilefios emitidos en Francia, estimé que las nor-
mas de Derecho internacional privado “...pueden ser comunes a varios
Estados e incluso establecerse por medio de tratados o costumbres, te-
niendo en este ultimo caso el cardcter de un verdadero derecho internacio-
nal regulador de las relaciones entre los Estados...” (Ver en Aguilar Nava-
o, 1982-1: 442 y Bonnemaison, 1997: 81). Esta afirmacién constituye
una realidad innegable: el juez, ante un caso con elementos de extranjeria,
debe atender a fuentes de diversa naturaleza.

Partiendo entonces de la hipétesis de acuerdo con la cual el Derecho
internacional privado se nutre tanto de fuentes convencionales como na-
cionales, analizaremos cada una de éstas y determinaremos las relaciones
entre unas y otras.

I ARTICULO 1 DE LA LEY DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado, admite la
coexistencia de fuentes convencionales y estatales al disponer:

Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos
extranjeros se regularan, por las normas de Derecho Internacional Piibli-
co sobre la materia, en particular, las establecidas en los tratados inter-
nacionales vigentes en Venezuela; en su defecto, se aplicaran las normas

Tratados internacionales con el fin de fijar normas supranacionales de derecho privado interna-
cional. Si la posicion nacionalista fuera enteramente satisfactoria, los Tratados internacionales
estarian de mas”. En: Alfonsin, 1982: 33
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de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta de ellas, se utili-
zard la analogia y, finalmente, se regiran por los principios de Derecho
Internacional Privado generalmente aceptados.

Mas debemos resefiar que esta no fue la primera disposicion que esta-
blecid, en nuestro ordenamiento juridico, el orden de prelacién de las fuen-
tes en materia de Derecho internacional privado.

1. Evolucion Legislativa

Antes de la entrada en vigencia de la Ley de Derecho Internacional
Privado, el sistema de prelacion de las fuentes en esta materia, se encontraba
establecido en el articulo 8 del Codigo de Procedimiento Civil, segtin el cual:

En los casos de aplicacion del Derecho Internacional Privado, los jueces
atenderan primero a los tratados publicos de Venezuela con el Estado
respectivo, en cuanto al punto en cuestion; en defecto de tales tratados,
aplicaran lo que sobre la materia dispongan las leyes de la Repiblica o lo
que se desprende de la mente de la legislacion patria, y en Gltimo lugar se
regiran por los principios de dicho Derecho, aceptados generalmente.

Debemos reseiiar, antes que nada, que la norma contenida en el articu-
lo 1 de la Ley establece, ademds de nuestro régimen de fuentes, los casos
en que debe ponerse en funcionamiento el sistema de Derecho internacio-
nal privado, al referirse a *"...supuestos de hecho relacionados con los orde-
namientos juridicos extranjeros...”, disposicién que supera la contenida en
el derogado articulo 8 del Cédigo de Procedimiento Civil, la cual hacia una
simple mencion a “...los casos de aplicacion del Derecho Internacional
Privado...”. Con tal expresion, nuestra Ley abandona la tesis normativista
del Derecho internacional privado, haciendo hincapié, mas que en el 4m-
bito de aplicacion del Derecho, en la relacion juridica a regular o estudiar
—segiin se lo entienda como una rama del ordenamiento juridico o como
una disciplina cientifica— (Ver Madrid Martinez, 2004: 16 ss.).

Ahora bien, la norma de la Ley adjetiva aparece por primera vez en
1897 y, para los comentaristas de la época, la aplicacion primaria de las
normas provenientes de fuente convencional, se justificaba plenamente,
pues el cumplimiento de los tratados con otras naciones era una cuestion
de Derecho natural, de Derecho de Gentes y de Derecho interno; la palabra
dada debia cumplirse, la obligacion pactada en un tratado era un vinculo
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voluntario que no le era dado al Estado romper caprichosamente y cuya
observancia era un deber del mismo (Feo, 1904: T. I, 36).

Debemos mencionar la imprecision terminolégica en que incurre el
profesor Arminio Borjas cuando —al comentar el Codigo de Procedimiento
Civil-se refiere a la Ley interna como segundo peldaiio en nuestro sistema
de fuentes. El maestro venezolano sefiala que “A falta de Tratados, es de-
cir, en defecto de ley especial sobre el punto que deba ser resuelto, debe-
ran aplicarse las leyes generales de la Republica referentes a la materia”
(Borjas, 1947: T. I, 39), con lo cual confunde al tratado con una Ley espe-
cial. Para nosotros la especialidad o generalidad de una disposicion, no
depende de su pertenencia a un tratado o a una Ley interna, mas bien se
refiere al grado de exhaustividad con que la misma regula la materia.

Finalmente la norma establece la posibilidad de que, ante la existencia
de una laguna, el operador juridico pueda integrarla haciendo uso para ello
de la analogia y de los principios generales del Derecho internacional pri-
vado, herramientas a las que haremos referencia infra.

2. Proyectos

Paralelamente al desarrollo legislativo de la disposicion, los proyectos
venezolanos de Derecho internacional privado, se ocuparon también de la
materia. En este sentido, llama poderosamente la atencion, el articulo 1 del
Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado de 1963-
65°', el cual prevé:

La determinacion del Derecho competente para regir situaciones rela-
cionadas con ordenamientos extranjeros se hara de acuerdo con las dis-
posiciones de la presente ley y de las demas leyes de la Republica.

A falta de disposiciones legales, se aplicaran las normas de conflicto
que se deduzcan de ellas por analogia y, en Gltimo término, los princi-
pios generales de Derecho Internacional Privado.

Notese. que el articulo precedente obvia toda mencion a los tratados, a
pesar de hacerse referencia, en la Exposicion de Motivos, a que se trata de

Proyecto elaborado en 1963 por una Comision que, nombrada por el entonces Ministro de Justi-
cia, Andrés Aguilar, estuvo integrada por los juristas Joaquin Sanchez-Covisa, Roberto
Goldschmidt y Gonzalo Parra-Aranguren, el trabajo original fue ligeramente modificado por los
mismos proyectistas en 1965.
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una “...norma general relativa a las fuentes, que recoge los principios ac-
tualmente vigentes (Art. 4 del Codigo Civil y Art. 8 del Cédigo de Procedi-
miento Civil)” y esta tultima disposicion si se refiere expresamente a tal
fuente convencional.

Esta situacion podria explicarse si consideramos que dentro de la ex-
presion *...demas leyes de la Republica...” se incluyen los tratados interna-
cionales, situacién que reflejaria una vertiente nacionalista, segun la cual
el Derecho internacional privado se nutre exclusivamente de fuentes esta-
tales. Si el Estado aparece vinculado por tratados internacionales, el conte-
nido de estos se considera como incorporado a la respectiva legislacion
interna, postura ésta que refleja, consciente o inconscientemente, la teoria
dualista 0 una de las tendencias del monismo (Miaja de la Muela, 1979:
50) a las cuales haremos referencia infra.

Si enfocamos el problema desde una perspectiva historica, podemos
hallar otra explicacién. Neuhaus —al comentar el referido Proyecto vene-
zolano— se refiere a la primacia de las “buenas leyes nacionales™ sobre los
tratados, pues estos no constituyen la expresion de la voluntad de los Esta-
dos sino de sus representantes; por ello prefieren apartarse lo menos posi-
ble de sus legislaciones internas y, con frecuencia, en lugar de soluciones
6ptimas, se adoptan soluciones de compromiso (Neuhaus, 1975: 55).

Mas interesante aun, cincuenta y un afios antes, el Proyecto de Ley de
Aplicacién del Derecho Internacional Privado, elaborado en 1912 por el
doctor Pedro Manuel Arcaya®, hizo referencia expresa a tal fuente, mas no
menciona ni la analogia ni los principios del Derecho internacional priva-
do generalmente aceptados. El Proyecto Arcaya dispone, en su articulo 1:

En los casos de aplicacion del Derecho Internacional Privado los jueces
atenderdn primariamente los Tratados Publicos respectivos y luego las
disposiciones de la presente ley y de las otras de la Republica que sean
pertinentes.

En 1995, a iniciativa de las catedras de Derecho internacional privado
de todo el pais, se procedio a la actualizacion del Proyecto de 1965, con el

El doctor Pedro Manuel Arcaya, integrante de la Comision Revisora de los ( odigos de Procedi-
miento Civil y de Enjuiciamiento Criminal, propuso que se eliminaran de todos los codigos las
disposiciones de Derecho internacional privado y se reunieran en una ley especial. Asi, presentd
su Proyecto de Ley de Aplicacién de Derecho Internacional Privado, que a pesar de estar inclui-
do en el orden del dia, no fue discutido. Una vez nombrado Ministro de Relaciones Interiores,
convencido del territorialismo imperante, desistio
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fin de adaptarlo a las nuevas realidades de nuestra disciplina. En 1996, fue
revisado nuevamente, sin ser reformado sustancialmente. La modificacion
que mas interesa a este estudio, es por supuesto, la relativa a las fuentes,
pues es en este Proyecto que aparece el actual articulo primero de nuestra
Ley, otorgandose nuevamente primacia a los tratados internacionales y
anadiéndose la mencion a las demas normas de Derecho internacional pu-
blico sobre la materia®.

Por 1ltimo, aunque no menos importante, debemos referirnos a otra
disposicion que, al igual que nuestra Ley, pero esta vez en el ambito con-
vencional, consagra el orden de prelacion de las fuentes para los casos de
Derecho internacional privado, nos referimos al articulo 1 de la Conven-
cion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Pri-
vado, que dispone lo siguiente:

La determinacion de la norma juridica aplicable para regir situaciones
vinculadas con derecho extranjero, se sujetara a lo establecido en esta
Convencion y demas convenciones internacionales suscritas o que se
suscriban en el futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados
Partes.

En defecto de norma internacional, los Estados Partes aplicaran las re-
glas de conflicto de su derecho interno.

Esta norma reafirma la aplicacion primaria de los tratados internacio-
nales sobre la legislacion interna. Mas debemos agregar que aun cuando la
misma se refiere a *“...convenciones internacionales suscritas o que se sus-
criban en el futuro...”, debe entenderse “convenciones internacionales ra-
tificadas o que se ratifiquen en el futuro”.

Il. NATURALEZA DE LA NORMA EN ESTUDIO

Basandonos en ciertas consideraciones de orden tedrico y algunas de-
cisiones del Tribunal Supremo de Justicia posteriores a la vigencia de la

Exposicion de Motivos de la Ley de Derecho Internacional Privado: “...norma general relativa a
las fuentes (articulo 1), que recoge los principios actualmente vigentes (articulo 1 de la Conven-
¢ion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Intermacional Privado, articulo 8 del
Codigo de Procedimiento Civil y articulo 4 del Codigo Civil) y agrega como fuentes primarias
las normas de Derecho Internacional Publico...”. Ver texto en: Maekelt y otros, 2004: 57.
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Ley, nos interesa tratar de acercarnos a la verdadera esencia de esta norma.
En primer lugar, debemos preguntarnos acerca de la naturaleza adjetiva o
sustantiva del articulo 1. La interrogante se plantea pues de ello dependera
la solucién dada al problema de la vigencia temporal de las normas.

De acuerdo con el articulo 24 de la Constitucion de la Republica, nin-
guna disposicion legal tiene efecto retroactivo; sin embargo, las leyes de
procedimiento seran aplicadas desde el momento de entrar en vigor. La Ley
de Derecho Internacional Privado, por imperativo de su articulo 64, entrd
en vigencia seis meses después de su publicacion en Gaceta Oficial —el 6 de
febrero de 1999— fecha a partir de la cual, la entonces Corte Suprema de
Justicia aplicé la disposicion en estudio, en sustitucion del articulo 8 del
Cédigo de Procedimiento Civil; incluso a causas nacidas bajo el imperio de
esta Gltima norma. Asi, podemos citar, entre otras, las decisiones que, en
materia de exequatur de sentencias de divorcio, dict6 dicho Tribunal, entre
mayo y julio de 1999*.

De acuerdo con la doctrina mas autorizada, las normas procesales tie-
nen. como todas las normas, un caracter abstracto e hipotético y se concre-
tan caso por caso en preceptos singulares destinados a regular la conducta
del juez y de las partes en el proceso (Calamandrei, 1945: 25). En el su-
puesto especial del articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado,
ciertamente no nos parece problema afirmar su caracter procesal; pues tal
precepto esta dirigido singularmente al juez, con el propésito de que éste, a
la hora de verificar su jurisdiccion y de determinar el Derecho aplicable,
sepa donde estan las normas que ha de aplicar para llegar a tal fin.

Asi las cosas, en los supuestos en que el juez, ante un caso con ele-
mentos de extranjeria, dejase de aplicar el articulo en estudio, estaria incu-
triendo en un error in iudicando, pues tal omision no afecta los medios de
hacer el proceso, sino su contenido, el fondo del mismo. Este error consiste
normalmente en aplicar una Ley inaplicable, aplicar mal la Ley aplicable o
no aplicar la Ley aplicable (Couture, 1993: 345). Sin embargo, cabria pre-
guntarse ;Qué pasa en los casos en que el juez aplica directamente un
tratado sin aplicar “expresamente” el articulo 1 de la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado? En nuestro sentir, no habria problema, pues estaria ad-

Podemos referimos a los casos de sentencias de divorcio dictadas, la primera en el Estado de
Florida en los Estados Unidos, en el caso Bella Milene Navarro contra Carlos Salgado Valencia,
N° 453 de fecha 13/05/1999, la segunda en Francia, caso Ewa Malgorzata Siwiec contra Francis-
¢o José Figueredo Flores, N° 785 de fecha 1/07/1999 y, por Gltimo la sentencia de divorcio
dictada en Repiiblica Dominicana, caso Olga de Jesis Ventura Muiioz contra Ramaén Antonio
Santos, N° 864 de fecha 7/07/1999. Consultadas en original.
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mi.tiendo tacitamente la supremacia del tratado independientemente de la
existencia de una norma positiva que se lo ordene.

Si, en cambio, aplica directamente la Ley interna, ignorando el orden
de prelacion de las fuentes, si estaria incurriendo en un error in iudicando,
pues con su proceder estaria afectando el fondo del litigio. Este error se
g\fldenc1é en una consulta solicitada al Juzgado Superior Tercero de Fami-
|l'a y Menores de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, por parte del Juzgado Octavo de Primera Instancia de Familia y
Menores de la misma circunscripcion un caso de adopcion internacional®
En la misma, el tribunal superior afirmé: :

..‘.Cuando la Convenci6n entre en vigencia, serd de aplicacion subsidia-
ria a la Ley de Adopcion, pues el orden de aplicacion de nuestras nor-
mas, es que en primer lugar se aplican las Leyes Nacionales y los Con-
venciones Internacionales que hayan sido sancionados como Ley de la
Repiiblica se aplican subsidiariamente o sea que en ningiin m(;mcnto
derogan las Leyes nacionales, simplemente son instrumentos que exci-
tan la actividad legislativa y se aplican siempre que no colidan con la
legislacion nacional, la cual es de aplicacién preferente...

4 EnA este caso la Corte Suprema de Justicia, sin entrar a considerar la
apl!cac16n del articulo 8 del Cadigo de Procedimiento Civil, vigente para
la época, aplicé de manera complementaria la Convencién dev La Haya
sobre Pmteccién de Menores y Cooperacion en Materia de Adopcién In-
ternacional y la Ley de Adopcion venezolana®.

lil. LAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO SOBRE
LA MATERIA, EN PARTICULAR, LAS ESTABLECIDAS EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES VIGENTES EN VENEZUELA

1. Generalidades

En. el marco del Derecho comparado, es un factor comun en las diver-
sas legislaciones, considerar al tratado como fuente primaria para resolver

(. aso de la Jdop.ci.(‘m de la menor Delia Rondon por parte de Agustis R. Yannikis y Claudia E. M
Spohn de Yannikis, expediente N° 11.090, consulta de fecha 3/04/1997. Sentencias consultadas
en original. ‘ ‘ h

CSJ/SPA, Sent. N° 53 de 19/02/1998, con ponencia del magistrado César Bustamante Pulido
consultada en original, 4
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los casos de Derecho internacional privado. Asi, la Ley polaca ( 1966)”, la
Ley htngara (1979), el Codigo Civil alemén (1986)%, la Ley suiza ( 1989)",
el Codigo Civil yemenita ( 1992)"'. la Ley italiana (1995)", entre otras. Igual-
mente, estos ordenamientos consagran en segundo lugar a la Ley interna.

Respondiendo a las finalidades propias del circulo juridico al cual per-
tenece, la Ley australiana (1992)”, en cambio, establece como un criterio
muy importante a los principios y reglas del Common Law australiano, sin
hacer referencia a la codificacion convencional.

Por su parte, el Codigo C ivil espaiiol (2000) consagra una norma ge-
neral en la que se establece como fuentes a la Ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho; luego afade que los tratados solo seran
de aplicacion directa en Espaiia, luego de su publicacion en el Boletin Ofi-
cial del Estado™. Mas adelante afiade la posibilidad de recurrir a la analo-
gia cuando las “normas” no contemplen el supuesto especifico”. Ahora
bien, aun cuando el Codigo Civil no establece el lugar de los tratados en el
orden de prelacion de las fuentes, la doctrina espaiiola ha sido conteste en
afirmar la superioridad de esta fuente sobre la Ley interna, basindose en

R
1 Ley de Derecho internacional privado polaca, Art. 1: “2. Las disposiciones de la presente Ley no
son aplicables cuando una conv encion de la cual forma parte la Republica Popular de Polonia
dispone otra cosa’.

Decreto-Ley hiingaro de Derecho internacional privado, Art. 1:“2. El presente decreto-ley no se
aplica a las cuestiones reguladas por un tratado internacional”

Cédigo Civil aleman, Art. 3: 2
disposiciones de la presente ley, en tanto que ellas sean inmediatamente aplicables en derecho

Las convenciones internacionales tienen prelacion frente a las

interno”

Ley de Derecho internacional privado suiza, Art. 1: 2. Los tratados internacionales estan reser-

vados™.

Codigo Civil yemenita, Art. 34 “Las disposiciones que preceden no impiden la aplicacion de

normas previstas por una ley especial, por un acuerdo internacional o por una convencion inter-

nacional vigente en Yemen, estos \iltimos son aplicables en lugar de las disposiciones preceden-
tes”.

Ley de Derecho internacional-privado italiana, Art. 2: 1. Las disposiciones de la presente Ley no

afectan la aplicacion de los convenios internacionales en vigor para Italia”.

Ley de Derecho internacional privado australiana, Art. 4: “1. Esta Ley no afecta la aplicacion de

los principios y reglas del Common law australianos referidos a la determinacion del derecho

aplicable, salvo en la medida en que ellos sean incompatibles con esta Ley™.

o Codigo Civil espafol, Art. 1: “1. Las fuentes del ordenamiento juridico espaiiol son la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho. 5 Las normas contenidas en los tratados inter-
nacionales no serdn de aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del
ordenamiento interno mediante su publicacion integra en el “Boletin Oficial del Estado™.
Cédigo Civil espaiiol, Art. 4: 1. “Procederd la aplicacion analogica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identi-
dad de razon".
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las remisiones hechas a los mismos por diversos preceptos legales particu-
]areAs ‘(Ans. 951, 952 y 955 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) pen |
de.ursmncs del Tribunal Supremo (Lasala Llanas y Cabaleiro cita};i i
Miaja de la Muela, 1979: 61). o
En nuestro ordenamiento juridico, la fuente primaria siempre ha sid
el tratado pero, nuestra Ley ha afiadido un nuevo elemento: * ?u‘ g 0
de Derecho Internacional Piblico sobre la materia...” Ta-l i.rll.c;us;g” 6
conduce a establecer, en primer lugar, cuales son y ddx)de estan | i
de Derecho internacional publico. .
o Demro del ordenamiento juridico internacional no existe una :
Juridica valida para todos los sujetos de Derecho intcmac~i0nal "l;)l”“"
que establezca cudles son las fuentes de esta importante rama vdcl I;)c:lr* ‘EQ
Sélo encontramos una disposicion, contenida en el articulo 38 del Est:lct ?
de la Corte lnlerpacionul de Justicia, que consagra las herramientas allla:
ﬂ:lcezmucnlk rcb'Tumr ese lribunal para hallar las normas juridicas imemaciol
[ém{i:fsfm es a un litigio sometido a su consideracion, en los siguientes

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional
las controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a) Las convenciones internacionales, sean generales o ]."arliculares‘ ue
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estado liti 3;1.“1 )
b) La costumbre internacional como prueba de una practic g-—‘
mente aceptada como derecho. practics genersl
zi)\li.lt;;‘&r:i:fxplos generales de derecho reconocidos por las naciones
d) Las dcm.sioncs Judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayo
unnpcl;nqn de las distintas naciones, como medios auxiliares para (l;
dclen'mnau_(m de las reglas de derecho, sin perjuicio de io dis >u£st0 en
il articulo 59 (obligatoriedad de la decision solo para las punSs)
2. La plrcsunle disposicion no restringe la facultad de la Corte )z-arii deci
dir el litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo cominicrcni .

Algunos autores consideran que, a partir de este articulo, no puede
clr'xborarsc una teoria general de las fuentes del Derecho inlemz;cionzl u-
blico, argun_lenlando que el mismo hace referencia, cxclusi\'amcmepal
Derecho aplicable por la Corte Internacional de Justicia a Ias~comr0vcrs.ias

:u; le son sometidas; y afirman que por ello, la interpretacion del precepto
ebe se Setrictiva
e ser restrictiva, tomando en cuenta la soberania de los Estados, los
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cuales no han aceptado otra fuente de Derecho internacional distinta de los
tratados y la costumbre internacional (Camargo citado por Valera Quiros,
1996: 9; Anzilotti citado por Rousseau, 1993: 20).

Por el contrario, otros autores sostienen que hoy dia no puede susten-
tarse que la costumbre internacional y los tratados sean las unicas fuentes
aceptadas por los Estados y que las contenidas en este precepto pueden ser
calificadas como las fuentes del Derecho internacional publico, puesto que
de este Estatuto son parte todos los Estados miembros de las Naciones
Unidas por imperativo del articulo 93(1) de la Carta que rige dicho orga-
nismo”® y, como a éste pertenecen la gran mayoria de los Estados que for-
man la sociedad internacional, es forzoso concluir que la mayoria de los
sujetos de Derecho internacional publico que desempeifian la funcion de
crear normas juridicas del sistema, reconocen como fuentes, las que esti-
pula el articulo 38 del Estatuto (Toro Jiménez, 2001, 176-177; Verdross
citado por Valera Quiros, 1996: 9).

Los partidarios de esta ultima postura han coincidido en afirmar que,
ademas de las fuentes enumeradas en el articulo 38, deben tomarse en cuenta
los actos unilaterales de los Estados y las decisiones de las organizaciones
internacionales, aun cuando hay quienes opinan que éstas no son mas que
expresiones de las fuentes consuetudinaria y convencional, respectivamente”’,

Independientemente de estas discusiones y partiendo de la hipétesis
segin la cual el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia, consagra las fuentes del Derecho internacional publico, debemos en-
trar a considerar si la norma en él contenida establece o no un orden jerar-
quico. Quienes son partidarios de la respuesta afirmativa sostienen que
ciertamente el criterio idoneo para la solucion de conflictos entre normas
de distinta fuente, es la escogencia de las normas que tienen su origen en la
fuente de mayor rango (Toro Jiménez, 2001: 181).

Otros, en cambio, sostienen que si bien el articulo 38 contiene un or-
den jerarquico, este orden no es rigido y la Corte puede modificarlo cuan-
do las circunstancias excepcionales asi lo requieran, es decir, quien resuel-
va el conflicto en el caso concreto es quien deberd juzgar y determinar a

*®  Carta de las Naciones Unidas (1945), Art. 93(1): “Todos los miembros de las Naciones Unidas
son, ipsofacto, partes del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia™.
Los actos unilaterales solo crean normas juridicas vélidas, si no hay protesta de los demas Esta-
dos. La ausencia de protesta equivale al consentimiento, luego, de la suma del acto unilateral y el
consentimiento tacito de los demds Estados, se configura una costumbre internacional. En rela-
cion con las decisiones de los organismos internacionales, éstas s6lo son idoneas para originar
normas juridicas vilidas, si la existencia y competencia del 6rgano derivan del tratado fundacional
de la organizacion, luego, la verdadera fuente es el tratado que crea la organizacion.
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qué fuentes debera recurrir y a cuéles no (Linares, 1992: T. I, 57; Valera
Quiros, 1996: 12).

_Para la doctrina soviética, por ejemplo, la disposicién en estudio no
contiene un orden jerarquico, puesto que todas las reglas de Derecho inter-
nacional publico, tienen un origen comun: el consenso entre los creadores
de las mismas, por lo que el criterio a utilizar es “ley posterior deroga ley
unl'erior". En este sentido, si una costumbre posterior contradice un\ trata-
do internacional, debe privar la costumbre, pues ello revela que los sujetos
de Derecho internacional publico, al disponer en una costumbre una con-
ducta diferente a la estipulada en un tratado anterior, lo que han querido
expresar es su voluntad de derogar dicho tratado (Toro Jiménez, 2001: 181).

En el caso del articulo 7 del XII Convenio de La Haya de 18 de octu-
bre de 1907 que instituia el Tribunal Internacional de Presas, norma que,
antes que el articulo 38 del Estatuto, consagraba ciertas fuentes de Dere-
cho internacional piblico, el problema de jerarquia no se presentaba pues
de la redaccion de la propia norma podia inferirse un evidente orden de
prelacion. Esta disposicion estipulaba:

Si la cuestion de derecho que se trata de resolver esta prevista por un
convenio en vigor entre el beligerante que ha realizado la captura y el
otro Estado que es parte en el litigio (o cuyo sibdito sea parte en el
mismo) el Tribunal aplicara las estipulaciones de dicho convenio.

A falta de tales estipulaciones, el Tribunal aplicara las normas de dere-
cho internacional. Si no existieran normas generalmente reconocidas, el
tribunal fallard segtn los principios generales del derecho y de la equidad.

En este sentido, para nosotros, las fuentes enumeradas en el articulo
38 del Estatuto recogen un orden de prelacion tomado del Derecho de Gen-
tes, reconociendo la primacia de la fuente convencional. Sin embargo, per-
siste otro problema que, aunque desborda los limites de este estl;dio. es
importante para la materia, nos referimos a la jurisdiccion de la Corte In-
ternacional de Justicia. Los Estados pueden obligarse por anticipado a acep-
tar la jurisdiccion de la Corte en casos especiales, ya sea mediante la firma
de un tratado o convencion en la que se estipula que un caso sera sometido
a la Corte; o mediante una declaracion especial en ese sentido. Ademas.
esas declaraciones de aceptacion obligatoria de la jurisdiccion de la Corte
pueden excluir ciertos supuestos. -

En el caso venezolano, nuestro Estado no acepta la jurisdiccion de la
Corte Internacional de Justicia; por lo menos no consta entre nuestras fuentes
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convencionales documento alguno que evidencie la aceptacion de la juris-
diccién de la Corte Internacional de Justicia, lo cual complica aun més el
problema de la determinacion de las fuentes del Derecho i.menmci.nnal
publico, especialmente, de aquellas que interesan al Derecho internacional
privado. _

Lo que si queda claro, por ahora, es que, por un lado, la d.o.cmnu y lav
jurisprudencia son aceptadas unanimemente como fuentes auxiliares, y asi
las califica el propio articulo al referirse expresamente a “medios auxilia-
res”™: y. en relacién con los principios generales del Derecho, éstos, ademas
de haber sido considerados como subsidiarios, incluso por reiteradas deci-
siones del propio tribunal (Rousseau, 1993: 78), los que interesan a nuestra
disciplina, estan previstos expresamente en el propio articulo 1 de la Ley,
al referirse a “los principios de Derecho internacional privado general-
mente aceptados™.

Ahora bien, antes de abordar el problema de la importancia de las
disposiciones de Derecho internacional publico para el Derecho interna-
cional privado, debemos referirnos a ciertas normas internas que rcgula{n
ambitos tradicionalmente incluidos dentro del Derecho internacional pu-
blico. Es el caso de la inmunidad de jurisdiccion regulada a través de las
leyes estadounidense de 1976 (The foreign sovereign immunities Act), in-
glész-l de 1978 (British immunity Act) y canadiense de 1982 (State imm-unil\'
Act). Evidentemente, la legislacion interna no es fuente de Derecho mlAe,r-
nacional publico, de hecho, la propia doctrina reconoce que la regulacion
de esta materia a través de normativa interna resulta insuficiente pues reve-
la un punto de vista nacional, por mas respetable que sea (Boscan de Ruesta,

1983: 32). Asi las cosas, estas leyes sélo seran aplicadas por el juez vene-
zolano cuando su norma de conflicto indique como competente el ordena-
miento juridico al cual pertenecen, pues por su naturaleza no debemos re-
conocer la posibilidad de aplicarlas como “normas de Derecho internacio-
nal publico™.

2. Importancia de las fuentes del derecho internacional
puablico para el derecho internacional privado

En principio, el Derecho internacional privado regula, como su nom-
bre lo indica, relaciones juridicas de caracter privado, es decir, situaciones
en las que los sujetos que interactian lo hacen en un plano de igualdad, y el
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Derecho internacional publico, por su parte, se ocupa de las relaciones
entre los sujetos de Derecho internacional. A partir de estas simples defini-
ciones, cabe preguntarse ;cuales son las fuentes de Derecho internacional
publico utiles para el Derecho internacional privado?

En este sentido, el articulo 1 de la Ley, al referirse a las fuentes del
Derecho internacional publico, aclara: “...en particular, las establecidas
en los tratados internacionales vigentes en Venezuela...”, por lo que consi-
deramos evidente que el primer peldafio en el orden de prelacion de las
fuentes en el sistema venezolano de Derecho internacional privado, conti-
nta siendo el tratado. Slo una vez descartada la existencia de una conven-
cién de Derecho internacional privado vigente entre Venezuela y los de-
mas Estados cuyo ordenamiento juridico esté relacionado con el caso con-
creto, se podra recurrir a las demas “normas de Derecho internacional
publico sobre la materia™.

Ahora bien. la pregunta que surge inmediatamente es ;Cudles son las
demas “normas de Derecho internacional piblico sobre la materia®? En
nuestra opinion, las inicas normas de Derecho internacional publico ttiles
en la resolucion de los casos con elementos de extranjeria son los tratados
internacionales (En el mismo sentido: Maekelt, 2002: 60). Es decir, cual-
quier convencidn internacional, sea que esté especialmente destinada a la
regulacion de situaciones de trafico juridico externo, es decir, que esté di-
rigida a la reglamentacion de ambitos que tradicionalmente se han ubicado
dentro del Derecho internacional publico, tienen, o pueden tener, plena
vigencia como fuente de Derecho internacional privado.

Asi, no hay duda que, por ejemplo, los convenios emanados de la Con-
ferencia de La Haya o de la Conferencia Especializada Interamericana de
Derecho Internacional Privado, son normas de Derecho internacional pri-
vado. Pero existen tratados que regulan materias propias del Derecho in-
ternacional publico y que inciden directamente sobre la conducta de los
individuos, sujetos que, tradicionalmente, habian sido excluidos del ambi-
to de vigencia del Derecho internacional publico.

En este sentido, parte de la doctrina sostiene que el individuo es un
sujeto de Derecho internacional publico, alegandose para sustentar esta
afirmacion que la evolucion del Derecho internacional lo llevo a ampliar
también su ambito de actuacion, llegando a abarcar desde sus tradicionales
destinatarios hasta los propios seres humanos. Los derechos humanos y su
posibilidad de defensa por el propio perjudicado, ante las instancias inter-
nacionales, es el ejemplo mas recurrido (Rodner, 2001: 175). Se afirma,
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ademas, que entender al Estado como unico sujeto de Derecho internacio-
nal piblico no es propio de esta rama del Derecho sino que, mas bien, tal
idea surge de “concepciones parroquiales equivocadas del siglo XIX”, con
el tnico fin de aumentar y conservar el poder de estos entes (Lung-Chu
Cheng citado en Rodner, 2001: 175).

Por su parte, otros autores sefialan que aunque hoy dia no puede ha-
blarse del individuo como sujeto directo del Derecho internacional publi-
co, puede sin embargo sostenerse que, desde un punto de vista axiologico,
el ser humano es el centro del universo y el Derecho internacional publico
no puede ignorar esta situacion (Pastor Ridruejo, 1998: 29), por ello, es
frecuente observar como las normas de Derecho internacional afectan, en
{iltima instancia, al individuo.

Ahora bien, si entendemos al Derecho internacional privado como una
rama del Derecho que tiene por objeto la regulacion de relaciones juridico
privadas de carécter internacional, entendidas como aquellas por cuya cau-
sa se ponen en contacto dos 0 mas ordenamientos juridicos y, que por ser
privadas se desarrollan en un plano de igualdad, debemos necesariamente
admitir que si una norma de Derecho internacional publico tiene alguna
injerencia en este tipo de relaciones debe ser considerada como una “nor-
ma de Derecho internacional publico sobre la materia™.

Semejante afirmacion puede apreciarse claramente a través de un ejem-
plo. Dentro del Derecho ambiental internacional, encontramos el caso de
la responsabilidad por contaminacién transfronteriza. La doctrina ha reco-
nocido que, ante un caso de contaminacion que trascienda las fronteras de
un Estado, el caricter internacional del litigio que puede plantearse, la uni-
versalidad de los problemas ambientales y los objetivos propios del Dere-
cho ambiental internacional, han de sefalar al Derecho internacional pu-
blico como el sistema mas idoneo para la regulacion de estos supuestos
(Palao Moreno, 1998: 19). Sin embargo, en la practica se observa que los
mecanismos propios del Derecho internacional publico se han mostrado
insuficientes ante estos supuestos, al no contar siquiera con un sistema de
normas para sancionar la responsabilidad internacional de los Estados, de-
jando a la victima sin proteccion, lo cual se traduce en una ausencia de
indemnizacion por los dafios que ha sufrido. Estas deficiencias han provo-
cado que el Derecho internacional publico haya sido, de cierta forma, des-
plazado por el Derecho internacional privado, cuya normativa brinda una
més cabal proteccion a las victimas de la contaminacion de caracter inter-
nacional (Palao Moreno, 1998: 22-23).
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En relacion con los derechos humanos, ambito especialmente atendi-
do por el Derecho internacional publico, éstos ya no pasan desapercibidos
por el Derecho internacional privado. La propia determinacion del Dere-
cho aplicable se ha visto afectada por el reconocimiento de los derechos
humanos. Asi lo reconocié la Corte Constitucional alemana en sentencia
de 04 de mayo de 1971, al invocar el derecho fundamental de contraer
matrimonio para desatender el Derecho espaiiol competente que no otor-
gaba validez al divorcio anterior de un nacional espafiol que pretendia con-
traer matrimonio con una alemana en Alemania.

Lo que queremos afirmar con esto es la posibilidad de superposicion
de las normas de Derecho internacional privado y de Derecho internacio-
nal pablico contenidas en tratados internacionales y su incidencia en las
relaciones privadas de trafico juridico externo. Podriamos igualmente citar
el caso de los tratados internacionales que reglamentan la caza de determi-
nadas especies de fauna que han sido protegidas. Basicamente se trata de
normas de Derecho internacional plblico que podrian ser infringidas por
los particulares, sobre los cuales recaeria, de manera eventual, cierta res-
ponsabilidad civil, relacién juridica de evidente naturaleza privada.

Asi, habiendo concluido que son los tratados las unicas fuentes de
Derecho internacional publico idoneas para reglamentar las relaciones pro-
pias del Derecho internacional privado, la pregunta que va a surgir ha de
ser (Qué ocurre con las demas fuentes, especialmente, con la costumbre?
Pues si bien es cierto que su incertidumbre la ha hecho blanco de innume-
rables criticas, nadie puede seriamente dudar de su caracter de norma de
Derecho internacional publico.

En opinién de Akehurst, la costumbre internacional implica la ob-
servancia reiterada de conductas con la conviccion, por parte de los sujetos
de Derecho internacional publico, de que tal conducta es requerida por ese
Derecho (Akehurst, 1992: 29); la norma consuetudinaria surge de la con-
ducta de aquellos a quienes obliga, en este caso, de los sujetos de Derecho
internacional (Virally, 1973: 160). Asi entendida, dificilmente tal fuente
esté dirigida a regular supuestos de Derecho internacional privado; sin em-
bargo, si lo hiciere, podria pensarse en su aplicacion preferente, lo cual
afiadiria el problema de su aceptacion por encima de la Ley interna del juez.

No debemos, sin duda, dejar de mencionar un elemento de vital impor-
tancia para el Derecho internacional privado, especialmente para el Dere-
cho comercial internacional, nos referimos al antiguo Jus mercatorum, mo-
dernamente conocido como Lex mercatoria, fuente que mas que de interna-
cional, ha de ser calificada como anacional, en tanto no se corresponde con
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el Derecho positivo de ningtin Estado soberano; no es tampoco el producto
de la actividad de un legislador, sea estatal o internacional (Rodner, 2001:
170 182). La Lex mercatoria esta conformada por preceptos de caracter
privado, cuyo valor vinculante depende de su reconocimiento expreso, sea
por medio de una cldusula contractual, sea por medio de una norma juridi-
ca formal. Por su naturaleza, dificilmente pueda considerarsela incluida en
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, norma que
hace mencion a la costumbre como norma juridica nacida entre los sujetos
del Derecho internacional publico.

Hay, sin embargo, quienes dentro de la doctrina venezolana, estiman
que la manera mas factible de dar fundamento a la aplicacion de la Lex
mercatoria en nuestro sistema, es a través de su inclusion en el articulo 1
de la Ley, debido a la incorporacion en esta norma del articulo 38 del Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia, dando por sentado que la Lex
mercatoria constituye, en definitiva, una norma consuetudinaria (Guerra
Hernandez, 2000: 100-102). Solucién que, debido a los razonamientos an-
teriores, no consideramos viable.

Entendemos que la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana
si permite la actuacion de la Lex mercatoria, conformada por “...Jas nor-
mas, las costumbres y los principios del Derecho comercial Internacional,
asi como los usos y practicas de general aceptacion” (Art. 31 LDIP), pero
no por via del articulo 1 eiusdem, sino en materia contractual, por disposi-
cion de los articulos 30 y 31 de este instrumento normativo. Disposiciones
fundamentales si consideramos que, per se, la Lex mercatoria al no prove-
nir de un legislador formal, no goza de caracter normativo.

En todo caso, queda claro que en nuestro sistema de Derecho interna-
cional privado, el juez tiene una util herramienta para librar al comercio
internacional de los defectos del método conflictual heredado de Savigny
(Goldman citado por Santos Belandro, 1993: 41), lo cual imprime una fuerte
dosis de flexibilidad a nuestra Ley, guiada en principio por las ensefianzas
del gran maestro aleman.

3. Los tratados internacionales
Entendiendo entonces que la fuente primaria en nuestro sistema de

Derecho internacional privado es el tratado, debemos aclarar que no nos
corresponde, en este trabajo, adentrarnos en el estudio de su teoria general,
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lo que verdaderamente nos interesa es determinar la manera en que, en
virtud del articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado, se aplica
un tratado en Venezuela, tomando en consideracion las diferentes formas
que los mismos pueden revestir.

Sin embargo, por ser el tratado la fuente principal, tanto del Derecho
internacional publico como del Derecho internacional privado, siendo al
primero a quien le corresponde el estudio de la teoria general del mismo,
trataremos de acercarnos un poco a su esencia. En este sentido, el articulo
2(a) de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 23 de
mayo de 1969, lo define como un “...acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste
en un instrumento unico o en dos o mds instrumentos conexos, y cualquie-
ra que sea su denominacion particular”. En un sentido amplio, el tratado
puede celebrarse también entre un Estado y un organismo internacional o
entre dos 0 mas organismos internacionales.

Para aplicar como primera fuente de Derecho internacional privado al
tratado, en el sentido del articulo 1 de la Ley, éste debe haber cumplido
ciertos requisitos en nuestro pais. En primer lugar, corresponde al Poder
Ejecutivo, especialmente al Presidente, la actuacion internacional de la Re-
publica, en virtud del articulo 236(4) de la Constitucion de la Repiblica.
Esta actuacion internacional comprende, entre otras cosas, la negociacion,
firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion, adhesion, reservas, prorrogas,
canje, depdsito, suspension, denuncia y terminacién de un tratado interna-
cional. Es al Ejecutivo a quien corresponde, a priori, la formacién de la
voluntad internacional del Estado venezolano.

Luego de la intervencion del Poder Ejecutivo, corresponde al Poder
Legislativo establecer un control sobre el mismo (Constitucion de la Repu-
blica, Art. 154). Ahora bien, este acto de control, cominmente conocido
con la denominacion “Ley Aprobatoria”, es un acto totalmente indepen-
diente del tratado y se justifica porque la potestad legislativa del Poder
Ejecutivo en materia de relaciones internacionales puede afectar una po-
testad propia del Poder Legislativo (Hernandez-Breton, 1995: 83-84). Sin
embargo, la aprobacion de la Asamblea Nacional no obliga al Presidente
de la Republica ratificar el tratado. La vigencia dependera, en todo caso, de
lo que el propio tratado indique, por ejemplo, puede determinar que entrara

Esta convenci6n no ha sido ratificada por Venezuela, sin embargo los principios generales que
recoge son aplicados en nuestro pais.
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en vigencia cuando se hayan depositado los instrumentos de ratificacion
de la mitad de los Estados que hayan suscrito, etc.

Comunmente, el proceso de formacion del tratado concluye con la
publicacion en la Gaceta Oficial del texto integro del mismo, precedido de
la Ley Aprobatoria. Se ha entendido que de esta publicacién no depende la
vigencia del tratado, pero su omision después de concluidas todas las for-
malidades de Derecho internacional publico, constituye una mala practica.

Luego de estas breves precisiones, queremos reafirmar que para que
un tratado internacional que regule casos con elementos de extranjeria sea
aplicado como tal, es necesario que haya cumplido debidamente con el
proceso de formacion, es decir, debe encontrarse plenamente vigente entre
Venezuela y los Estados cuyos ordenamientos juridicos estén involucrados
en el supuesto controvertido; caso contrario, su aplicacion ya no serd di-
recta, sino por via de los principios generales del Derecho internacional
privado que puedan obtenerse a partir de sus normas, como resefiaremos
infra.

Llama la atencion la disposicion del articulo 444 de la Ley Organica
de Proteccion a la Nifiez y a la Adolescencia’, de acuerdo con la cual “La
adopcion internacional sélo puede realizarse si existen tratados o conve-
nios en materia de adopcion entre Venezuela y el Estado de la residencia
habitual de los adoptantes o solicitantes de la adopcion™. La redaccion de
esta norma nos sugiere que, en materia de adopcion, el tratado internacio-
nal s6lo puede ser aplicado como fuente primaria y no por la via de princi-
pios generales; por ejemplo, si el Convenio de La Haya sobre Proteccion
de Menores y Cooperacion en materia de Adopcion, vigente en Venezuela,
no esta vigente en el otro Estado involucrado, no podréan aplicarse sus dis-
posiciones en ningln ¢aso.

3.1. Relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno

Desde hace mucho tiempo, ha sido cuestion harto controvertida la re-
lacion entre el Derecho internacional y el Derecho interno. En este sentido,
se ha afirmado que la relacion entre ambos sistemas juridicos puede ser
conflictiva o no conflictiva. Dentro de la primera categoria, podemos ubi-
car relaciones de tipo cooperativo, segun las cuales el ordenamiento inter-

Publicada en la G.O. Ext. N° 5.266 de fecha 02/10/1998 y entrd en vigencia el 01/04/2000.
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no proporciona al Derecho internacional ptblico érganos o instituciones
publicas, de las cuales éste carece, contribuyendo asi a colmar las lagunas
institucionales de la sociedad internacional. En segundo término, las rela-
ciones no conflictivas pueden ser modificativas, en el sentido de la in-
fluencia que puede ejercer el Derecho interno en el Derecho internacional
o viceversa; y, finalmente, las relaciones pueden ser identificativas, de
manera que existen normas de Derecho interno que son al mismo tiempo
normas de Derecho internacional (Toro Jiménez, 2001: 67-70).

Ahora bien, la interaccién entre ambos sistemas también puede ser
conflictiva, cuando ambos regulan simultdneamente una misma relacion,
aportando soluciones contradictorias. La solucion de este problema depen-
de, en todo caso, de la tesis que se adopte y, en este sentido, dos teorias se
han disputado la respuesta a este planteamiento: la doctrina monista y la
dualista.

La concepcion monista parte del principio de unidad del Derecho; el
Derecho interno y el internacional tienen idéntica naturaleza, sus funcio-
nes y sus destinatarios son los mismos. Tal tesis a su vez se bifurca en dos
tendencias. La primera de ellas, ampliamente superada en la actualidad,
expuesta por Jellinek, subordina el Derecho internacional al Derecho in-
terno, sosteniendo que la potestad creadora del Derecho es exclusiva del
Estado, pues la soberania estatal es absoluta. De manera que el Derecho
internacional queda subsumido en el Derecho interno y en caso de contra-
diccion prevalece el Derecho estatal.

La segunda tendencia, dentro de la concepcion monista, fue propuesta
por Kelsen, quien subordina el Derecho interno al Derecho internacional.
El maestro austriaco sostiene que el Derecho internacional tiene suprema-
cia sobre el Derecho estatal y la relacion entre uno y otro Derecho esta
graficamente representada en el principio pacta sunt servanda (clave del
sistema kelseniano) el cual constituye la ctpula de su figura piramidal
(Kelsen, 1977: 199-200).

De acuerdo con la concepcion dualista, proclamada por el autor ale-
man Triepel y seguida por juristas italianos como Anzilotti, Perassi y Quadri
(autores citados por Rousseau, 1993: 10), ambos ordenamientos, el interno
y el internacional, estan absolutamente separados, constituyen estancos
plenamente diferenciados, sus fuentes y sus destinatarios son diferentes.
Como consecuencia de esta profunda separacion, ambos sistemas normati-
vos se entienden como auténomos e independientes, en el sentido que la
forma de creacion de normas es diferente, la validez del uno no depende de
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la del otro y no debe entenderse que alguno tenga un rango Superior. De
acuerdo con esta tesis, en caso de contradiccion entre uno y otro sistema,
ninguno excluye al otro, pues ambos coexisten aisladamente, por lo cual
no pueden colidir (Toro Jiménez, 2001: 72-73).

Ademas existe una tercera posicion mas reciente que considera que
ambos ordenamientos estan en una relacion de coordinacion o de armoni-
zacion (Romano, 1945). Incluso, en doctrina se ha hablado de un “monismo
moderado™ expuesto por Verdross quien, apartindose del maestro de la
escuela normativa austriaca, opina que ambos ordenamientos estan en una
relacién de coordinacion bajo la supremacia del Derecho natural (Verdross,
1982: 94-104).

Hoy dia, la cuestion ha quedado polarizada entre el monismo kelse-
niano, el dualismo expuesto por Triepel y la concepcion segun la cual am-
bos ordenamientos son auténomos en cuanto a su juridicidad y se encuen-
tran en relacion de coordinacion. Brownlie afirma incluso que el Derecho
interno y el internacional no entran en conflicto, pues ambos trabajan en
esferas juridicas diferentes y cada uno es supremo en su propia esfera, por
esa razén no debe haber problemas de jerarquia entre estos dos sistemas
(Brownlie, 1998: 35; Rodner, 2001: 178).

En lo que al ordenamiento juridico venezolano se refiere, la Constitu-
ci6én de la Republica acogio expresamente, entre 1864 y 1914, la teoria
monista. Seguidamente, las constituciones de 1901, 1904 y 1906 consa-
graron la supremacia del texto constitucional sobre los tratados y la de
estos ultimos sobre las demas leyes™. A partir del Estatuto Constitucional
Provisorio de 1914 se omiti6 toda referencia al tema*'. Tal silencio consti-
tucional fue interpretado de diversas maneras. Algunos autores lo vieron

Texto constitucional de 1864, Art. 120: “El Derecho de gentes hace parte de la legislacion nacio-
erra civil. En consecuencia puede
s, quienes deberdn respetar las

nal, sus disposiciones regirin especialmente en los cusos de

ponerse término a ésta por medio de tratado entre los beligerante
practicas humanitarias de las naciones crisianas y civ ilizadas". Esta disposicion se repitio en los
textos de 1874, 1881, 1891 y 1893. En 1901, el articulo 140 de la Constitucion dispuso: “El
Derecho de gentes es suplemento de la legislacion nacional; pero jamas podrd ser invocado en
contra de los estatuidos por esta constitucion y los derechos indiv iduales que ella garantiza. Sus
disposiciones regiriin especialmente en los casos de guerra civil y, en consecuencia puede poner-
se término a ésta por medio de tratado entre los contendientes, quiencs deberan respetar las
practicas humanitarias de las naciones Civ ilizadas y a este efecto la Legislatura nacional dictara
una ley que contenga las instrucciones necesanas para ¢l ejército de los Estados Unidos de Vene-
zuela™. Y en 1904 aparecio el articulo 125, segun el cual “El Derecho de gentes hace parte de la
legislacion nacional. pero sus disposiciones no podrén ser invocadas cuando se opongan a la
Constitucion v Leves de la Repiblica”, norma que se repitio en 1909

Ver evolucion en: Toro Jiménez, 2001: 102 ss
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como la aceptacién del dualismo, considerando que ambos ordenamientos
tienen igual jerarquia, y que las normas de Derecho internacional s6lo son
obligatorias cuando son objeto de transformacion en normas de Derecho
interno™, para ellos el silencio de la Constitucion consagro la teorfa dualista
(Toro Jiménez, 2001: 102-103).

Para otros, la existencia de la norma contenida en el articulo 8 del
Cédigo de Procedimiento Civil, comentario igualmente aplicable al articu-
lo 1 de la Ley, significa la adopcion de la teoria kelseniana, en cuyo caso
no es necesaria la transformacion. Pero, en el sentir del profesor Fermin
Toro Jiménez, si en esta disposicion se consagra la aplicacion preferente
del Derecho internacional piblico, es porque el legislador considera que
los tratados no son parte del ordenamiento juridico venezolano. Seglin este
autor, el Derecho internacional, ademas de ser diferente del Derecho inter-
no, sélo prevalece sobre €l en casos especificos, por mandato expreso de la
Ley. A este argumento el autor afiade el hecho de que, por mandato del
articulo 154 constitucional, los tratados requieren aprobacion legislativa
para su validez (Toro Jiménez, 2001: 105-108).

Una consideracion realista sobre esta materia tiene que partir de una
primacia del Derecho internacional sobre el Derecho interno, esto no sig-
nifica la inexistencia o nulidad de las normas estatales contrarias al Dere-
cho internacional, sino tan s6lo la posibilidad de que se exija al Estado una
responsabilidad por el incumplimiento de sus obligaciones internaciona-
les. Ademas, hoy dia es ampliamente aceptada la supremacia de los trata-
dos sobre el Derecho interno y, no puede afirmarse que el hecho de la
vigencia de un tratado en un Estado determinado, lo convierte en Ley in-
terna del mismo (Hernandez-Breton, 1995: 83-87). )

No debemos dejar de mencionar el articulo 23 del texto constitucio-
nal, segun el cual “Los tratados, pactos o convenciones relativos a dere-
chos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia cons-
titucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas por
esta Constitucion y la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y
directa por los tribunales y demas érganos del poder piiblico™.

Debemos considerar que con esta postura se adopta, en el fondo, una posicién nacionalista, pues
para ellos, al ser el Derecho internacional privado una rama del Derecho estatal y, prescindiéndose
de otras fuentes internacionales, el tratado se “transforma™ en ley, subordinandose el Derecho
internacional al Derecho interno, )
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De la lectura de esta norma pareciera desprenderse que, en materia de
derechos humanos, los tratados tienen el mismo rango que la Constitucion
siempre y cuando su aplicacion sea mas favorable. Tal afirmacion podria
eventualmente traducirse en la desaplicacién del convenio cuando el juez
considere que sus disposiciones no son mas favorables que las contenidas
en la Constitucion y demas leyes de la Republica®.

El silencio contintia, sin embargo, con relacion a los tratados interna-
cionales que no regulen la materia de los derechos humanos. Una posible
respuesta podria encontrarse en el articulo 7 constitucional, segan el cual
“La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento
Jjuridico™. Si consideramos que los tratados internacionales, sin ser leyes,
forman parte del ordenamiento juridico, esta norma establece la suprema-
cia de la Constitucion sobre ellos; mas si asumiéramos una posicion dualista,
seguiriamos sin una regulacion que resuelva el problema.

Igualmente, debemos considerar la disposicion contenida en el articu-
lo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,
segiin la cual “Una parte no podra invocar las disposiciones de su Dere-
cho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. Esta
norma ha de integrarse con el articulo 46 eiusdem, que elimina la posibili-
dad de que el Estado alegue la nulidad por esa causa, salvo que la violacion
del Derecho interno sea manifiesta y se afecte una norma de tipo funda-
mental dentro del mismo.

Por tltimo, es importante considerar las disposiciones de la Ley sobre
el Derecho de Autor*, las cuales, al ser leidas con sumo cuidado, pueden

En este sentido, llama la atencion el articulo 256 del Proyecto de Constitucion propuesto por el
Polo Patridtico: «Los tratados o acuerdos internacionales en materia de Derechos Humanos y
aquellos que modifiquen el territorio nacional, tendrin rango constitucional.
Los tratados o acuerdos internacionales que establezcan normas de Derecho internacional priva-
do o de Derecho uniforme, tendrdn rango superior a las leyes.
Los tratados o acuerdos internacionales que establezcan organos supranacionales o de integra-
cion, tendran igualmente rango superior a las leyes.
Tendrén igualmente rango superior a las leyes los tratados y acuerdos internacionales en materia
de proteccion del medio ambiente, siempre y cuando sean progresivos respecto a las leyes inter-
nas TL'\PC\'[I\ as.
Los convenios internacionales en materia laboral, tendran también jerarquia superior a las leyes,
siempre y cuando en la misma ley se establezca
Los tratados cuya aplicacion preferente no sea ordenada por una ley, tendrdn el mismo rango que
las leyes.
La determinacion del caracter progresivo de los tratados internacionales en materia de protec-
cion del ambiente y en materia laboral, sera determinada por la Corte Suprema de Justicia»
Referencia tomada de Toro Jiménez, 2001: 126-127.

M GO. Ext. N° 4,638 de fecha 01/10/1993
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sugerir una inversion en el orden de prelacion de las fuentes en materia de
Derecho internacional privado. Asi, el articulo 125 somete a las disposi-
ciones de la propia ley, las obras del ingenio y las ediciones de obras ajenas
o de textos, cuando el autor sea venezolano, domiciliado en Venezuela o la
obra haya sido publicada por primera vez en la Republica o dentro de los
treinta dias después de su primera publicacién y, el articulo 126 somete a
las obras no comprendidas en el articulo precedente, a la proteccion esta-
blecida en “...convenciones internacionales que la Republica haya cele-
brado o celebrare en el futuro...”. A falta de tratado, de acuerdo con el
articulo precitado, se aplica de nuevo la Ley, previa comprobacion del re-
quisito de reciprocidad. Sin embargo, en nuestra opinién esta norma no
debe interpretarse literalmente, debe tomarse en cuenta que en todo caso,
los tratados tienen aplicacion primaria. Asi podemos observarlo, por ejem-
plo, en los articulos 2 de la Ley de Aviacién Civil®, 1 de la Ley de Arbitraje
Comercial®, y 3 del Decreto Ley sobre Comercio Maritimo"', entre otros.

3.2. Aplicacion de Tratados internacionales que regulan la misma
materia

3.2.1. Derecho internacional privado y Derecho material
unificado

Ha quedado claro que el tratado es la fuente primaria a la que debe
acudir el juez cuando se encuentra frente a un caso de Derecho internacio-
nal privado; pero en esta fase pueden presentarse multiples inconvenien-
tes, por ejemplo ;Qué pasa en los casos en que, entre los Estados cuyos
ordenamientos juridicos estan involucrados en la controversia, existen dos
o mas tratados vigentes? ;Cual debe ser el criterio para aplicar uno u otro?
Podria pensarse en el criterio “Ley posterior deroga Ley anterior”, pero
(Qué pasa si ambos entraron en vigencia en un mismo momento?, ;Pode-
mos recurrir al criterio: “Ley especial deroga Ley general™? Mas aun, ;Qué
ocurriria si uno de esos tratados es de Derecho material destinado a regular
casos con elementos de extranjeria?

Antes de intentar una respuesta definitiva, debemos considerar ciertos
aspectos. Cuando se trata de convenios internacionales que regulan la

G.O. N” 37.293 de fecha 28/09/2001
G.O. N 36.430 de 07/04/1998.
G.O. Ext. N° 51 de 09/11/2001.
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relacion controvertida a través de normas de conflicto, deben privar los
criterios antes mencionados, esto es, “Ley posterior deroga Ley anterior”
y “Ley especial deroga Ley general”. Ahora bien, cuando entre los tratados
simultaneamente vigentes para regular la relacion, existe uno de Derecho
material unificado, es decir, un convenio que regule relaciones de trafico
juridico externo a través de normas materiales o directas, debe aplicarse
preferentemente este Gltimo, pues con €l se destruye el presupuesto juridi-
co de actuacion de la norma de conflicto, es decir, la necesidad que existan
ordenamientos juridicos diferentes simultaneamente vigentes para regir una
relacion determinada, ya que el tratado en cuestion seria Derecho material
vigente en los Estados involucrados.

3.2.2. El Derecho internacional privado y tratados en el marco
de la integracion subregional andina

Cuando entre los tratados vigentes para regular una misma materia
encontramos uno proveniente de un proceso de integracion, en nuestro caso
de la Comunidad Andina, el juez debe tener en cuenta las particulares ca-
racteristicas del Derecho comunitario.

En primer término, es lugar comun la afirmacién segin la cual la in-
fluencia de la integracion en el Derecho internacional privado, depende de
la intensidad de ésta, pues mientras mayor sea la integracion, en el plano
juridico, menor seré la necesidad de hacer uso de las normas de conflicto
(Vieira, 1973: 64). Esta afirmacion obedece a que, cominmente, las nor-
mas emanadas del Derecho comunitario son normas materiales, pero nada
obsta para que en el proceso de integracion se adopten normas de conflic-
to. Es el caso del articulo 7 de la Decision 292 sobre el Régimen Uniforme
para Empresas Multinacionales Andinas, que establece la legislacion apli-
cable a este tipo especial de empresas™. Véase igualmente el proceso de
reglamentacion en la Unién Europea.

Ahora bien, como sefialamos supra, para algunos autores, las decisio-
nes de las organizaciones internacionales no son mas que una manifesta-

Art. 7: “La empresa multinacional andina se rige por las siguientes normas:

1. Su estatuto social, el cual deberd conformarse a las disposiciones del presente Régimen.

2. El presente Régimen en todo lo que no estuviere establecido en su estatuto social.

3. En aspectos no regulados por el estatuto social o por el presente Régimen se aplicardn:

a) La legislacion del pais del domicilio principal: y,

b) Cuando fuere el caso, la legislacion del pais donde se establezca la relacion juridica o la de
aquel donde hayan de surtir efecto los actos juridicos de la empresa multinacional andina, segin
lo establezcan las normas de Derecho internacional privado aplicables™.
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cion de la fuente convencional; es decir, mediante el tratado que cred el
Acuerdo de Cartagena, Venezuela consintié en delegar ciertas competen-
cias legislativas, por lo tanto su ratificacion implica su aprobacion ticita y
la incorporacion, sin requisito posterior, de cualquier norma proveniente
de €I, dentro de los limites de la competencia legislativa cedida (Toro
Jiménez, 2001: 177). En este sentido, se ha dicho que las Decisiones de la
Comunidad Andina carecen de los elementos necesarios para configurar
un tratado. La existencia de la Comunidad y su competencia para dictar
normas juridicas suponen la vigencia previa de un tratado, a través del cual
el Estado convino en la creacion de un érgano supranacional con compe-
tencia para dictar normas en materias orientadas a la integracion.

Sea que adoptemos la tesis de dar autonomia como fuente del Derecho
internacional a las Decisiones de la Comunidad Andina; sea que las conci-
bamos como parte de la fuente convencional, su rango superior en relacion
con la legislacion interna es innegable. Aunado a esto debemos considerar
que el elemento que caracteriza el ordenamiento juridico comunitario es la
supranacionalidad, elemento que se manifiesta a través de la aplicacion
directa y la preeminencia.

De acuerdo con la “aplicacion directa”, todas las Decisiones emana-
das de los organos competentes de la Comunidad Andina, obligan a los
Estados miembros desde la fecha en que sean aprobadas y seran directa-
mente aplicables a los mismos a partir de la fecha de publicacién en la
Gaceta Oficial de la Comunidad, a menos que las mismas sefialen una fe-
cha posterior. Asi, a partir de este momento los derechos y obligaciones
contenidos en la Decision se hacen exigibles ante los Estados miembros,
tanto de parte de los particulares como de parte de los demas Estados partici-
pantes en el movimiento de integracion. Semejante afirmacion se despren-
de de los articulos 2 y 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina", modificado por el Protocolo de Cochabamba en
1996.

La “preeminencia”, por su parte, tiene que ver con la aplicacion prefe-
rente del ordenamiento juridico comunitario sobre la legislacion interna.
Este principio impide que los Estados puedan alegar su legislacion interna

Protocolo de Cochabamba, Art. 2: “Las Decisiones obligan a los paises miembros desde la fecha
en que sean aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la
Comision de la Comunidad Andina™: Art. 3: “Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros

de Relaciones Exteriores y las Resoluciones de la Secretaria General serdn directamente aplica-
bles en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuer-

do, a menos que las mismas senalen una fecha posterior”
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para dejar de cumplir las obligaciones asumidas en el marco de la integra-
cién subregional. En este sentido, el Tribunal Andino ha sido contundente
al afirmar que “...el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina pre-
valece en su aplicacion sobre las normas internas o nacionales, por ser
caracteristica fundamental del Derecho comunitario, como requisito basi-
co para la construccion integracionista..””". 1gualmente, debemos tener
en cuenta que “...no se trata propiamente de que la norma comunitaria
posterior derogue la norma nacional preexistente, al igual que ocurre en
el plano del Derecho interno, puesto que son dos ordenamientos juridicos
distintos, auténomos y separados, que adoptan dentro de sus propias com-
petencias formas peculiares de crear y extinguir el derecho...”™'. La mi-
sién de la Ley interna sera regular los asuntos no comprendidos en la nor-
mativa comunitaria, asi lo dispone, por ejemplo, el articulo 276 de la Deci-
sion 486 sobre Régimen Comin de Propiedad Industrial™.

Finalmente, debemos anotar que este elemento no impide que una nor-
mativa emanada de la Comunidad pueda ser desarrollada a través del orde-
namiento interno. Es el caso del Reglamento de las Decisiones 291 y 292
de la Comision del Acuerdo de Cartagena sobre el Régimen Comun de
Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licen-
cias y Regalias, dictado por la Presidencia de la Republica, en 1992%.

Ahora bien, al lado de la obligacién de no entorpecer el funcionamien-
to del Derecho comunitario y de adoptar las medidas necesarias para ase-
gurar su cumplimiento, se impone el deber de uniformar el Derecho inter-
no con la normativa subregional. Este deber se desprende del articulo 4 del
Protocolo de Cochabamba™.

La preeminencia del ordenamiento juridico comunitario se ve reforza-
da por la disposicion contenida en el articulo 153 de la Constitucion de la
Republica, segin la cual: “La Repiiblica promoverd y favorecerd la inte-

2990

Tribunal Andino de Justicia, Sent. 14/03/1997, proceso 3-A1-96, G.O. del Acuerdo de Cartagena
N°® 261 de fecha 29/04/1997. Ver jurisprudencia de la Comunidad Andina en http:
www.comunidadandina.org

Tribunal Andino de Justicia, Sent, 25/05/1988, proceso 2-1P-88.

Art. 276 de la Decision 486: “Los asuntos sobre Propiedad Industrial no comprendidos en la
presentes Decision, serdn regulados por las normas internas de los paises miembros™.

G.O. N9 34,930 de 25/03/1992,

Protocolo de Cochabamba: “Los Paises Miembros estin obligados a adoptar las medidas que
sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo. a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas
normas o que de algin modo obstaculice su aplicacion™
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gracion latinoamericana y caribena, en aras de avanzar hacia la creacion
de una comunidad de naciones, defendiendo los intereses economicos, so-
ciales, culturales, politicos y ambientales de la region. La Republica po-
dra suscribir tratados internacionales que conjuguen y coordinen esfuer-
zos para promover el desarrollo comin de nuestras naciones, y que asegu-
ren el bienestar de los pueblos y la seguridad colectiva de sus habitantes.
Para estos fines, la Republica podra atribuir a organizaciones supra-
nacionales, mediante tratados, el ejercicio de las competencias necesarias
para llevar a cabo estos procesos de integracion. Dentro de las politicas
de integracion y union con Latinoamérica y el Caribe, la Repiblica privi-
legiara relaciones con Iberoamérica, procurando sea una politica comun
de toda nuestra América Latina. Las normas que se adopten en el marco
de los acuerdos de integracion seran consideradas parte integrante del
ordenamiento legal vigente y de aplicacion directa y preferente a la legis-
lacion interna”™.

Con esta norma que parece decantarse por una tesis monista al consi-
derar al ordenamiento juridico comunitario como “parte integrante del or-
denamiento legal vigente”, la propia Constitucion reconoce que cuando un
juez venezolano tiene ante si un caso relacionado con las materias regula-
das por las Decisiones de la Comunidad Andina, debe aplicar éstas preferen-
temente a cualquier otra posible regulacion, incluyendo los tratados que
contengan normas de conflicto: pues, al igual que en el caso del Derecho
material unificado, la existencia de tratados de integracion destruye, para
los Estados miembros, el presupuesto juridico, pues, al formar estos parte
del Derecho de cada Estado, ya no hay diversidad de ordenamientos juridi-
cos entre los cuales el juez tenga que elegir el que regulara la relacion
juridica.

Es asi que, como hemos sostenido en otras oportunidades, la especial
naturaleza del Derecho comunitario nos lleva, inexorablemente, a pensar
en la posibilidad de que sus normas sean calificadas como de aplicacion
necesaria e inmediata, puesto que cuando la controversia en cuestion esté
regulada por alguna disposicion andina, ésta, dado su caracter preeminen-
te, sera aplicada con preferencia a cualquier otra norma (Madrid Martinez,
2004: 176).

Finalmente, debemos considerar que el problema persiste frente a Es-
tados que no forman parte del organismo subregional. Antes de emitir cual-
quier opinion, hay que considerar que algunas Decisiones, por su propia
naturaleza, s6lo son aplicables a los Estados parte, es el caso de la Decision
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292 sobre Régimen Uniforme para Empresas Multinacionales Andinas
(Lima, 1991), pues su fin es “...preservar y estimular la asociacion de
inversionistas nacionales en los Paises Miembros, para la ejecucion de
proyectos de interés compartido y alcance multinacional™.

Sin embargo, Decisiones como la 289, sobre Transporte Internacional
de Pasajeros por Carretera (Lima, 1991) dispone, dentro de sus
considerandos, “Que es necesario, en esta nueva etapa que vive el proceso
de integracion, otorgarle al transporte de personas por carretera entre los
paises integrantes del Acuerdo de Cartagena, un tratamiento prioritario
que permita la circulacion a bajo costo, fundamentalmente de personas,
de recursos economicos limitados, propiciando asi un fortalecimiento de
la conciencia integracionista en los habitantes de los Paises Miembros™ vy,
mas adelante, en su articulo 5, dispone que “El Transporte Internacional
de Pasajeros por Carretera de que trata la presente Decision considera
los siguientes traficos: a) Entre Paises Miembros; b) En transito a través
de Paises Miembros hacia terceros paises, dejando y recogiendo pasaje-
ros de viaje internacional”. Esta norma nos conduce a afirmar la posibili-
dad de aplicar esta Decision a un tercer Estado, siempre y cuando esté
involucrado un Estado Miembro de la Comunidad Andina.

Por ultimo, existen Decisiones que estan destinadas expresamente a
regular relaciones con Estados que no forman parte del régimen andino de
integracion, es el caso de la Decision 291 sobre Régimen Comun de Trata-
miento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y
Regalias (Lima, 1991). Con la expresion “Inversiones Extranjeras”, la
Decision se refiere a las inversiones provenientes de terceros Estados, pues
las inversiones provenientes del Estado Miembro receptor de la inversion,
son calificadas como “nacionales™; y las provenientes de un Estado Miem-
bro distinto del receptor de la inversion, son “subregionales™.

3.3. Breve referencia al Soft Law

Considerando que hoy dia es casi un lugar comtn referirse a la
flexibilizacion de las fuentes del Derecho internacional privado. no debe-
mos dejar de hacer referencia al Soft Law o Droit Assourdi, como una
importantisima fuente de procedencia internacional que definitivamente

Considerando de la Decision 292,
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incide de gran manera en la regulacion de los supuestos de trafico juridico
externo.

La doctrina ha expresado que este Derecho suave o blando, como tam-
bién se le conoce, contiene recomendaciones, dictamenes, codigos de con-
ducta, principios, etc., que no son directamente vinculantes, pero cuya in-
fluencia puede hacerse sentir tanto en el desarrollo legislativo futuro como
en la actividad judicial (Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, 1997: 116).
Sin embargo, definir Soft Law no ha resultado tarea sencilla para la doctri-
na, lo méximo que se ha logrado es establecer ciertas caracteristicas que
nos permiten acercarnos a su naturaleza. Para Baxter, por ejemplo, el Soft
Law esta constituido por normas con varios grados de convencimiento,
persuasion y consenso, las cuales son incorporadas a través de acuerdos
entre los Estados, pero no crean derechos ejecutables ni deberes. El autor
ejemplifica su afirmacion a través del pactum in contrahendo, constituido
por ciertos articulos incluidos en algunos tratados que requieren un acuer-
do posterior mas fuerte para poder ser ejecutados (Baxter citado por
Sarcevic, 1990: 89).

Ahora bien, aun cuando existe consenso casi absoluto en considerar al
Soft Law como no vinculante, el gran problema se presenta a la hora de
calificarlo como “norma’ o como “principio”; pues la distincion entre ambos
conceptos no es del todo clara y depende, en todo caso, de la tesis que se
adopte en relacion con la Teoria General de la norma juridica.

En este sentido, se afirma que el Soft Law no tiene la particularidad de
crear normas obligatorias, su contenido ni pertenece a la fuente convencio-
nal ni a la consuetudinaria; sin embargo, provoca que entre la obligatorie-
dad de una norma y la ausencia total de efectos obligatorios, exista una
zona intermedia rica en matices que el jurista no puede subestimar, pues el
Soft Law esta fundado sobre nociones racionales, cientificas o técnicas de
caracter programatico (Pastor Ridruejo, 1998: 68). Su ambito tradicional
de aplicacion ha sido el Derecho internacional publico, especialmente, el
Derecho internacional econémico. Ejemplo de ello lo constituye el Acuer-
do de Breton Woods de 1944, que crea el Fondo Monetario Internacional y
a traves del cual se sujeta a los miembros de este organismo a ciertas obli-
gaciones y se les “invita”™ a seguir unos principios basicos de orden, estabi-
lidad y justicia. En general, Roessler, describe al Derecho monetario como
un conjunto de reglas creadas para regular conductas que comienzan a operar
gradualmente como principios y que tienden a convertirse en Firm Law
(Sarcevic, 1990: 97).
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En materia de Derecho internacional privado, algunas convenciones
incluyen las llamadas opting-out clauses que permiten a los contratantes
excluir la aplicacion de ese tratado y, hoy dia se las considera casi como
clausulas estandares en las leyes modelo y en las convenciones en materia
de contratacion internacional (Sarcevic, 1990: 97-98). En este sentido sue-
le mencionarse la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias de 1980 y se la califica como soffer, ya que permite a las
partes en un contrato excluir la aplicacién de ciertas normas que no sean
imperativas™.

En el seno de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado también podemos encontrar ejemplos de Soff Law. Asi, declara-
ciones y recomendaciones relativas al alcance la Convencion sobre Dere-
cho aplicable a la venta internacional de bienes, recomendaciones relativas
a la Convencion sobre aspectos civiles del secuestro internacional de me-
nores, etc. Harto conocidas son las guias de incorporacion al Derecho in-
terno de las Leyes modelo nacidas en el seno de la Comision de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), las cua-
les son tomadas en cuenta por los Estados, al lado de la Ley modelo, a la
hora de promulgar su legislacion interna.

Ahora bien, el caracter no vinculante que define al Soft Law se pierde
en algunos casos, por ejemplo, cuando la Camara de Comercio Internacio-
nal con sede en Paris recopila cierta normativa que luego es adoptada por
los ordenamientos juridicos estatales, es el caso de los Incoterms (2000).
Esta practica ha contribuido considerablemente a la unificacion en materia
de comercio internacional.

Es tal la importancia concedida en la actualidad al Soff Law, que algu-
nos autores consideran incluso que puede calificarse como una fuente for-
mal y no ya meramente material (Guerra Hernandez, 2000: 110). En nues-
tra opinion, la eficacia que pueda llegar a tener esta fuente dependera, en
todo caso, de la voluntad de los destinatarios pues, al faltarle el caracter
vinculante, seran ellos quienes en definitiva acepten aplicarla a sus rela-
ciones juridicas, mas esto no le resta importancia como fuente de Derecho
internacional privado.

Convencion de Viena, Art. 6: “'Las partes podran excluir la aplicacion de la presente Convencion
0. sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12. establecer excepciones a cualguiera de sus

disposiciones o modificar sus efectos™
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IV. LAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
VENEZOLANO

Descartada la posibilidad de aplicar las “...normas de Derecho Inter-
nacional Publico sobre la materia, en particular, las establecidas en los
tratados internacionales vigentes en Venezuela...”, el juez, frente a un caso
de trafico juridico externo, debe buscar la solucion en las *...normas de
Derecho Internacional Privado venezolano...”; se hace referencia de esta
manera a las normas de procedencia estatal.

Evidentemente la pregunta, en este caso, esta dirigida a la diversidad
de leyes internas que contienen normas que tienen que ver con nuestra
disciplina, frente al caracter general de la derogatoria contenida en el arti-
culo 63 de la Ley de Derecho Internacional Privado, segiin el cual “Se
derogan todas las disposiciones que regulen la materia objeto de la pre-
sente /L’\'“.

Bien, una manera radical de entender esta derogatoria general es afir-
mar que, siendo el objeto de la Ley, de acuerdo con su articulo 1, la regula-
cion de “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos ex-
franjeros...” y, atendiendo a su articulo 63, estarian derogadas todas las
normas que, de una u otra forma, tengan que ver con la reglamentacién de
casos con elementos de extranjeria.

Igualmente, hemos de considerar que la Exposicion de Motivos de la
Ley sugiere la derogatoria de los articulos 9, 10, 11, 26 (aparte final), 104,
5, 56, 57,
57, 58, 59 (primer aparte), 850 y 851 del Cddigo de Procedimiento Civil.
Podriamos, a partir de esta derogatoria, validamente preguntarnos sobre su
verdadero alcance. Por ejemplo, podriamos preguntarnos si el articulo 11
esta totalmente derogado, en particular, en relacion con la exigencia de
documento plblico para la prueba de determinados actos. Tampoco parece
claro que pueda entenderse derogado el articulo 879 del Codigo Civil, pues
de ser asi deberfamos afirmar que, con la entrada en vigencia de la Ley de
Derecho Internacional Privado, seria vélido en Venezuela el testamento
olografo.

Si pensamos en el carcter general atribuido a nuestra Ley, es decir,
que ésta sirve de marco a las disposiciones que permanecen en leyes es-
peciales (Maekelt, 1998: 23-24), podemos afirmar que disposiciones que
regulan materias especificas tales como la Ley sobre el Derecho de Autor,
la Ley que Regula y Fomenta la Multipropiedad y el Sistema de Tiempo
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Compartido, la Ley Orgénica de Proteccion a la Nifiez y a la Adolescencia,
la Ley de Aviacion Civil, la Ley de Comercio Maritimo. y aun en el propio
Codigo de Comercio, siguen teniendo vigencia.

En este sentido, se presentan también serias dudas en relacion con el
articulo 44 del Cédigo Civil venezolano, especialmente en relacion con el
articulo 37 de la Ley, relativo a la forma de los actos juridicos. Ya en ante-
riores ocasiones hemos expresado posibles soluciones a este planteamien-
to (Madrid Martinez, 2001: 150-152). En nuestra opinion, el articulo 44
del Cadigo Civil tiene un campo de accion que va mucho mas alla de las
relaciones de trafico juridico externo y, por ello, seria erréneo concluir que
este articulo no es aplicable a dos homosexuales domiciliados en Inglate-
rra que pretenden contraer matrimonio en nuestro pais ante un funcionario
consular inglés y que por ello podriamos aplicar la norma de conflicto que
indica el Derecho aplicable a la forma, y asi resultar que al aplicar, por
ejemplo, la Ley del domicilio, este matrimonio pueda celebrarse valida-
mente en Venezuela. Sin embargo, después de algunas reflexiones, no con-
sideramos que sea la unica solucion en esta materia.

Por tal razon, preferimos replantear la naturaleza de la norma conteni-
da en el articulo 44 del Cddigo Civil para llegar a otra posible solucion.
Asi, su encabezamiento establece que “E/ matrimonio no puede contraer-
se sino entre un solo hombre vy una sola mujer”, disposicion que podria
entenderse como la positivizacion de un principio fundamental del ordena-
miento juridico venezolano: el matrimonio monogamico y heterosexual,
principio aplicable a todos los matrimonios celebrados o que aspiren a ser
reconocidos en Venezuela y, estando recogido por una norma positiva, no
podria ser derogado por normas de conflicto. Mas aun, aunque aceptemos
que la norma que lo contiene pueda estar derogada, el mecanismo del or-
den publico en el Derecho internacional privado podria impedir la celebra-
cién en Venezuela y el reconocimiento de matrimonios homosexuales o
poligamicos celebrados en el extranjero.

La segunda parte del articulo seiala que “La Ley no reconoce otro
matrimonio contraido en Venezuela sino el que se reglamenta por el pre-
sente Titulo, siendo el unico que producira efectos legales, tanto respecto
de las personas como respecto de los bienes”. Esta disposicion puede ser
calificada como una norma de extension, pues indica la aplicacion impera-
tiva, de las normas venezolanas relativas a la celebracion del matrimonio
en Venezuela. Por tal razon y, habiendo una norma posterior en la que el
legislador decidio permitir la aplicacion de un Derecho extranjero a tal
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supuesto, pensamos que no habria problema en admitir, si no la derogato-
ria, al menos la no aplicabilidad de esta norma a los casos con elementos
de extranjeria.

Finalmente, debemos observar que la Ley de Derecho internacional
privado no se refiere a las disposiciones “contrarias™ sino a las “...disposi-
ciones que regulen la materia objeto de la presente ley”, es decir, que regu-
len “...supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos
extranjeros...”. Ademas, la Ley, en su articulo 1, no ordena su exclusiva
aplicacion, sino mas bien se refiere abiertamente a “...normas de Derecho
Internacional Privado venezolano...”, razon por la cual consideramos que,
a pesar de la amplia derogatoria de la misma, algunas disposiciones espe-
ciales contenidas en otras leyes y que regulan casos de Derecho internacio-
nal privado, continlian vigentes en la medida en que no contradicen el espi-
ritu de la Ley.

V. LOS MECANISMOS DE INTEGRACION DEL DERECHO
EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En principio, el ordenamiento juridico tiene para cada caso una propo-
sicion juridica aplicable de la que puede extraerse, mediante un silogismo,
la consecuencia juridica. Para llegar a tal fin, el operador del Derecho debe
averiguar el contenido de la norma y por ello ha de interpretarla, esforzandose
por entenderla como se ofrece a cualquier perito (Larenz, 1966: 246). Aho-
ra bien, la tarea del operador juridico se complica cuando del texto de la
norma no obtiene respuesta, produciéndose asi una laguna, cuya existencia
ha sido ampliamente aceptada por la doctrina”, Dar al juez la posibilidad

Autores como Kelsen no admiten tal posibilidad. Para el maestro austriaco el ordenamiento juri-
dico es completo gracias al juego del llamado principio de clausura, segin el cual todo lo que no
estd prohibido esta permitido. Asi, “...donde se pretende ver una laguna, no hay en rigor de
verdad otra cosa que una divergencia entre el derecho positivo y otro “derecho™ considerado-
mejor 0 mas justo. Sélo la com ion de esos dos “derechos™ hace aparecer una insuficiencia

del derecho positivo... Si en apariencia se completa el derecho, en realidad se lo deroga y se lo
remplaza por un derecho nuevo. creado especialmente en vista de un caso concreto”. (Kelsen,
1977, 172-178). Del Vecchio y Recaséns Siches. por su parte, tampoco admiten la existencia de
lagunas en el Derecho, por considerar que el propio ordenamiento juridico ofrece al juez medios
para eliminarlas. En este sentido, el tltimo autor citado afirma que, en el caso de los supuestos no
previstos, el legislador firma un documento en blanco, que serd llenado por el juez inspirdndose
en un principio de justicia, en una estimacion ideal que es, en definitiva, el mismo propésito
intencional que anima la legislacion. Al contrario, Savigny estima que si las fuentes resultan
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de integrar las lagunas de la Ley, de tal forma que pueda llegar a soluciones
adecuadas al objeto, ha sido considerado como una de las misiones mas
importantes de la ciencia del Derecho (Larenz, 1966: 286).

Asi, los cientificos del Derecho acertadamente han admitido que su
proceso de aplicacion consta de tres etapas. Si la norma es absolutamente
clara, la cuestion se resuelve aplicandola™. Si la norma es oscura y existen
dudas acerca de su aplicacion al caso concreto o hay discrepancia entre
varias normas que podrian solucionar el problema, es necesario interpre-
tarla, desentrafiar su verdadero sentido y alcance. Finalmente, si no hay
una proposicion juridica que resuelva directamente la cuestion, es necesa-
rio llenar el vacio y, con ello, integrar el Derecho.

Cuando el articulo 1 de la Ley le permite al juez recurrir a la analogia
y a los principios del Derecho internacional privado generalmente acepta-
dos, implicitamente estd admitiendo la existencia de lagunas en el Dere-
cho. La expresion laguna alude a un estado incompleto. Las lagunas son
definidas como los claros o estados vacios que ha dejado el legislador por
olvido, imprevisién o imposibilidad de imaginarlas al establecer la norma
(Mouchet y Zorraquin, 1953: 292; Guastini, 2000: 93-94)".

Sin embargo, debe considerarse que no tiene sentido hablar de lagunas
sino se hace referencia a un cierto sistema juridico y a un caso determina-
do, de tal manera que, un cierto caso constituye una laguna de un determi-
nado sistema normativo, cuando este sistema no lo correlaciona con algu-

insuficientes para resolver una cuestion juridica, es necesario colmar la laguna, pues la universa-
lidad es una condicion tan esencial al Derecho como su unidad. La dificultad esta en saber como
ha de procederse en estos casos y afirma que las diferentes opiniones emitidas por la doctrina
pueden resumirse en dos: o existe un Derecho universal y formal —¢l Derecho natural- que com-
plementa al Derecho positivo, o ¢l Derecho positivo se complementa a si mismo. en virtud de su
fuerza organica (Savigny, 1879: T. I, 196)

Debemos, sin embargo, considerar que para algunos autores la absoluta claridad en una proposi
cion juridica puede deberse a que el problema interpretativo ya ha sido resuelto, es decir, va le ha
sido atribuido un sentido por los organismos competentes, con lo cual se van formando “hibitos
interpretativos™ que ya no seran posteriormente cuestionados (Delgado, 2001: 433), En efecto.
no faltan referencias en la doctrina a que calificar una norma como clara, supone un esfuerzo

interpretativo previo para llegar a tal conclusion

Ennecerus refiere cuatro situaciones en las que el operador juridico puede encontrarse frente a
lagunas: 1) cuando la norma da al juez una orientacion general, sefialando expresa o tacitamente,
hechos. conceptos o criterios no determinados en sus notas particulares y que el juez debe esti-
mar o investigar; 2) cuando el legislador calla en absoluto, sea porque de ningiin modo podia
resolverse el caso, sea por haberse suscitado la cuestion después de haberse dictado la Ley. en
virtud de haberse alterado las circunstancias de hecho; 3) cuando hay dos Leyes que se contradi-
cen entre si, haciéndose reciprocamente inaplicables: y 4) cuando una norma es inaplicable por
abarcar casos o acarrea consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber conocido
aquellos o sospechado éstas. Citado en: Monroy Cabra, 1998: 320.
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na calificacién normativa de determinada conducta, es decir con una solu-
cion (Alchourrén y Bulygin citados por Nino, 1987: 281).

A pesar de tales afirmaciones, es comin encontrar multiples referen-
cias a que “el ordenamiento juridico es logicamente completo”. Para Betti,
por ejemplo, tal expresion responde a una erronea perspectiva intelectualista
e nmovilizante. La plenitud del ordenamiento juridico —sostiene— més que
un punto de partida, es un punto de llegada nunca definitivamente alcanza-
do por la interpretacion (Betti, 1971: 47).

El Derecho internacional privado, como parte del ordenamiento juri-
dico, no escapa a esta realidad; de hecho, la escasez y dispersion que carac-
terizd nuestro sistema, antes de la entrada en vigencia de la Ley, hacia aun
mas necesario el procedimiento de integracion del Derecho, por ello fue
tan importante la adopcion, en 1897, del articulo 8 del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

Llama la atencion que tal norma haya aparecido mucho antes incluso
que el articulo 4 del Cadigo Civil, disposicién que consagra las fuentes del
Derecho en general. Esta Gltima norma apareci6 inicialmente en el Caodigo
Civil de 1916, antes de esta fecha, la analogia como medio para integrar el
Derecho, estaba consagrada en el Codigo de Procedimiento Civil de 1904.
En los Codigos anteriores, desde 1862 hasta 1880, solo estaban previstos el
Derecho natural y la razén. Esta norma pas6 del Cédigo de Procedimiento
Civil al Cédigo Civil, aparentemente por recomendacién de Emilio Cons-
tantino Guerrero, quien en 1912 publicé un articulo argumentando que las
normas sobre interpretacion del Derecho debian estar en el Cadigo Civil,
pues es en €l donde se encuentran consagrados los principios generales.

Antes de 1897, los operadores del Derecho, no contaban con una he-
rramienta legal que les permitiese aplicar la analogia y los principios gene-
rales del Derecho a supuestos que no estuviesen enmarcados dentro de los
articulos 9, 26, 10 y 11 del Cédigo Civil, lo que hacia insalvables las lagu-
nas de nuestro sistema de Derecho internacional privado'™. La aparicién
del mencionado articulo 8 permitié que mediante estas escasas disposicio-
nes se regulara una multiplicidad de casos no previstos en ellas.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 8 del Cédigo de Procedimiento
Civil, cuando el juez venezolano, ante un caso con elementos de extranjeria,

No debemos olvidar que en opinion de gran parte de la doctrina, la importancia de la analogia es
tal, que para ser legitima no es necesario que sea autorizada expresamente por ¢l legislador y sera
en todo caso procedente siempre que no esté prohibida o atente contra la naturaleza excepcional
de algunos preceptos juridicos. Ver: Betti, 1971: 156
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no lograba encontrar una solucién en las normas positivas, ya proviniesen
de fuente convencional o estatal, debia recurrir a “/o que se desprenda de la
mente de la legislacion patria™, lo que tradicionalmente se entendié como
una referencia directa a la analogia. Mas debemos considerar que, desde el
punto de vista de la teoria general del Derecho, las expresiones “mente de
la ley”, “voluntad de la ley” o “fin de la ley”, envuelven algo mas que una
referencia a la analogia. La bisqueda de la mente del legislador o de la ley
—segtin se adopte la tesis subjetiva o de la voluntad o la teoria objetiva o de
la interpretacion inmanente de la Ley— constituye el propio objetivo de la
interpretacion y desde Thering ocupa un papel preponderante en todas las
teorias interpretativas (Larenz, 1966: 250-254). Debemos afirmar que, pro-
bablemente, tal idea se debe a alguna reminiscencia de las tesis exegéticas,
para las cuales la analogia no era una herramienta de integracion del Dere-
cho, sino que mas bien constituia un elemento de interpretacion a través del
cual se buscaba desentrafar la intencion del legislador.

Finalmente, ante la imposibilidad de hallar la solucién a través de la
analogia, el juez aplicaria los principios generalmente aceptados de Dere-
cho internacional privado. El legislador internacionalprivatista se refiere,
con esta remision, a la funcion integradora de los principios generales del
Derecho. a la cual haremos referencia infra. Baste por ahora sefialar que,
aun cuando el articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado no lo
establezca expresamente, los principios serdn siempre una guia en la inter-
pretacion del ordenamiento juridico y del Derecho internacional privado,
como parte integrante de éste.

Ahora bien, hemos admitido que efectivamente el ordenamiento juri-
dico puede tener lagunas, pero esta ausencia de respuestas no justifica la
inercia del juzgador, éste tiene la obligacion de hallar una solucion. El juez
no puede dejar de juzgar sin dejar de ser juez (Cossio, 1946: 51).

En Venezuela tal conducta es sancionada por el articulo 9 del Codigo
de Procedimiento Civil. De acuerdo con este precepto: “El juez que se
abstuviere de decidir so pretexto de silencio, contradiccion o deficiencia
de la ley, de oscuridad o ambigiiedad en sus términos... serd penado como
culpable de denegacion de justicia”. Tal principio, denominado de la ple-
nitud hermética, en opinion de Recaséns Siches, no es sélo un principio
juridico positivo, sino una necesidad a priori, un principio forzoso de todo
orden juridico, pues no hay controversia posible, por dificil, complicada o
imprevisible que sea, que no exija y deba tener solucion en el campo del
Derecho (Recaséns Siches, 1946: 296-297).
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Antes de adentrarnos en el estudio de la analogia v de los principios
generalmente aceptados de Derecho imernacionalvpri\"ado. debemos re-
corda.r que el articulo 8 del Cédigo de Procedimiento Civil permitié dar
solucion al problema doctrinal planteado por el maestro Lorenzo Herrera
Mcndozg. con el nombre de hibridismo antagénico, al prever la aplicacion
de los principios generales del Derecho internacional privado y por lo tan-
to de las leyes extranjeras en los casos permitidos por ese Derecho.

1. La Analogia

Cuando falta en la Ley la orden positiva que el fin de la regulacion
hage esperar, se produce lo que la doctrina ha calificado como un; laguna
abicna. definida en sentido contrario a las llamadas lagunas ocultas er;len-
didas como aquellas en las que lo que falta es la limitacién. para d‘etenni-
nados casos, de una regla determinada (Larenz, 1966: 298). En el primer
caso, es decir, en los supuestos de lagunas abiertas, siendo éstas propias, la
principal herramienta de que dispone el operador juridico es la analog‘ia'
en el segundo caso, el intérprete cuenta con la reduccion logica. A trﬂvé; dg:
esta ultima herramienta, el juez reconduce la norma lcg;I fo.nnulada‘ de
manera demasiado amplia, al campo de aplicacion que leZorresponde con-
forme al fin o a la conexion de sentido de la Ley (Larenz, 1966: 308)

De esta manera, la analogia puede definirse como la transponacic').n de
una rcgla. dada en la Ley para un supuesto de hecho A, o para varios su-
puestos similares entre si, al supuesto de hecho B, similar a A. no re vulz;do
en la Ley, sino formado por el enjuiciador, generalmente er.\ atenfi(’m al
caso concreto. De esta manera, la consecuencia juridica de A es también
valida para B, en virtud de un principio de justicia segtn el cual ha de
tratarse juridicamente igual lo de la misma clase (Laren»z. 1966: 300). La
analogia es un procedimiento logico que trata de inducir, de q.oiuci(;nes

co.nsagmdas por el ordenamiento juridico, el principio intimo (iue las ex-
plica, para someter un caso semejante a la misma solucion por via dcducti\'ﬂ'a
(Mouchet y Zorraquin, 1953: 296). Esta herramienta encuentra su funda-
mento en el hecho de entender que de una regla legal o de un conjunto de
ellas, se .pllk'ldt‘ll extraer principios aplicables a casos no previstos en la
Ley, ni siquiera en forma implicita, pero que por presentar una semejanza
sustancial con los contemplados en los textos legales deben tener las mis-
mas soluciones (Latorre, 1987: 83). ) ‘
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Puede entonces hacerse analogia /egis cuando rccurrim@ a Lll?.ll norma
juridica, por ello Larenz prefiere referirse a “analogia individual™, y ;ma-_
logia iuris —o conjunta en términos del autor germano cuando bus'cafm.)s
ln}cspucsm en varias normas. De acuerdo con c§tu‘ ultima, se b‘u§ca n‘ﬂ.cn'r.
de la coincidencia de la idea fundamental de multiples proposiciones juri-
dicas, un principio fundamental que se ;lpl.l\.“’d’ a los casos no PFL‘\-I.\K():\
(Larenz, 1966: 304-306)""". No existe, en opinion de algunos autores, una
diferencia sustancial entre ambas, y no [‘l\\ll‘i".l ser Vdc otro l.’nﬂd(). pues ‘l.u
aplicacion analogica de una norma implica la indiv 1dlL‘1;xl|/ucu‘\|1 <d,‘.:l pl‘mu’-
pio en que se funda'”. De esta manera, la ;lP]l‘L".l&..'lOl’l anulo%'htd dn. un.l.
norma supone la previa identificacion de la ratio iuris del precepto; por
ello, podria afirmarse que lo que se hace no es tanto ‘cxlcn(_icrv un\ d‘l?pml-
cion particular, cuanto aplicar el principio de cu:\'u existencia seria testimo-
nio la disposicion particular (Guastini, 2000: 97 ).' o

En todo caso, el intérprete ha de verificar si los elementos decisivos
para el tratamiento juridico, presentes en el hecho prev isto y en el no p}rc-
visto son sustancialmente idénticos: en caso de csmblcgur que umbus son
semejantes o andlogos, podra concluir que para ellos existe una paridad en
la ratio iuris y podra aplicar analogicamente la norma (Betti, 1971: 161).

2. Los Principios Generales del Derecho

Definir lo que ha de entenderse por principios generales no es tarea
sencilla. Diaz Couselo estima que los principios gcngralcs son juicios de
;“alm: anteriores a la formulacion de la norma positiva, con lo Cll%\l los
concibe como fundamento del Derecho positivo; pero también les alrlhll};C
el papel de fuente en sentido técnico, pues en ellos ha de 'de)f&»l se el _‘|l)lIL7
para resolver el caso ante la ausencia de una norma expresa (‘sz Couse tt.
1971: 79). Legaz y Lacambra entiende que los principios forman la capa

“Ge |lama analogia legis  la trasposicion de la regla dada para un supuesto de hecho a otro que le es

imilar: més correcta seria la expresion analogia individual, pues aqui se aplica “oportunamente
simil¢ a aseria la e

. yiz
ung unica r X al hecho si ar. Tradicionalmente se distingue de ésta la llamada “analogia

mos a ésta “analogia conjunta”. En ella se infiere de varias disposiciones
108 a ésta “analogic

uris™; nosotros . R

o s parece “esencial’ para
legales. cuyos supuestos de hecho coinciden en un determinado aspecto que parece “esencl al™ ¢
el sir R » nuede ser aplicado tam-
la consecuencia juridica vinculada, un principio general del Derecho que puede ser aplicado tam
a consecuencia ji :

3% / p 966: 304
bién a aquellos supuestos de hecho que la ley no ha regulado™. Larenz, 1966

. . ~otin la cual.
Recuérdese, en este sentido, la sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia, segun la cua
. 5 ora pueden se sados ana-
refiriéndose al Codigo Bustamante, “los principios que consagra pueden ser aplicados ana
efirié e al Codig tame

l6gicamente™. CSJ/SPA Sent. 23/02/1981, JRG T. LXXIL p. 551
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mas profunda de la dimensién normativa del Derecho (Legaz y Lacambra,
1953: 400).

La dificultad de definir esta figura se debe, entre otras cosas. a las
multiples funciones que desempefian. Conocida es la duplicidad de acep-
ciones que les atribuy6 Esser. Para el autor germano, los principios genera-
les del Derecho pueden definirse, en primer lugar, como aquellos princi-
pios en los cuales se fundamentan las normas y que constituyen las bases
inderogables de un ordenamiento juridico: en este sentido nos ayudaran a
delimitar los casos en que se produce la eviceion del Derecho extranjero
por razones de orden publico. En segundo lugar, los principios seran enten-
didos como aquellos que derivan de la norma, de la costumbre o de las
necesidades de solucion de un caso concreto; considerados, desde este punto
de vista, como una fuente supletoria del Derecho (Esser, 1961: 6-11 ).

Asi, tomando como punto de partida la obra del profesor De Castro
(1949: 427 ss), hemos de entender que los principios generales del Dere-
cho —concebidos como normas fundamentales, taxativas, universales. to-
picas, axiologicas; implicita o explicitamente positivas— desempefian tres
funciones basicas. La primera es la funcion creativa. es entender los princi-
pios como fundamento del ordenamiento juridico; en este sentido, los prin-
cipios se convierten en la fuente material y formal por excelencia de todo
orden juridico, en su fuente primigenia, pues ellos preceptian los requisi-
tos de forma y fondo que han de llenar los deméas preceptos juridicos; ellos
representan los valores fundamentales vigentes en la sociedad, dirigen las
labores legislativa, ejecutiva y jurisdiccional del Estado.

En su funcion interpretativa, los principios constituyen el principal
instrumento para comprender las normas juridicas'"”. La funcién integradora
deriva de la definicion que de los principios generales diera Aristoteles en
su Etica a Nicomaco (1137b, 13) y segiin la cual estos constituyen el nomos,
en cuanto reglas generales aplicables a los hechos que sus supuestos prevén.
La generalidad propia de la Ley trae consigo la imposibilidad de regular
todas las particularidades, detalles o especificidades de los hechos que esta

En materia de interpretacion, resalta el intento de Esser por enumerar —como universalmente admi-
tidos— algunos principios. entre los cuales destacan: el respeto del texto de la Ley, con la clisica
salvedad en caso de llegar a resultados absurdos o indignos: la interpretacion conforme al fin del

mstrumento interpretado; el principio de independencia y unidad de un instrumento referente al
mismo circulo juridico, con todas las posibilidades, pero

nterpre!

también con todos los limites de una
tacion sistematica; el principio de corroboracion y complemento del texto por medio de
reglas objetivas; y el principio de respeto a los derechos adquiridos o, en su caso, el de la libertad,
que Impone una interpretacion restrictiva de los deberes v cargas asumidas (Esser, 1961: 61-62)
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llamada a normar; tampoco puede regular hechos que aun no se han pre-
sentado en la realidad, pero que se presentaran en el futuro. De manera
que, como el legislador no puede preverlo todo, los principios funcionan
como normas que pueden y deben solucionar todos, absolutamente todos
los casos posibles, no previstos legislativamente. En otras palabras, los
principios generales funcionan como normas integradoras ante el silencio
del ordenamiento juridico positivo.

Es a esta ultima funcién a la que parece referirse el legislador
internacionalprivatista, en el articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional
Privado. El problema, en todo caso, sigue siendo determinar estos princi-
pios. Seguin adoptemos una posicion positivista, entenderemos que los prin-
cipios generales son los que estan recogidos por el Derecho positivo; mien-
tras que si partimos desde la ptica jusnaturalista, hemos de traducirlos en
principios universales y eternos de justicia que dan origen al ordenamiento
juridico. La doctrina que suscribe esta tltima tesis, la considera mas acer-
tada por hacer referencia a juicios de valor inherentes a la naturaleza hu-
mana y que constituyen el fundamento de toda legislacion positiva (Legaz
y Lacambra, 1953: 380).

Para descubrirlos, Del Vecchio aconseja ascender por abstraccion de
normas particulares de la Ley a determinaciones mas amplias, continuan-
do la creciente generalizacion hasta llegar a comprender el caso dudoso en
la esfera del Derecho positivo. Los principios —afirma— tienen un caracter
ideal y absoluto, por lo tanto son superiores al orden positivo y, aunque no
puedan derogar las normas vigentes, tienen valor sobre y dentro de ellas,
puesto que representan la razon suprema y el espiritu que las informa. En-
tre los principios generales el autor enumera la soberania de la Ley: la
igualdad de los ciudadanos ante la Ley; la division de poderes; la libertad;
la validez de los pactos libremente consentidos, etc. (Del Vecchio, 1948:
51y 138).

Llama la atencién la referencia hecha a los principios generales por el
legislador portugués. Dentro del sistema luso, los casos no previstos son
regulados de acuerdo a la norma aplicable a los casos andlogos y tal aplica-
cion analogica dependerd de que, en el caso omiso, “procedan las razones
Jjustificativas de la reglamentacion en el caso previsto por la Ley”. Ahora
bien, “Ante la falta de un caso andlogo, la situacion es resuelta de acuerdo
a la norma que el propio intérprete creard, si hubiese que legislar dentro

del espiritu del sistema™ (Codigo Civil portugués, Art. 10). No podemos
dejar de notar como el legislador autoriza al juez para que, inspirado en los
principios que informan el sistema, cree la norma que habra de regular el
caso no previsto de manera expresa.
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a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebra-
cién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31
(Art. 32).

Si el tratado es emitido en mas de un idioma oficial, aunque se presu-
me que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual senti-
do, podra prevalecer uno de ellos si, para el caso de discrepancia, el tratado
lo permite o las partes lo han convenido asi. En todo caso, se adoptara el
sentido que mejor concilie esos textos, considerando siempre el objeto y
fin del tratado (Art. 33).

En el caso de normas de Derecho internacional privado emanadas del
legislador estatal, deberan atenderse los criterios que se han adoptado en el
Estado de que se trate. En Venezuela habra de considerarse lo establecido
en el articulo 4 del Cédigo Civil, que impone una interpretacién gramatical
del texto de la Ley, segiin la conexion de las palabras entre si y la intencion
del legislador. La funcién orientadora de tal operacion, vendra dada por los
principios generales del Derecho.

Ahora bien, en presencia de una laguna, la labor del juez ante un caso
con elementos de extranjeria no difiere de la que ha de desempefiar ante un
caso doméstico; sin embargo, presenta algunas particularidades. La aplica-
cién analdgica de normas generales no presenta problemas y ello queda
demostrado con la bilateralizacion de las normas de conflicto unilaterales.
Recordemos en este sentido lo ocurrido en nuestro sistema derogado con
los articulos 9, 10 y 11 del Cédigo Civil.

Igualmente, no es posible recurrir a la analogia en caso de normas
excepcionales, pues éstas se fundamentan en principios contrarios a aque-
llos que sustentan las normas generales en la materia. Por ejemplo, en el
marco de nuestra Ley, la existencia, estado y capacidad de las personas
fisicas se rige por el Derecho de su domicilio, entendido éste como la resi-
dencia habitual (Arts. 11 y 16); sin embargo, quedan fuera de este régimen
las personas cuya residencia habitual “sea resultado exclusivo de funcio-
nes conferidas por un organismo piblico nacional, extranjero o interna-
cional” (Art. 14). Al ser excepcional, y por ello contraria al principio gene-
ral de aplicacion del Derecho de la residencia habitual, esta norma no po-
dria ser aplicada analdgicamente a los trabajadores de empresas privadas.

Cuando la laguna se produzca en el marco de un tratado internacio-
nal'®, es aconsejable intentar una integracion en el propio marco del con-

Debemos tener en cuenta que hemos de estar frente a una verdadera laguna, y no frente a una

materia que esté fuera del ambito de aplicacion del convenio
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venio, a tal efecto resultan ttiles los principios en los que éste se ha basa-
do. La justificacion de tal procedimiento resulta sencilla: el interés de al-
canzar soluciones uniformes para todos los Estados partes del tratado (Cal-
vo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, 2002: 61). Tal solucion ha sido adop-
(zfda, por ejemplo, por la Convencién de Viena sobre compraventa interna-
cional de mercaderias (1980); este instrumento dispone, en su articulo 7
que “Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presenn;
C (mfiem‘i(}n que no estén expresamente resueltas en ella se dirimirdan de
cz‘nz/ormid(u/ con los principios generales en los que se basa la presente
Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley apli-
c:ah/e en virtud de las normas de Derecho internacional privado”. En sen-
tido similar se pronuncia el articulo 4 de la Convencién Interamericana
sobre‘Derccho aplicable a los contratos internacionales, segiin el cual, “Para
los efectos de interpretacion y aplicacion de esta Convencion, se tendrd en
cuenta su cardcter internacional v la necesidad de promover la uniformi-
dad de su aplicacion”. -

' Ante este panorama, nos preguntamos si al recurrir al tratado interna-
cnor?al. como lo dispone el articulo 1 de la Ley, hemos de agotar todas las
Pos:bilidades —aplicacién analdgica y de los principios ge;erales que lo
Inspiran— antes de recurrir a las normas de Derecho internacional privado
de fuen'te estatal. Una correcta aplicacion del tratado internacional parece
conducirnos a una respuesta positiva. De manera que, solo en los casos en
que el hecho concreto escape al 4mbito de aplicacién del convenio, podre-
mos recurrir a las normas internas en materia de Derecho internacional
privado.

Sin embargo, debemos considerar que la amplitud que caracteriza al-
gunas normas de Derecho internacional privado, dificulta que un hecho
cpncreto pueda escapar al dmbito de aplicacion de algunos tratados. Por
ejemplo, el articulo 3 de la Convencién de México sobre Derecho aplica-
ble a los contratos, dispone que “Las normas de esta convencion se apli-
caran, con las adaptaciones necesarias y posibles, a las nuevas modalida-
de.).s' de contratacion utilizadas como consecuencias del desarrollo comer-
.ua/ inrerm_zcional". Semejante afirmacion implica agotar todas las vias de
!nterpretac:('m e integracion del tratado antes de recurrir a la legislacion
interna. )

Problema diferente se plantea cuando el operador juridico pretende
recurrir al tratado, sea por via de la analogia, sea haciendo uso de los prin-
cipios en €l contenidos, para aplicarlo a un litigio en el que convergen
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ordenamientos juridicos que no forman parte del convenio en cuestion.
Parte de nuestra doctrina ha sugerido la aplicacion analogica del tratado en
estos casos, basandose para tal afirmacion en que al cambiar las partes,
cambia el supuesto y de ser idéntico pasa a ser andlogo (Guerra Hernandez,
2000: 150 ss.)"™.

La analogia, sin embargo, supone que la norma que ha de ser aplicada
por esta via, se encuentre vigente y, técnicamente no puede considerarse
vigente, para el caso concreto, un tratado en el que no participen los
ordenamientos en conflicto. En todo caso, si el tratado ha de ser considera-
do en la solucion de un caso que no permita su aplicacion por via principal,
preferimos su aplicacién indirecta a través de la consideracion de los prin-
cipios generales que lo inspiran; pues si el tratado ha sido ratificado por
nuestro Estado, tal actitud supone un acuerdo con los principios que
subyacen bajo el instrumento en cuestion.

No olvidemos que el articulo | de la Ley se refiere a los “principios de
Derecho internacional privado generalmente aceptados™, lo cual parece
extender la fuente de produccion de los mismos mas alld de la érbita del
ordenamiento juridico del foro, siempre y cuando sean “generalmente acep-
tados™. La garantia del debido proceso, la autonomia de las partes, la exclusi-
vidad del foro del lugar de ubicacion de los inmuebles, por ejemplo, pueden
contarse entre estos principios de general aceptacion; no asi el forum non
conveniens, cuya vigencia parece limitada a los sistemas del Common Law.

Ahora bien, acertadamente, parte de la doctrina ha afirmado que, en
materia de la determinacién de la competencia procesal internacional di-
recta, no existen lagunas que permitan el recurso a la analogia, ni, en nin-
gun caso, acudir a la aplicacion analdgica de las normas sobre competen-
cia territorial interna. La negativa o el silencio del legislador —se ha afirma-
do- significan que el conocimiento de un supuesto de hecho juridicamente
internacionalizado, no cae dentro de la esfera de la jurisdiccion de los tri-
bunales nacionales (Hernandez-Breton, 1991: 235).

No han faltado decisiones de nuestros tribunales que recurran a esta herramienta. *'Si se invocan
las disposiciones del Codigo Bustamante no es porque se pretenda aplicarles a un Estado que no
ha sido contratante, sino para deducir la mente de la legislacion patria respecto a la cuestion
debatida. FI Codigo Bustamante pone de manifiesto que la intencion del legislador es modificar
el criterio tradicional que se hace patente en la ley adjetiva, por ese, el que importaba en la época
en la que se redactd™. DFSCI Sent. 21/06/1961, JRG Vol. [V, p. 51. “Pese a que el Estado Libre
Asociado de Puerto Rico no es parte del Codigo Bustamante de Derecho internacional privado.
dicho cuerpo de normas constituye fuente de interpretacion de ese Derecho, en cuya virtud los
principios que consagra pueden ser aplicados analogicamente por los Estados miembros de la
comunidad hispanoamericana”. CSJ/SPA Sent. 23/02/1981. JRG Vol. LXXII, p. 551
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Ahora nos interesa particularmente el problema de los casos en los
que la norma de Derecho internacional privado, formalmente aplicable
conduce a una respuesta que puede —por absurda— resultar no adecuada. Er;
estos casos, la doctrina propone, en primer término, recurrir a la analogia
lo cua{l se hara factible si la norma general se halla corregida por una no;mz;
especial que se basa en principios especificos pero no contrarios a los que
sustentan la norma general; se afirma entonces la posibilidad de aplicar
analdgicamente el precepto especial. En segundo lugar, de no ser posiblc;
emplear la analogia en los términos propuestos, como en los casos de lagu-
nas, habra que recurrir a los principios generales del Derecho intemacio;al
privado (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, 2002: 62).

El juez, haciendo uso de las herramientas que le hrindzlyla teoria gene-
ral del Derecho, evitara los resultados absurdos a que puedan conducbir las
normas generales de Derecho internacional privado; debera entonces apli-
carlas conforme a su ratio y, si observa que ésta no alcanza a abarcar, de
acuerdo con su espiritu y finalidad, un grupo de supuestos, reducird el campo
de accion de la norma general.

. Ef'ilar resultados absurdos nos conduce indefectiblemente al tema de
la_;ustl'cia material en Derecho internacional privado y a la posibilidad de
que el juez, a través de la interpretacion, desatienda el mandato legislativo
Cfmxltcnid(w en la norma de conflicto. Como quiera que cicrtamcntl’ la no-
cu’n? de justicia material constituye el espiritu de la Ley de Derecho inter-
nacional privado venezolana, debe andar el juez con cuidado a la hora de
hacer uso de este instrumento, pues bien sabido es que en nuestro sistema
no es permitido que el juez, invadiendo la esfera de competencia del legis-
ladgr. cree Derecho. Este limite tampoco debe conducirlo a resultados con-
trarios a la equidad en el caso concreto. Prudencia es el fiel de la balanza
entre uno y otro extremo.

CONCLUSIONES

El articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana
o'rdcna a nuestras autoridades competentes, poner en funcionamiento el
snslcn.la de Derecho internacional privado en los casos que la relacion en
cuestion ponga en contacto a mas de un ordenamiento juridico. Asume asi
nuestro legislador una concepcién realista del objeto de nuestra disciplina:
la relacion juridica internacional.
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Luego de determinar que la relaciéon puede ser caliﬁcada como de trafico
juridico externo, el juez debe recurrir a los tratados internacionales como
principal fuente informadora de nuestro sistema. Dentro de los Fratados
internacionales, el juez podra recurrir a convenciones de Derecho interna-
cional publico, cuando su regulacion tenga alguna incidencia en l.as rela-
ciones privadas, es decir, cuando se trate de “normas de Derec'h(? interna-
cional publico sobre la materia”. Una vez agotadas todas !as posnblllldades
de aplicacion, interpretacion e integracion del tratado, el juez podra recu-
rrir a las normas que hallan su fuente en la legislacion estatal: normas que
no se encuentran limitadas, a pesar de la amplisima derogatoria contenida
en la Ley de Derecho Internacional Privado, a sus propias .disposiciones.
sino que se extienden a aquellas contenidas en leyes especiales y que no
colidan con el espiritu de la Ley.

Analogia y principios de Derecho internacional privado ge.neralme.n’tc
aceptados, constituyen las herramientas dadas al juez para la integracién
del Derecho. De tal manera, ambos estan dirigidos a auxiliarlo en la aplica-
cién de las normas positivas del ordenamiento juridico, sea que hallen su
fuente en un tratado o en una disposicion interna.

JURISPRUDENCIA
A. Prelacion de fuentes. Determinacion de la jurisdiccion

Por tratarse de un asunto con elementos de extranjeria, debe ser anali-
zado a la luz del Derecho Internacional Privado, por lo cual se ha de
atenderse al orden de prelacion de fuentes establecido en el articulo 1 de la
Ley de Derecho Internacional Privado.

Molinos Carabobo C. A, (MOCASA) Vs. Filippou Filippos. Senlcnciu‘ N.u, 01359,
13/06/2000. Exp. No. 14.878. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

En el mismo sentido:

Pierre Nahas NASR vs. German L. Prieto S. Sentencia No. 121, de fecha 18/02/
1999. Exp. No. 14178. Magistrado Ponente: Hermes Harting,

Pedro Glucksman vs Metales Internacionales Paraguand, C.A. (Metimpaca). Sen-
tencia No. 1044, de fecha 11/08/1999. Exp. No. 14171. Magistrado Ponente:
Hermes Harting.
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José Luis Jiménez vs José Leoncio Valdez Varela. Sentencia No. 1088, de fecha
30/09/1999. Exp. No. 14781. Magistrado Ponente: Humberto La Roche.

Sumalteco Maquinarias y Equipos Industriales, C.A. (Sumalteco, C.A.) vs. Allis
Mineral Sistems Fabrica de Ao Paolista Ltda. (FACO). Sentencia No. 1590,
de fecha 25/11/1999. Exp. No. 13323. Magistrado Ponente: Humberto La
Roche.

Anna Roscioli Tomassi vs Melba Mena Hernandez. Sentencia No. 1950, de fecha
21/12/1999. Exp. No. 13868. Magistrado Ponente: Hermes Harting.

Valdova Limited Ltd. Vs Valvulas de Aragua C.A., Maria Elena Holding Ltd.,
Estefania Holding Ltd., Intraco Metalirgica Venezolana, C.A.. Kellwood
Industries, Inc., Manuel Rico Diaz, Alberto Possenti Zupi y Guiseppe Stasi
Nadie. Sentencia No. 00736, de fecha 03/03/2000. Exp. No. 15414, Magis-
trado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Banco Maracaibo N.V. Vs. Omnivisién, C.A. y Servicios Multicanal 12, C.A.
Sentencia No. 742, de fecha 30/03/2000. Exp. No. 0067. Magistrado Ponen-
te: Levis Ignacio Zerpa.

Mariana Capriles Vs. George Viney Kubala. Sentencia No. 01023, de fecha 03/
05/2000. Exp. No. 16391. Magistrado Ponente: Carlos Escarra Malavé.
Boris Galo Grunblatt Guerra vs Blanca Nieves Elisa Clotilde Perina Benito. Sen-
tencia No. 1200, de fecha 25/05/2000. Exp. No. 0391. Magistrado Ponente:

Carlos Escarra Malavé.

C.A.V. Seguros Caracas vs Thos & Jas Harrison Ltd. (Harrison Line) y H.L. Boulton
& Co., SACA. Sentencia No. 01220, de fecha 30/05/2000. Exp. No. 13933.
Magistrado Ponente: Carlos Escarra Malavé.

Corporacion El Gran Blanco, C.A. vs Nedlloyd Lijnen B.V. y Nedlloyd Maritime
de Venezuela, C.A. Sentencia No. 01252, de fecha 30/05/2000. Exp. No. 15341.
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Sural, C.A. vs Banco Exterior de Los Andes y de Espaiia (Extebandes) y Euro
Alloys Limited. Sentencia No. 01260, de fecha 06/06/2000. Exp. No. 13406.
Magistrado Ponente: Carlos Escarra Malavé'?’,

José Carlos R. Vs. Manuel Alvarez F. Sentencia No. 1321, 13/06/2000. Exp. No.
10112. Magistrado Ponente: Carlos Escarra Malavé.

Molinos Carabobo C.A. (MOCASA) Vs. Filippou Filippos. Sentencia No. 1359,
13/06/2000. Exp. No. 14878. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Jean Francois Raulet Vs. Maria Chu Thi Thanh. Sentencia No. 1363, 13/06/2000.
Exp. No. 15348. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Misés Almarza, Juan R. Arteaga, Alfredo Rivero, Jestis Montesinos, Frank Leal.
Orlando Medina y Greinson Roman Vs. Shipping ALJA N.V. Sentencia No.

00818, 08/05/2001. Exp. No. 14.308. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa
Paolini.

""" Nota: Se aplico el articulo 8 CPC derogado por el articulo 1 LDIP,
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Inversiones Rhopal, C.A. Vs. Banco Provincial Internacional N.V. Sentencia M?’.
01173, 20/06/2001. Exp. No. 14730. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa
Paolini. . , .

David Enriquez Angulo, Antonio Porti, Rodrigo Hcrngndcx. Hcr]nzm' Pérez : r.nr
cisco Herndndez Vs. Margarita Cargo Line INC. SL‘H[CI]L‘.I(I No;ﬂl}_l. 03/
07/2001. Exp. No. 0493. Magistrado Ponente: Y(\Iflndﬂ..lilll]'lff\'.(JU-L‘ITCF(); i

Steven Mishkin Pesin Vs. Maria Teresa Osorio Rodriguez, Senlc11cm“r\0. ()};43.
18/07/2001. Exp. No. 0719. Magistrado Ponente: }l;xdcl Mnsta‘la Paolilm.v

Féabrica de Envases Unopet, C.A. Vs. Northstar Trade Finance, Inc. Sentencia Nl?f
02828, 27/11/2001. Exp. No. 1266. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa
S

HOU[L.:OII{‘;’::I}O INC. y E & H Partners Vs. Harbie Nadera l\'ﬁkacl:,\'unlcnum.T\Jn:
02872, 29/11/2001. Exp. No. 0325. Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes
Guerrero. )

Foreign Credit Insurance Association Vs. Naviera Rassi, C.A. ﬁcnlcncm \ln.‘(l-h 1,
S()‘ 12/2001. Exp. No. 4400. Magistrado Ponente: anklm A‘rn-cchc G. o

Merrill Lynch y Pierce Ferrer & Smith, INC. Vs. B;mm\‘cngl ('apftul \r’l:il'l'\el:\.
Ltd. Y Baninvensa Mercado de Capitales, C.A. y Fenelon Jiménez y M;H:|u
Adela Gonzalez de Guerrero. Sentencia No. 00135, 29/01/2002. Exp. No.

11503. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa. , ' § .

Vasos Venezolanos S.A. Vs. Plaveco de Puerto Rico INC. ¥ .loaqumlR, Slm(’\l'll
Baena. Sentencia No. 00213, 07/02/2002. Exp. No. 11870. Magistrado Po-
nente: Hadel Mostafa Paolini. ' o

Sharon Guadalupe Ferndndez Vs. Alejandro José Fernandez Dil\'llﬂ. Scm;-nu.t-
No. 00574, 09/04/2002. Exp. No. 0288. Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes
Guerrero. o . .

Molino Oriental C.A. (MOLORCA) vs. Garnac Grain Co, Inc. Senlcnf:lu No.
00335, 06/03/2003. Exp. No. 2001 — 0804. Magistrado Ponente: Luis Igna-

sio Zerpa. )
Edd\u(('riilkn?ic Carvallo vs. Gertrud Legisa Greshonig. Sentencia No. “.(,MM' Z'N
"03/2003. Exp. No. 2002-1017. Magistrado Ponente: I~ladc|_ M“S“‘,"‘,‘,Paf]'ﬂ"'i
Carlos Alberto Abad Ruiz vs Carmen Elisa Mendoza. Sentencia No. l)f')_4_. 73_’
03/2004. Exp. No. 2004-0145. Magistrado Ponente: Hadel M(zslalzi Pa\‘»hvm,
Juan Luis Augusto Suarez Novoa y Eduardo ('lopa}ofslsy de la. Pct}a \_s.-P)lucI’d’q
Amparo Mejia Gonzalez y Wilson Salcedo Rojas. Scmcn.cm T\‘(.\.l()()ﬂbbﬁ.‘ 22/

04/2003. Exp. No. 2003-0151. Magistrado Poncntc:'l.f.‘ws lgn;}cm Zel.'p.LI
Lila Morillo e Ivonne Palm vs Corp Banca C.A., Banco Universal. Sentencia NT,‘
01410, 23/09/2003. Exp. No. 2003-0980. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa

aolini. . )
(iilbc[::)) Emiro Correa Romero vs Dresdner Bank Lulcinalnerik§ ,z\?; y Jorge C o
- rrea Romero y Maria Celina del Corral de Correa. Sentencia No. 01761, 18/

11/2003. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

AMBITO DE APLICACION DE LA LEY. PRELACION DE LAS FUENTES - ART, 1

Maria del Carmen Vaamonde de Torres vs. Vicente Daniel Torres, Lester C. Hess
Jr. Y Empresas Arturo Internacional, S.A. Sentencia No. 01603. 29/09, 2004.
Exp. No. 2004-0785. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini.

Giancarlo Salvatore Rosignoli vs Maria Krelya Martinez Alfonso. Sentencia No,
02822, 14/12/2004. Exp. No. 2004-0896. Magistrado Ponente: L

evis Ignacio
Zerpa

B. Prelacion de fuentes. Exequatur

Toda solicitud de exequétur impone su estudio dentro del marco del
Derecho Procesal Civil Internacional, por lo que, al igual que ocurre en
todos los casos que presentan elementos de extranjeria, debe atenderse para
su decision al orden de prelacion de fuentes en la materia, establecido enel
articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado.

Maria Dolores Correa Mérquez y Javier Enrique Nieto de Avila. Sentencia No.
20/02/2001. Exp. No. 15360. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini.

En el mismo sentido:

Bella Milene Navarro y Carlos Salgado Valencia. Sentencia No. 453. de fecha 13/
05/1999. Exp. No. 14328. Magistrado Ponente: Humberto J. La Roche.
Olga Ventura y Ramén Santos. Sentencia No. 864, de fecha 07/07/ 1999. M
trado Ponente: Humberto La Roche.

Otto Klemm y Charlotte Raymonde W. Sentencia No. 884, de fecha 15/07/1999.
Exp. No. 15148. Magistrado Ponente: Humberto La Roche.

Armando José Duran y Mary Lou Schiller. Sentencia No. 1066, de fecha 23/09/
1999. Exp. No. 15131. Magistrado Ponente: Hildegard Rondén de Sanso.

Joao Domingos Vieira y Maria M. Camara L. Sentencia No. 1267. de fecha 21/10/
1999. Exp. No. 13695. Magistrado Ponente: Hermes Harting.

Mercedes Violeta Villavicencio Ochoa y Klebert R. Toala Arteaga. Sentencia No.
1268, de fecha 21/10/1999. Magistrado Ponente: Hermes Harting.
César José Dominguez Torrens y Eleonora De Jesiis Avellin Veloz. Sentencia No.
1278, de fecha 21/10/1999. Magistrado Ponente: Héctor Paradisi Leon.
Eduardo Antonio Ramia Decash y Carmen Rosario Camejo Diaz. Sentencia No.
1291, de fecha 21/10/1999. Magistrado Ponente: Belén Ramirez Landaeta.

Jane Margaret Vanesa Guppy de Robles y José Robles. Sentencia No. 1424, de
fecha 04/11/1999. Exp. No. 12326. Magistrado Ponente: Hildegard Rondon
de Sanso.

agis-
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Ana V. Uribe F. y Lucio A. Ramirez. Sentencia No. 1752, de fecha 09/12/1999.
Exp. No. 13408. Magistrado Ponente: Héctor Paradisi Leon.

Fabio Alessio Missana y Jacqueline Childress Missana. Sentencia No. 1754, de
fecha 09/12/1999. Exp. No. 14911. Magistrado Ponente: Héctor Paradisi Leon.

Alejandro Sosa y Georgina Macju. Sentencia No. 00472, de fecha 02/03/2000.
Exp. No. 14962. Magistrado Ponente: Carlos Escarra Malavé.

Andrew Gibson y Martha Sequera. Sentencia No. 00627, de fecha 23/03/2000.
Exp. No. 14895. Magistrado Ponente: Carlos Escarra Malavé.

Florinda Pérez y Wisgton Guevara. Sentencia No. 741, de fecha 30/03/2000. Exp.
NG. 16485, Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Héctor Rodriguez y Maria Vargas. Sentencia No. 814, de fecha 13/04/2000. Exp.
No. 12251. Magistrado Ponente: Carlos Escarra Malavé.

Lorraine Firth y Hugo Zuleta Garcia. Sentencia No. 00830, de fecha 13/04/2000.
Exp. No. 15483. Magistrado Ponente: Carlos Escarrd Malavé.

Los Pequefios Airlines, INC. y Air Venezuela, C.A. Sentencia No. 1428, 22/06/
2000. Exp. No. 15996, Magistrado Ponente: Carlos Escarrd Malavé.

Nelly Quintero D. Vs. Reinhold Norbert. Sentencia No. 1531, 29/06/2000. Exp.
No. 15640. Magistrado Ponente: Carlos Escarra Malave.

Maria Dolores Correa Mérquez y Javier Enrique Nieto de Avila. Sentencia No.
0176, 20/02/2001. Exp. No. 15360. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa
Paolini.

Antonio Traverso Mognon y Nelly del Carmen Meza Pérez. Sentencia No. 00795,
08/05/2001. Exp. No. 15573. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini.

German Dao y Astrid M. Gamez. Sentencia No. 01260, 27/06/2001. Exp. No.
0428. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Aida Josefina Aranda y Otto Luis Nufiez. Sentencia No. 01820, 08/08/2001. Exp.
No. 0941. Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero.

Josefa Maria Colmenares y Hely J. Rodriguez Ravelo. Sentencia No. 02958, 12/
12/2001. Exp. No. 16511. Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero.

Arthur D. Little, INC. y Arthur D. Little International, INC. Vs. Dooyang Cor-
poration, Dooyang America INC. Y Dooyang Internacional, INC. Sentencia
No. 00104, 24/01/2002. Exp. No. 15370. Magistrado Ponente: Levis Ignacio
Zerpa.

Aida Josefina Aranda y Otto Nifiez Montiel. Sentencia No. 00398, 05/03/2002.
Exp. No. 0292. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Rafael Ruggiero Falzarano y Catherine Bernice Crowley. Sentencia No. 00450,
12/03/2002. Exp. No. 0696. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini.

Carlos Manuel Lander S. Y Maria Corina Martinez Nucete. Sentencia No. 00703,
22/05/2002. Exp. No. 0333. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Ricardo Benigno Garcia Riadigos y Flor Elena Sanmartin Crespo. Sentencia No.
01102, 14/08/2002. Exp. No. 0387. Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes
Guerrero.
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Mercedes Guzman de Abilmén y Ramez Abilmon. Sentencia No. 00490, 27/03/
2003. Exp. No. 2000-0901. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini.

Luis Joao Gomes de Freitas y Edite Freitas Gomes. Sentencia No. 11493, 27/03/
2003. Exp. No. 2001-0746. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini.

Margret Elisabeth Busse de Alfonso y Silvio Ramén Alfonso Wilson. Sentencia
No. 00520, 03/04/2003. Exp. No. 2001-0113. Magistrado Ponente: Levis Ig-
nacio Zerpa.

Arlet Garay y Douglas José Baggetto Bastos. Sentencia No. 00521, 03/04/2003.
Exp. No. 2002-0155. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Raiza Margarita Ferreira Bermidez, solicitante (Antonio Ferreira y Damelis Te-
resa De Sousa de Ferreira). Sentencia No. 00030, 28/01/2004. [:.xp. No. 2000-
1217. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini.

Olimpia Pefia Tejera y Klaus Goetz Steinvorth, Elke Goetz Steinvorth de Fuhrmeister
y Ranghild Goetz Steinvorth de Bornhorst. Sentencia No. 01098, 18/09/2004.
Exp. No. 1993-10019. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini.

Irene Kesa de Anderson y Charles Richard Anderson. Sentencia No. 00596, 02/06/
2004. Exp. No. 2002-0340. Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero.

Filomena Garcia Otero y Manuel Bouzada Blanco. Sentencia No. 01021, 11/08/
2004. Exp. No. 2002-0603. Magistrado Ponente: Hadel Mostaf Paolini.

Manuel Diek y Elizabeth Pimentel. Sentencia No. 01084, 18/09/2004. Exp. No.
2003-0389. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

Mariela Josefina Marini Veracierto y Luis Alejandro Blanco Uribe. Sentencia No.
([:l 7?9. 14/10/2004. Exp. No. 2003-0095. Magistrado Ponente: Hadel Mostaf4
aolini.

C. Aplicacion de Fuentes Internacionales. Exequatur

Para decidir acerca de la solicitud de exequatur de una sentencia dicta-
da por un tribunal de la Republica de Colombia, debe atenderse a la jerar-
quia de las fuentes en materia de Derecho Internacional Privado, conforme
al articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado. Existiendo la
Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros, ratificada por ambos Estados (Colombia ;
Venezuela), es menester el andlisis de la decision extranjera a la luz de las
condiciones requeridas por el articulo 2 de la referida Convencién.

Maria Dolores Correa Marquez y Javier Enrique Nieto de Avila. Sentencia No.
20/02/2001. Exp. No. 15360. Magistrado Ponente: Hadel Mostafi Paolini.
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Atendiendo a la jerarquia expuesta en el articulo 1 de la Ley de Dere-
cho Internacional Privado, deben aplicarse los tratados internacionales en
la materia: vale decir, la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extrate-
rritorial de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, que ha sido ratifica-
da por Venezuela y Chile y, por tanto, debe ser aplicada con preferencia'™.

Antonio Traverso Mognon y Nelly del Carmen Meza Pérez. Sentencia No. ()()7‘?5.
08/05/2001. Exp. No. 15573. Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

En el mismo sentido:

José Barzuto y Gloria Rosa Tapias. Sentencia No. 01079, de fecha 11/05/2000.
Exp. No. 14141. Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa. )

Marco Polo. S.A. y Ensamblaje Superior C.A. Sentencia No. 01214, de fecha 30/
05/2000. lixl;. No. 12067. Magistrado Ponente: Carlos Escarrd Malave.
Karl Krister Martinson y Corporacién Archivos Méviles Archimovil, C.A. Sen-
tencia No. 00370, 21/04/2004. Exp. No. 2002-0320. Magistrado Ponente:

Yolanda Jaimes Guerrero.

1% Ntese que la Convencidn aplicada no ha sido ratificada por Chile. Esta informacion puede verse

en http://www.oas.org

APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO

Tatiana B. de Maekelt

ARTICULO 2
El Derecho extranjero que resulte competente se aplicard de acuerdo con
los principios que rijan en el pais extranjero respectivo, y de manera que se
realicen los objetivos perseguidos por las normas venezolanas de conflicto.

SUMARIO

[. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. 1. ASPECTOS GENERALES.
2. NATURALEZA DEL DERECHO EXTRANIERO. 2.1. Concepcion fic-
tica. 2.2. Concepcion juridica. 3. PREDOMINIO ACTUAL DE LA TESIS
JURIDICA. CONSECUENCIAS. 3.1. Aplicacion de las fuentes. 3.2. Prela-
cion de las fuentes. 3.3. Aplicacion de todas las normas juridicas. 3.3. Remi-
sion total o global. 3.4. Constitucionalidad y legalidad. 3.6. Vigencia. 3.7.
Interpretacion. 3.8. Normas interterritoriales. 11. ANTECEDENTES DEL
ARTICULO 2. EVOLUCION. IIl. FUENTES INTERNACIONALES. 1.
CODIGO BUSTAMANTE. 2. CONVENCION INTERAMERICANA SO-
BRE NORMAS GENERALES DE DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO (1979). IV. FUENTES INTERNAS: EL ARTICULO 2 DE LA LEY
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. 1. CONSAGRACION DE
LA CONCEPCION JURIDICA. 2. APARENTES DIFICULTADES EN LA
APLICACION DEL ARTICULO 2 DE LA LEY DE DERECHO INTERNA-
CIONAL PRIVADO. V. DERECHO COMPARADO. JURISPRUDENCIA.

. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1. Aspectos generales

Las normas de Derecho Internacional Privado se limitan a indicar el
derecho aplicable a un supuesto de hecho con elementos extrafios, lo cual



