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Acceso a la justicia en casos de abandono de Gente de Mar”
Cindy Di Felice™
Resumen

El abandono de tripulaciones es un escenario donde el acceso a la justicia, como
derecho fundamental indispensable para la concrecion del resto de derechos consa-
grados en el ordenamiento juridico, es gravemente amenazado por numerosos obs-
taculos que dificultan que los administrados logren ver materializada la justicia. Esa
profunda indefension ha impulsado el emprendimiento de esta investigacion donde
se aborda el acceso a la justicia como figura juridica, se determinan los criterios
jurisdiccionales que podrian llegar a atraer el conocimiento de los litigios por parte
del sistema venezolano, se trata la posible exigencia de la cautio judicatio solvi'y se
examina el derecho aplicable a estos supuestos a la luz de nuestro sistema de fuentes
de Derecho Internacional Privado.

Abstract

The abandonment of crews is a scenario where access to justice, as a fundamental
right that is essential for the realization of the rest of the rights enshrined in the legal
system, is seriously threatened by numerous obstacles that make it difficult for the
administrators to see justice materialized. This deep defenselessness has driven the
undertaking of this investigation, where it is analyzed the access to justice as a legal
figure, it is determined the jurisdictional criteria that could attract knowledge of the
litigation by the Venezuelan system, also where the possible requirement of the
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cautio judicatio solvi and the law applicable to these assumptions, are examined
considering our system of International Private Law.
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Introduccion

El acceso a la justicia constituye un derecho fundamental, que se alza
como presupuesto indispensable para la concrecion del resto de derechos que
consagran los ordenamientos juridicos del mundo. Sin embargo, el camino para
llegar a la tan ansiada justicia se ve truncado por numerosos obstaculos que deben
ser saldados, si en verdad se desea ver materializada la idea de justicia. Y aunque
son multiples los impedimentos que se suscitan en ese transitar, no en todos los
escenarios se presentan los mismos inconvenientes, ni todos los administrados
estan expuestos en igual medida a esas dificultades.

Ciertamente, se identifican esferas en las cuales los involucrados se en-
cuentran envueltos en un halo de mayor indefension y minusvalia, siendo una de
ellas el abandono de gente de mar. Técnicamente, el abandono de marinos se
configura cuando el propietario o armador del buque omite la observancia de los
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deberes fundamentales que tiene con la gente de mar bajo su comando, tales
como repatriacion, remuneracion, alojamiento, etc.; llegando incluso a configurar
abandono dejar al capitan sin los medios financieros para la explotacion del bu-
que.

Entre los afios 1990 y 2006 aproximadamente 1.000 navios y 150.000 ma-
rineros y pescadores fueron victimas de abandono'. Segiin el organismo interna-
cional dedicado al avance de la proteccion juridica de la gente de mar, Seafarers’
Rights International, las cifras entre 2001 y 2010, fueron de 136 barcos y 1.612
marinos en condicién de abandono?. Solo en 2009, en el apogeo de la crisis eco-
ndémica mundial, un total de 57 buques fueron abandonados afectando a 647 tri-
pulantes®. Para el mes de marzo de 2016, en la base de datos de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre abandono de la gente de mar, figuraban
192 buques mercantes abandonados*, en el afio 2017 se advertia un aumento de
hasta 55 casos anuales de abandono’, y para el cierre del primer semestre del
2019, el registro oficial de abandonos de la OIT se encontraba conformado por
411 naves reportadas oficialmente como abandonadas®.

Venezuela no es ajena a la realidad descrita, pues sus costas han sido tes-
tigo de buques cuyos tripulantes se han encontrado en estado de abandono. Tal
es el caso de los marinos del buque Capt Hermon H. de pabellon nicaragiiense,
abandonado en el puerto de Puerto Cabello en fecha 5 de marzo de 2007. La OIT
resena que la embarcacion quedo varada en el referido puerto y tiempo después,
en marzo de 2006, fue vendida a un nuevo propietario. A la tripulacion se le de-
bian meses de salario, sus miembros no habian oido hablar del nuevo propietario
con quien no tenian contrato, teniendo que recurrir a la caridad de la gente local
para poder subsistir’.

Al mismo tiempo, las estadisticas de la OIT dan cuenta de marinos vene-
zolanos que, laborando a bordo de buques extranjeros, han sido abandonados por
sus patronos en aguas internacionales. Ejemplo de ello, es el buque Reefer I1I con
registro en Sierra Leona, abandonado el 5 de septiembre de 2007 en el Puerto de

! Michel, Charles and Amber Ward, Abandonment of Seafarers. Solving the problem, en: Journal of Safety &
of Sea “The Coast Guard”, 2009, Vol. 66, No. 2, p. 75.

2 The Shipping Association of Jamaica. (2013). Maritime Authority of Jamaica Issues Abandonment Advisory
for Seafarers. Disponible en: https:/bit.ly/2ZGYtWu

3 [dem, sip.

4 United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), Informe sobre el Transporte Maritimo
2017. Geneva, United Nations publication, 2016. Disponible en: https:/bit.ly/2L.95yt3

5 United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), Review of Maritime Transport 2018,
New York, United Nations publication, 2018. Disponible en: https:/bit.ly/2NIUvZ5

¢ Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Base de datos sobre el abandono de gente de mar, 2019. Dis-
ponible en: https:/bit.ly/2HEZKbf

7 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Base de datos sobre el abandono de gente de mar: Buque Capt
Hermon H,2017. Disponible en: https:/bit.ly/34g4dpv
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Manzanillo - Panama, detallandose que el navio estaba en dique seco y los traba-
jadores no habian conseguido entablar comunicacion con el propietario, solo re-
cibian del agente local una dotacion de US$300.00 cada 15 dias, debiendo los
tripulantes en cierto punto recoger agua de lluvia para su consumo®.

Esta problematica no solo ostenta preeminencia a nivel laboral y humani-
tario, sus implicaciones se dejan sentir también en los estratos legales, ya que
pese a la continua ocurrencia de estos casos, acreditada gracias a las cifras re-
cientemente resefiadas, es comun evidenciar que la mayoria de los sistemas le-
gales de las naciones, no contienen normas dirigidas a reglar estas situaciones, ni
mucho menos proveen herramientas o recursos a los involucrados para hacer
valer sus derechos puestos en juego. Lastimosamente, Venezuela no es la excep-
cion, en sus leyes internas no se encuentran normativas que hayan sido disefiadas
teniendo en cuenta los cuadros de abandono de marinos y sus implicaciones.

De ahi, que las situaciones de este tipo, acaecidas en el contexto local de
Venezuela y de la gran parte de los paises, deban ser afrontadas a través del em-
pleo de normas generales que ignoran las particularidades que presentan estos
escenarios, lo cual, a todas luces, agrava la problematica abordada. Esta com-
pleja realidad material y legal, genera situaciones de grave inseguridad juridica
para las personas envueltas en ella, pues origina inquietudes en torno a las posi-
bilidades ciertas que tienen estos sujetos de acceder a la justicia a través de la
asistencia a los 6rganos jurisdiccionales, con el fin de reclamar sus derechos y de
obtener una respuesta oportuna a sus exigencias en el pais en el cual han sido
abandonados.

Es justamente ese profundo nivel de indefension advertido en el abandono
de marinos, lo que ha servido de motor para el emprendimiento de la investiga-
cion aqui presentada. Se procura, a través del estudio de este escenario, analizar
detalladamente el marco regulatorio internacional-privatista venezolano aplica-
ble a los casos de abandono de gente de mar, detallando sus principales deficien-
cias en cuanto al acceso a la justicia, y a la consecucion de la justicia material en
estos supuestos, a la vez que se proponen posibles soluciones aplicables a dicha
problematica.

Para ello, en el primer capitulo se esboza de manera general la concepcidn
del acceso a la justicia como derecho fundamental y su rol como garantia del
respeto a los demas derechos consagrados en la Ley. Posteriormente, en el capi-
tulo segundo, se determinan los criterios jurisdiccionales que podrian llegar a
atraer el conocimiento de los litigios por abandono de marinos, por parte del sis-
tema judicial venezolano. En el tercer capitulo, se examina la compleja traba

8 Organizacion Intemacional del Trabajo (OIT), Base de datos sobre el abandono de gente de mar: Buque
Reefer 111,2016. Disponible en: https:/bit.ly/2NJIjVP
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procesal que entrafia la cautio judicatio solvi para la gente de mar en situacion de
abandono; por ultimo, en el cuarto capitulo, se aborda la cuestion del derecho
aplicable a estos supuestos a la luz de nuestro sistema de fuentes de Derecho In-
ternacional Privado (DIP).

En cada uno de los precitados capitulos, se proponen posibles soluciones
para subsanar o minimizar el impacto de estas realidades, comtiinmente presentes
en los escenarios de abandono de gente de mar, en el derecho de acceso a la jus-
ticia, y a la consecucion de una justicia material en estos cuadros.

El fin tltimo de este trabajo, no es solo poner en evidencia una gravisima
situacion atentatoria contra los derechos mas bésicos de las personas que prestan
servicios a bordo de embarcaciones dedicadas a la navegacion por mar, sino tam-
bién dar a conocer las maneras en las cuales se pueden superar esas fallas, para
asi reivindicar los derechos de muchos administrados que diariamente se ven
afectados por este tipo de sucesos, y tener la certeza que cuando vuelva a ocurrir
un evento como este, los afectados encontraran soluciones ciertas dentro del sis-
tema legal y podran ver sus derechos reestablecidos. Asimismo, a nivel acadé-
mico, se espera que el estudio presentado sirva como sustento y punto de partida
de nuevos examenes sobre el tema, puesto que en €l se analizan varios aspectos
propios DIP, como lo son los criterios atributivos de jurisdiccion, el derecho apli-
cable, el acceso a la justicia y otros contenidos estrechamente vinculados.

L. Generalidades sobre el Acceso a la Justicia
A. Acceso a la justicia como Derecho fundamental

Los ordenamientos juridicos progresivamente han ido incorporando me-
canismos para impedir que determinadas situaciones del campo factico repercu-
tan en el ejercicio de los derechos de los administrados. En tal sentido, han inten-
tado hacer la Ley cada vez mas cercana a sus destinatarios, garantizando su co-
nocimiento generalizado, ambicionado reducir las trabas que se puedan generar
al momento de hacer valer los intereses en ella contenidos ante los 6rganos de
administracion de justicia, y procurando su materializacion en la realidad.

De ahi, que se empiece a comprender que el acceder a la justicia no se cifie,
como se creia en épocas pasadas, a una mera proclamacion de la posibilidad de
que todos los ciudadanos acudan a los 6rganos jurisdiccionales, sino que se en-
tiende que el camino hacia la justicia debe ser cierto y no estar circunscrito tini-
camente al ambito tedrico’; por esto, el mundo moderno es testigo de los

2 Ochoa, Javier, Algunas consideraciones sobre el acceso intemacional a la justicia. Hacia un Derecho Interna-
cional Privado al servicio de la justicia, en: AAVYV, Los Servicios en el Derecho Internacional Privado. Jorna-
das de la ASADIP 2014, Porto Alegre, ASADIP, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), 2014,
Pp- 235 ss. Version en linea disponible en: https:/bit.ly/2ZHel mC
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multiples esfuerzos encaminados a allanar la ruta que se debe transitar para obte-
ner justicia, y hacerla progresivamente méas accesible para todos en condiciones
de igualdad, entendiéndose, adicionalmente, que ese es el patron a seguir por toda
nacion que presuma la existencia de un Estado de Derecho dentro de sus confi-
nes, y que pretenda alcanzar un nivel de desarrollo cada vez mayor.

Cuando se trata el tema del acceso a la justicia a nivel académico, se hace
patente la existencia de innumerables esfuerzos por plantear una definicion que
responda a su verdadera esencia, definicion que siempre va a precedida por la
necesaria explicacion de las dificultades que envuelve la realizacion de tal labor
y la evolucion que su contenido ha sufrido a lo largo de los afios.

En ese sentido, se explica que durante los siglos XVIII y XIX la ideologia
de los Estados burgueses calificaban el acceso a la justicia como perteneciente al
campo del Derecho Natural, no requiriendo por ello una reglamentacion expresa
sino su simple proteccion; por lo cual, el Estado ante posibles violaciones asumia
una posicion practicamente contemplativa. Esta actitud pasiva se limitaba a reco-
nocer que los ciudadanos podian acudir a un proceso judicial a reivindicar sus
derechos, pero no incumbia a la autoridad garantizarlo de manera igualitaria, aca-
rreando esto que solo aquellos que tenian los recursos para asumir los costos de
un litigio, fueran los que en verdad tuvieran la posibilidad cierta de demandar la
activacion del 6rgano jurisdiccional o defenderse en juicio!®.

Con la evolucién y la llegada del Estado moderno, esta concepcion fue
variando principalmente a través de la cada vez mas reiterada aceptacion y con-
sagracion de los llamados derechos sociales, y es que para la materializacion de
estos derechos se requeria el fortalecimiento del acceso a la justicia, entenderlo
de una manera mas practica y avalar que los ciudadanos pudieran efectivamente
reclamarlos ante los 6rganos jurisdiccionales de su pais, de lo contrario su reco-
nocimiento habria sido totalmente en vano!!.

Esto ayuda a asimilar, desde un primer momento, que el acceso a la justicia
es un derecho base, presupuesto para el real cumplimiento de los demas derechos
y prerrogativas insertas en los ordenamientos juridicos contemporaneos. A nivel
estrictamente tedrico, esta idea se enfilaria dentro de una perspectiva amplia del
concepto de acceso a la justicia, pues doctrinariamente se han dividido las nocio-
nes propuestas sobre el acceso a la justicia dependiendo del contenido que se le
reconozca.

En este sentido, se clarifica que una perspectiva amplia del acceso a la jus-
ticia comprenderia un derecho indispensable que incluye la tutela judicial

19 Cappelletti, Mauro y Bryan Garth, £/ Acceso a la Justicia, La Plata, Colegio de Abogados del Departamento
Judicial de 1a Plata, 1983, p. 19.
1 Ibidem, p. 20.
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efectiva, y que pone a disposicion de su titular, todos los mecanismos legales que
lo faculten a hacer valer sus demas derechos e intereses, a la vez que permite la
resolucion de conflictos juridicos en los que se pueda ver envuelto mediante la
prosecucion de un procedimiento debido!2. Por su parte, una vision mas restrin-
gida conllevaria entender el acceso a la justicia como un derecho que se funde
con el requerimiento de un juicio justo o al debido proceso, interpretado también
como el derecho a la jurisdiccion efectiva'3.

Decisiones dictadas y opiniones proferidas en el seno de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, parecen compatibilizar con la primera tenden-
cia, al esgrimir que el acceso a la justicia es un derecho que no puede quedar
reducido al simple acercamiento formal a la instancia judicial, sino que involucra
la obtencion de servicios jurisdiccionales, traduciéndose ello en el derecho a ob-
tener justicia. Al aterrizar este concepto, se alude a la prerrogativa de poder com-
parecer directamente ante un tribunal competente, empleando los recursos que a
ese efecto contemple la Ley, y a ser oido oportunamente por el 6rgano jurisdic-
cional al cual se ha acudido, cuyo proceder debe estar guiado por los principios
de independencia e imparcialidad'*.

Precisamente, esa conjuncion de garantias es lo que se entiende como la
indisociabilidad entre los componentes de los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos'>, debiendo por tanto ser visto este derecho
como un concepto complejo que no es meramente lineal, sino que se nutre de
otros, al mismo tiempo que es plataforma para la verificacion del resto de aque-
llos derechos contemplados en los ordenamientos juridicos nacionales e interna-
cionales.

El Derecho Comunitario de la Union Europea (UE) y el Consejo de Eu-
ropa, son coincidentes en que esencialmente son dos los componentes del acceso
a la justicia, circunscribiéndolos al recibimiento efectivo de las solicitudes por
parte de un 6rgano de resolucion de litigios que garantice un proceso justo y equi-
tativo, aunado al derecho a un recurso adecuado y eficaz, donde no sea dejado de

12 Conferencia de Ministros de Justicia de los paises Iberoamericanos (COMIIB), Programa Iberoamericano
de Acceso a la Justicia, 2010. Disponible en: https:/bit.ly/2HJIITVC

13 Casal, Jestis, Carmen Roche, Jacqueline Richter y Alma Chacon, Derechos Humanos, Equidady Acceso a
la Justicia, Caracas, Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales (Ildis), 2005, pp. 23-24.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia No. 140, 31 de enero de 2006, Caso Masacre de
Pueblo Bello vs. Colombia. Voto Separado de A.A. Cangado Trindade. Disponible en: https:/bit.ly/2NjveD3
15 Organizacion de Estados Americanos (OEA), Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San Jos¢). Adoptada por Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32), el 22 de
noviembre de 1969.
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lado el principio general de eficiencia que debe regir siempre la administracion
de justicia'®.

Sin embargo, “accesibilidad” es un vocablo complejo e incluso un poco
abstracto, cuyos sindnimos son escasos y muchas veces imprecisos, lo que incita
a desentrafiar qué deberia entenderse por tal en este campo en especifico. Y es
que cuando se habla de accesibilidad se puede estar refiriendo a algo meramente
fisico, como la existencia de organos jurisdiccionales competentes a los cuales
los administrados puedan dirigirse expeditamente por estar dispuestos geografi-
camente en lugares de facil arribo, o incluso puede abarcar la disponibilidad de
otros servicios subsidiarios pero fundamentales, como contar con intérpretes
cuando el juicio es seguido en un idioma que no es dominado por las partes, poder
tener a la mano las normativas legales que seran aplicables a su caso, asi como
los detalles del mismo y las decisiones finales e interlocutorias que se desprendan
del proceso.

Debemos aclarar que, cuando se habla de 6rganos jurisdiccionales, no ne-
cesariamente se alude a un tribunal en su sentido tradicional, ya que se entiende
que lo méas importante es que el ente que vaya a dilucidar la controversia le preste
a las partes las garantias apropiadas, tales como poder resolver los asuntos some-
tidos a su competencia a través de la celebracion de un proceso con lineamientos
preestablecidos, y la adopcion de decisiones definitivas vinculantes, igualmente,
se requiere que Organo sea instituido por Ley y que goce de independencia e im-
parcialidad, aun cuando quienes vayan a pronunciar las decisiones no sean jueces
profesionales del Derecho!”.

Pero la imparcialidad y la independencia no son las tinicas propiedades de
las cuales debe gozar el tribunal jurisdiccional, adicionalmente necesita estar do-
tado de recursos humanos y materiales para el cabal cumplimiento de sus funcio-
nes primarias, de lo contrario, se tornaria ilusorio para los justiciables el derecho
de acceder a la justicia'®.

Hechas las consideraciones anteriores, se puede tratar de desentrafiar la na-
turaleza del acceso a la justicia afirmandose que se trata de un derecho funda-
mental, en el que confluyen una serie de derechos y sus respectivas garantias, que
dota a su titular de poder para hacer uso de los medios procesales consagrados
por el ordenamiento juridico para la resolucion de algiin conflicto en el que se

16 Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y Consejo de Europa, Manual sobre el Dere-
cho europeo relativo al acceso a la justicia, 2016. Disponible en: http:/bit.ly/2CAGWof

17 .un ente que solo pueda emitir dictimenes consultivos65 no encajara en la definicion de 6rgano jurisdic-
cional, mientras que un drgano arbitral que ofrezca garantias apropiadas para resolver cuestiones especificas si
encajard”. Ibidem, pp. 33-35.

18 Cangado, Antdnio, £ derecho de acceso a la justicia internacional y las condiciones para su realizacion en
el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, 2002. Disponible en: https://goo.gl/9dfinyq
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vea involucrado, al mismo tiempo que avala el respeto al debido proceso de llegar
a entablarse una reclamacion ante sedes jurisdiccionales.

La consideracion del derecho de acceso a la justicia como primigenio y
esencial, ha impulsado su inclusién como parte del contenido material imperativo
del Tus Cogens internacional'®. La Corte Interamericana de los Derechos Huma-
nos, ha acogido esta tesis incorporandola como sustento en su fallo de fecha 22
de septiembre de 2006, en el caso Goiburii y otros vs. Paraguay*®.

La continua evolucion de este concepto ha llevado a aceptar el acceso a la
justicia como la via para exigir otros derechos?!, siendo por ello condicion sine
qua non de todo régimen legal contemporaneo®?. A la par, ha sido entendido no
solo como el pasadizo para alcanzar la materializacion de multiples derechos,
sino también como un ctimulo de derechos per se, pues abarca muchos otros
dentro de su haber, siendo completada esta idea por la conviccion de que su con-
tenido poliédrico no es inmutable, pues el dinamismo es una de sus caracteristicas
distintivas®3.

Asi, el acceso a la justicia se perfila como imprescindible para dar verda-
dero sentido a los demas derechos insertos dentro de los ordenamientos juridicos
del mundo entero, lo que conduce a remarcar su anclaje en la ética y en la digni-
dad misma del ser humano, al mismo tiempo que garantiza y exige al Estado la
igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley como requisito primordial en cual-
quier sistema’*,

Abarca, adicionalmente, todas las diversificaciones materiales del Dere-
cho pues es una herramienta que permite a las personas protegerse contra la vio-
lacion de cualquiera de sus derechos, ya sea que dichas trasgresiones constituyan
ilicitos civiles, actuaciones ilegales del Estado o incluso una accion en el campo
penal; de ahi, que no se limite a una rama en particular de la ciencia juridica, y

19 Al respecto ver Voto Razonado de Antonio Cangado Trindade, (dedicado al derecho de acceso a la justicia
lato sensu) en la Sentencia de la Corte Interamericana de Justicia de fecha 31 de enero de 2006 en el caso de la
Masacre of Pueblo Bello versus Colombia, asi como en los votos razonados en el caso Lopez Alvarez versus
Honduras (2006) y en el caso Baldedn Garcia versus Peru del 06 de abril de 2006, emitidos por el mismo doc-
trinario. Cangado, Antonio, La Ampliacion del Contenido Material del Ius Cogens, s/f. Disponible en:
https:/goo.gl/PVA46sr

20 Jbidem, s/p.

21 “Podemos aqui visualizar un verdadero derecho al Derecho, o sea, el derecho a un ordenamiento juridico, a
niveles tanto nacional como interacional, que efectivamente salvaguarde los derechos fundamentales de la per-
sona humana”. Cangado, Anténio, £/ derecho de acceso a la justicia. . ., ob. cit., s/p.

22“De ahi que deba tenerse al ‘acceso a la justicia” como el principal derecho —el més importante de los ‘dere-
chos humanos’— en un modermno e igualitario sistema legal que tenga por objeto garantizar, y no simplemente
proclamar, el derecho de todos. ..”. Cappelletti y Garth, £/ Acceso a la Justicia. . ., ob. cit., p. 22.

23 Camicer, Carlos, EI Acceso a la Justicia en Esparia, s/f. Disponible en: https./goo.g/6BMhyw

24 Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos (COMJIB) y Ministerio de Justicia de
Chile, Acceso a laJusticia en Iberoamérica: Lineamientos para una guia de buenas practicas, 2008. Disponible

en: http:/bit.ly/2ggOh3A

23



AMDIPC 2022 No. 4

que su papel sea juzgado como garantia crucial de otros derechos procesales y de
fondo?>.

Paralelamente a las dimensiones amplia y restringida del acceso a la justi-
cia, también se habla de una vertiente formal o procesal, y una vertiente material
del mismo; siendo constituida la primera, por la posibilidad cierta y no mera-
mente nominal o discursiva, de exponer una pretension juridica ante un érgano
jurisdiccional y recibir una respuesta, por su parte, la vertiente material sostiene
la tesis que no solo se debe recibir una contestacion a las peticiones presentadas
ante los 6rganos jurisdiccionales, sino que la resolucion obtenida debe ser procu-
rada en absoluto apego al Derecho®S.

A pesar de la importancia de entender el contenido del acceso a la justicia
y su categorizacion como derecho primigenio y fundamental, cuando se carea
este tema con una Optica mas realista, tratando de evaluar su desarrollo en el
campo factico, se entiende que es poco probable contar con un sistema de justicia
totalmente abierto, sin restricciones que inhiban la actuacion de los administrados
y que garantice patentemente la obtencion de una resolucion oportuna y acertada
a sus solicitudes.

En efecto, un examen guiado por una perspectiva material nos relata, la-
mentablemente, la existencia de ciertas limitaciones al acceso a la justicia que son
consentidas por los sistemas actuales e incluso son aceptadas como fallas natura-
les, inherentes a su funcionamiento.

B. Dificultades en el acceso a la justicia

Consecuentemente, pese a los grandes esfuerzos enfocados en la labor de
fortalecer el acceso a la justicia, siguen existiendo escenarios donde el mismo se
ve entorpecido por aspectos formales y materiales que hacen nugatorio el ejerci-
cio de ciertos derechos?’. En ese sentido, se admite que el derecho de acceso aun
organo jurisdiccional no es absoluto, siendo posible consagrar determinadas

25 Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y Consejo de Europa, Manual sobre el Dere-
cho europeo. .., ob. cit., p. 16.

26 “[E]n ese momento ocurre lo que profundamente nos importa: el acceso a la jurisdiccion se convierte en
acceso a la justicia. Valga la verdad de Perogrullo: no accede a la justicia quien no recibe justicia; puede, eso si,
tener acceso al tribunal, intervenir en diligencias, probar, alegar e impugnar, pero nada de eso es, por si mismo,
acceso a la justicia, si vemos el asunto con rigor y realismo”. Garcia, Sergio, Los derechos humanos y la juris-
diccion interamericana, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México, 2002, p. 116.

27 Al tratar el tema del efectivo acceso a la justicia se afirma que podria “Ilegar a interpretarse que la ‘efectividad’
consiste en una completa ‘igualdad de armas’ entre los litigantes, por la conviccion de que el resultado tltimo
del juicio solo depende de la eficacia de los argumentos contrapuestos, desconectado de las reales desigualdades
extraprocesales que se reflejan en la aplicacion del Derecho. Claro esta que la igualdad absoluta entre los litigan-
tes es utdpica. Las diferencias entre ellos no pueden ser totalmente colmadas. El problema consiste en la manera
de acortarlas. ..”. Cappelletti y Garth, £/ Acceso a la Justicia. . ., ob. cit., p. 23.
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reglas que, sin tener como fin principal entorpecer el camino a la justicia, pueden
ocasionar algunos retrasos siempre que los mismos sean legitimos y proporcio-
nados?®.

Se habla asi de la posibilidad de imponer plazos razonables encaminados
a favorecer la correcta administracion de justicia, o incluso la exigencia de ciertas
formas necesarias para redundar en el adecuado acatamiento de las normas pro-
cesales. Lo importante es que esas restricciones no sean arbitrarias o insalvables,
para evitar que lleguen a convertirse en verdaderos frenos que impidan la mate-
rializacion de este derecho fundamental. En definitiva, al tratarse el tema del ac-
ceso a la justicia es forzoso detenerse, aunque sea momentaneamente, a perfilar
algunas de las barreras que se presentan en la realidad al momento de acudir a la
justicia formal, y demandar de ella una respuesta efectiva, oportuna y acorde a lo
requerido por los litigantes.

En ese sentido, uno de los principales puntos que constituye un obstaculo
a ser salvado para acceder a la justicia es el tema econdmico, pues es innegable
que la carencia de recursos financieros se erige como factor directamente propor-
cional a las posibilidades que tiene el individuo de acceder de manera plena a los
organos jurisdiccionales y desenvolverse en ellos de forma debida para la defensa
de sus derechos, bien sea como demandado o como accionante. Esto obedece a
que, si bien es cierto que los gastos de la operatividad de los sistemas de justicia
son asumidos en gran parte por el Estado, existen otras expensas que necesaria-
mente deben ser cubiertas por los litigantes antes, durante e incluso una vez fina-
lizado el proceso?.

Efectivamente, para poder hacerse parte en un juicio con miras a la obten-
cion de una decision que resuelva el caso ventilado, suele requerirse el desem-
bolso de dinero para poder asumir todos los costos y gastos que representa pro-
ceder en tribunales: pago honorarios de defensores privados, aportacion y eva-
cuacion de pruebas, traslado a las sedes de los organos, obtencion de copias de
las actuaciones, etc.; todo lo cual es un verdadero impedimento para quienes no
cuentan con recursos econdmicos suficientes, mas todavia si se tiene en conside-
racion las multiples instancias que deben que ser recorridas en un juicio, y todo
lo que puede alargarse en el transcurso del tiempo®°.

28 “Las limitaciones deben ser proporcionadas y respetar la esencia del derecho. Esto significa que las limitacio-
nes no deben pasar de lo apropiado y necesario para cumplir ‘objetivos de interés general reconocidos por la
Unién’ o proteger los derechos y libertades de los demés. El Estado debe utilizar la medida menos onerosa dis-
ponible”. Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y Consgjo de Europa, Manual sobre el
Derecho europeo. ..., 0b. cit., p. 127.

29 Cappelletti y Garth, EI Acceso a la Justicia. ..., ob. cit., p. 24.

30 A este respecto se afirma que: “No solo es costoso franquear la puerta de la justicia, sino mantenerse en el
litigio y tener la oportunidad real de hacer valer sus razones de hecho y de Derecho. La situacion se agrava si
consideramos el desbalance que se produce cuando la contraparte en el juicio posee un poder econdmico mayor,
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No cabe duda que las costas judiciales simbolizan un obstaculo en algunas
oportunidades infranqueables para aquellos que desean intentar una demanda
ante un 6rgano jurisdiccional, sobre todo si se tiene presente que, de llegar a ob-
tener una sentencia totalmente desfavorable, se tendrian que asumir las costas
judiciales no solo propias sino también las generadas por los abogados de la parte
contraria, lo que indiscutiblemente es un factor que puede frenar cualquier conato
de actuacion judicial; situacion que se complica, si la cuantia del proceso no se-
meja ser lo suficientemente alta en comparacion con las costas a ser saldadas de
llegar a ser vencido totalmente en juicio®'.

Como consecuencia de lo anterior, hoy en dia los servicios de asistencia
juridica de calidad son concebidos como un verdadero privilegio del cual tnica-
mente gozan aquellos que ostentan condiciones monetarias mas favorables, de-
biendo conformarse las personas de menor capacidad adquisitiva con una asis-
tencia técnica-juridica de una calidad muy inferior’2.

Este escenario no es ajeno a los diferentes actores y entes internacionales,
es por ello que el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
reconoce la estrecha vinculacion existente entre el acceso a la justicia y el aspecto
econdmico, y resalta la mejora al acceso a la justicia como factor fundamental en
el objetivo global de la erradicacion de la pobreza, habiendo comprobado que las
personas en situacion de necesidad suelen desarrollarse ajenas al funcionamiento,
e incluso a la existencia misma, de las instituciones y normativas estatales legales.
Resultando, que la carestia economica padecida sea coronada con una concomi-
tante desproteccion de sus derechos, lo que conlleva a un subsecuente circulo
vicioso pues las barreras al acceso a la justicia, a su vez, perpetiian la pobreza al
no permitir el empoderamiento de esas personas y por ende el desarrollo econd-
mico general se ve entorpecido®3.

A nivel regional, la Organizacion de Estados Americanos (OEA) también
se ha dado a la labor de proclamar la importancia que reviste el acceso a la justicia
en la consecucion del respeto de los Derechos Humanos (DD.HH.), el reforza-
miento de la democracia y para la superacion de las desigualdades y la pobreza’®.
Ha sido incesante el cometido de esta organizacion en la difusion de la

que le permite soportar la duracion del juicio e incluso usarla como pretexto para forzar un acuerdo poco justo”.
Casal, Jesus, Los Derechos Humanos y su Proteccion, Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello, 2* ed., 2008,
p- 146.

31 Sobre este particular la doctrina admite que “Cualquier intento realista para solucionar los problemas de ‘ac-
ceso a la justicia’ no puede dejar de reconocer que los servicios de los abogados son demasiado caros”. Cappe-
lletti y Garth, £I Acceso a la Justicia. . ., ob. cit., p. 27.

32 Madrid, Claudia y Javier Ochoa, Problemas de Acceso Trasnacional a la Justicia en el Derecho Internacional
Privado. Perspectiva Latinoamericana, en: XLI Curso de Derecho Internacional, Washington, Comité Juridico
Interamericano - OEA, 2015, p. 295.

33 Ibidem, p. 296.

34 fddem,
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importancia de la justicia como un pilar fundamental para la existencia de un Es-
tado libre, pues asume que sin un sistema justo y prudente ninglin pais podria
llegar a proclamarse, verdaderamente, como independiente y democratico™®.

Una muestra de esta mision emprendida por la OEA, es la Resolucion
AG/RES. 2656 (XLI-O/11) producto de su 412 sesion ordinaria, donde se llama
la atencion sobre la tarea de los defensores publicos oficiales en los diversos pai-
ses del hemisferio, que va en pos de la defensa de los derechos fundamentales de
los individuos, puntualizando los beneficios de los servicios de asistencia letrada
gratuita que facilitan a todas las personas el oportuno acceso a la justicia’®.

Entre los principales puntos que recalca la Resolucion, se encuentran la
afirmacion del acceso a la justicia como derecho humano fundamental indispen-
sable para el restablecimiento del ejercicio de otros derechos, la importancia de
los servicios de asistencia letrada gratuita para la promocion y proteccion del de-
recho de acceso a la justicia de todas las personas y la necesidad que los defenso-
res publicos gocen de independencia y autonomia funcional®’.

La Asamblea de la OEA vuelve a traer a colacion el tema del acceso a la
justicia en su 43" sesion ordinaria celebrada en junio de 2013, al solicitar al Con-
sejo Permanente realizar una segunda sesion especial de la Comision de Asuntos
Juridicos y Politicos, con el objetivo primordial de intercambiar buenas practicas
y experiencias generadas con motivo de la implementacion de las Resoluciones
AG/RES. 2656 (XLI-O/11), referentes al acceso a la justicia. Finalmente, la
Asamblea también se dio a la tarea de alentar al Departamento de Derecho Inter-
nacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos a compilar todas esas buenas prac-
ticas sobre acceso a la justicia y defensa publica en la region, con miras a la pau-
latina consolidacion de un sistema de justicia autonomo e independiente en toda
América’®.

No obstante, las barreras al acceso a la justicia no son tnicamente finan-
cieras, alcanzan también las esferas socioculturales, por lo que se requiere trabajar
en la alfabetizacion juridica tanto de ciudadanos como de operarios de la justicia.
Con respecto a los primeros, se requiere profundizar la creacion de una concien-
cia juridica que les permita identificar los componentes legales de los problemas
que se les planteen y sepan que pueden acudir a los organismos jurisdiccionales
a ventilar sus peticiones®”.

35 Organizacion de Estados Americanos (OEA), Justicia. Disponible en: https:/bit.ly/2QAJadh

36 Organizacion de Estados Americanos (OEA), Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, s/f.
https:/bit.ly/2EfRGsw

37 Jdem.

38 Jdem.

39 Birgin, Haydée y Natalia Gherardi, La garantia de acceso a la justicia: aportes empiricos y conceptuales,
México, Fontamara, Coleccion Género, Derecho y Justicia, No. 6, 2011, p. 15.
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Por su parte, la cultura de los jueces y demas funcionarios del sistema ju-
dicial, también repercute de manera negativa en este tema, pues no son pocos los
casos en los que los servidores publicos carecen de la conciencia sobre su actua-
cion como tales, y su deber supremo de cumplir con las labores encomendadas
de manera eficiente, a lo que se le suma la escasa preparacion de muchos de ellos
en materia de DD.HH. y en formacion humana y civica, necesaria para trabajar
en la asistencia juridica a sectores vulnerables*’. Esta realidad, suele ser conocida
por los ciudadanos, quienes conciben esa falta de preparacion, la ausencia de vo-
cacion e incluso los actos de corrupcion por parte de los operarios de la justicia,
como elementos generadores de un inevitable repudio hacia el sistema juridico
en general.

Definitivamente, dentro de la esfera subjetiva de los administrados se en-
cuentra uno de los mayores obstaculos para acceder a la justicia, y se trata justa-
mente de la idea preconcebida que tienen del sistema. Bien sea que la misma
encuentre o no su base en la realidad, si los ciudadanos sienten desconfianza en
el aparato de justicia y sobre todo en los operarios del mismo, estaran enfrentan-
dose a una barrera practicamente insuperable, pues la carencia de alicientes para
dejar la resolucion de sus asuntos en manos de la justicia formal elimina, incluso
antes de nacer, la iniciativa de acudir a los 6rganos jurisdiccionales a reclamar y
obtener justicia.

Si en el pensamiento colectivo esta enraizada la nocion que el sistema ju-
dicial es ineficiente y que sus funcionarios lejos de brindar un servicio de calidad,
respetuoso de las normas y principios procesales, lo que hacen es entorpecer y
ralentizar los procesos, es evidente que ello eleva una barrera entre la poblacion
y el Poder Judicial. Esta problematica se acenttia si, adicionalmente, se hacen re-
currentes los casos de corrupcion y trafico de influencia que socaban la confianza
de los administrados en la justicia formal, como principal y tinico método para
hacer valer sus pretensiones de Derecho*!.

La administracion de justicia cobra vida a través de sus operadores, de ahi
que el actuar de estos deba ser adecuado a la problematica planteada para su re-
solucion, no solo desde la perspectiva sustantiva sino también desde el aspecto

40 Casal y otros, Derechos Humanos, Equidad. . ., ob. cit., p. 64.

41 Al respecto de este particular se explica que: “Uno de los obstaculos subjetivos para acceder a la justicia de
mayor expansion en los diversos regimenes comparados es la falta de credibilidad en las y los operadores judi-
ciales y la imagen social de que no resultan aptos para tutelar las vulneraciones de los derechos. Fundamental-
mente, la corrupcion en sus diversas variables, actia como dique de contencion y frustracion del acceso a la
Justicia, el debido proceso y la credibilidad de las personas en la administracion de justicia”. Instituto Interame-
ricano de los Derechos Humanos, Méduido de acceso a lajusticia y derechos humanos en Argentina, Argentina,
Produccion Editorial-Servicios Especiales del IIDH, 2010, p. 17.
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formal, es decir, garantizando la puntualidad y apego a los principios procesales
que dicta el sistema legal*?.

Se requiere, por tanto, que el 6rgano jurisdiccional cumpla con aquellos
requisitos que han sido reconocidos por los sistemas nacionales € internacionales
como inherentes a los de un juez natural*?, un sistema judicial establecido de ma-
nera independiente y permanente por ley, no creado a proposito de la comision
de los hechos que se pretenden juzgar. De manera directa o indirecta, este princi-
pio ya lo han previsto numerosos instrumentos internacionales, tal es el caso de
la Declaracion Universal de los DD.HH. en su articulo 10, la parte final del ar-
ticulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8.1
de la Convencion Americana sobre DD.HH. o Pacto de San José¢, al indicar que
toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de plazos
razonables, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, insti-
tuido con anterioridad por la ley.

Aunado a la operatividad del sistema de justicia y la actuacion de sus ope-
radores, se encuentra lo relativo al tiempo en el cual se va a obtener esa tan an-
siada justicia, porque no se trata inicamente de la duracion del proceso, sino del
decurso de ese caso por cada una de las instancias y la obtencion y posterior eje-
cucion de una sentencia definitiva. A esto se le suman los retardos procesales
caracteristicos de sistemas burocraticos y atiborrados, propio de paises como el
nuestro, asi como los excesivos formalismos y las dilaciones que, de hecho o de
derecho, han de ser soportadas por los administrados para atraer el conocimiento
de su causa por un tribunal, ello a pesar de los multiples esfuerzos de los legisla-
dores para reducir ese tipo de incidencias.

Es comprensible que las etapas de los procesos judiciales requieran tiempo
para ser completadas y por tanto que los mismo se extiendan muchas veces de
manera considerable, y que los estadios del proceso estén compuestos por nece-
sarias formas juridicas, pero ello no debe decantar en una prolongacion desme-
surada que sea violatoria de los derechos de los sujetos involucrados en el pro-
ceso. En honor a la verdad, cuando se habla de tiempo, se cae en un terreno muy
subjetivo, pues todo plazo tiene trazos de arbitrariedad, por ello es importarte

42 Como derivacion de esa concepeion se afirma que “las nociones de acceso a la justicia, operadores de justicia
y debido proceso se encuentran interdependientemente relacionadas, y exigen una coordinacion plena, a fin de
su logro efectivo. En consecuencia, un primer acento debe dirigirse hacia los cuerpos de operadores del sistema
de justicia como sujetos fundamentales en la consolidacion del acceso a la justicia y el debido proceso”. Ibiden.,
p-15.

43 Ibidem, p. 16.
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ponderar esos términos y medir su razonabilidad en funcion a un estudio global
del proceso*.

Por desgracia, el tema tiempo no es autonomo, pues repercute de manera
negativa en el proceso y las partes involucradas, es decir, no solamente aletarga
los derechos en discusion y pone en vilo los intereses debatidos, retardando la
obtencion de justicia, sino que adicionalmente se convierte en un factor decisivo
en el incremento de los costos del juicio, lo que al final termina afectando a la
parte econdmicamente més débil**. Justamente este es otro de los puntos funda-
mentales cuando nos referimos a trabas en el acceso a la justicia, la disparidad de
los litigantes.

Pese a que la dama ciega es el principal simbolo de la justicia, no es secreto
para nadie que la igualdad de las partes es utdpica y que sus ventajas personales
pueden ser determinantes en su recorrido a la obtencion de justicia.

Si se tiene como base el hecho que todas las construcciones organizacio-
nales vigentes, encuentran su raiz en una sociedad desigual como la que se vive
hoy en dia, es 16gico saltar a la conclusion que las barreras acceder a la justicia no
afectan a todos por igual, aquejando mucho mas a ciertos grupos sociales; exis-
tiendo, inclusive, situaciones que inicamente se convierten en barreras para de-
terminadas personas o sectores, bien sea debido a sus condiciones socioecond-
micas, étnicas, de género o de edad*S.

Habiéndose expuesto como el tema de los servicios legales de calidad va
de la mano, en la mayoria de los casos, de las altas cotizaciones a ser asumidas
por las partes que los requieren, no es dificil adivinar que aquellos quienes cuen-
tan con una capacidad econdmica mayor pueden garantizarse una asesoria legal
de un nivel superior y por ende estar mejor preparados para la batalla legal*’.

Problemas organizativos del sistema de justicia también pueden resultar
contundentes a la hora de plantear o proseguir un caso legal, ya que muchas veces
se observan deficiencias en la asignacion de las competencias, o la existencia de

44 Ese analisis global implica “la ponderacion tanto de elementos objetivos (lapso de tiempo, nimero de impu-
tados, nimero de hechos delictivos), como subjetivos (conducta de las partes y actividad de las autoridades ju-
diciales)”. Instituto Interamericano de los Derechos Humanos, Modulo de acceso a la justicia. . ., ob. cit., p. 21.
45 Con respecto a las consecuencias de las demoras procesales Cappelletti y Garth explican que “Los efectos de
esa demora, especialmente por la inflacion galopante, son devastadores; incrementan el costo para las partes y
presionan sobre los econdmicamente débiles, obligandolos a desistir de la demanda o transigir por mucho menos
de lo que habian reclamado”. Cappelletti y Garth, £l Acceso a la Justicia. . ., ob. cit., p. 29.

46 Casal y otros, Derechos Humanos, Equidad. . ., ob. cit., p. 54.

47 Esta relacion entre calidad y precio queda clara cuando se sabe que “para los grupos sociales de menores
recursos los servicios de abogados privados seran inaccesibles, 0 solo podran pagar los de abogados situados en
los niveles méas bajos de la escala de estratificacion de la profesion juridica. Estos abogados probablemente les
prestaran, cuando mucho, un servicio de baja calidad y masificado, que puede equivaler a la no prestacion del
servicio”. Casal y otros, Derechos Humanos, Equidad. . ., ob. cit., p. 60.
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criterios poco efectivos para la distribucion de los casos, generando que algunos
tribunales se encuentren abarrotados en comparacion con otros*®. Esa dificultad
se potencia cuando se entra en determinados campos juridicos, como lo es el in-
ternacional privatista donde el juego de los criterios jurisdiccionales de cada pais
puede generar o que varios sistemas legales les atribuyan jurisdiccion a sus jueces
para conocer y decidir un caso, o que proclamen al unisono la falta de jurisdic-
cion.

Todas estas fallas, muy caracteristicas aunque no exclusivas de los regi-
menes legales nacionales, ponen en evidencia la necesidad de la existencia y del
debido funcionamiento de un sistema de justicia internacional, donde las partes
puedan ver sus derechos restablecidos si los 6rganos internos de sus paises no
logran dar respuesta a su requerimiento, de ahi que se encuentren organismos
como la Corte Interamericana de DD.HH. donde las personas naturales pueden
acudir a ventilar aquellos casos de violaciones de DD.HH. cuando no hayan re-
cibido respuesta debida de los 6rganos jurisdiccionales de sus paises.

Conscientes de este panorama minado de factores que asechan el apro-
piado camino hacia la justicia nacional e internacional, tanto organismos interna-
cionales como los distintos gobiernos nacionales han emprendido numerosas ini-
ciativas en orden a lidiar con esta situacion y hacer cada vez mas factible el acceso
a la justicia por parte de los administrados.

Ejemplo de ello son los avances en el campo de las defensorias publicas
de los Estados, logrados de la mano de la Asociacion Interamericana de Defen-
sorfas Publicas*’, quien, adicionalmente, se ha aliado con la OEA en la tutela de
los DD.HH., preponderando el fortalecimiento del acceso a la justicia®®. Debe
rescatarse también el trabajo en solitario de la OEA, cuya Asamblea General
aprobd el 7 de junio del 2011 la Resolucion AG/RES. 2656 (XLI-O/11) sobre

48 Ibidem, p. 65.

49 La Asociacion Interamericana de Defensorias Piiblicas, 0 AIDEF, fue creada en Rio de Janeiro el 18 de octu-
bre de 2003, en el seno de la celebracion del I Congreso Interamericano de Defensorias Publicas, teniendo como
principal objetivo la defensa de la plena vigencia y eficacia de los DD.HH. asi como el establecimiento de “un
sistema permanente de coordinacion y cooperacion interinstitucional de las Defensorias Publicas y de las Aso-
ciaciones de Defensores Publicos de las Américas y el Caribe, propender a la independencia y autonomia fim-
cional de las Defensorias Publicas para asegurar el pleno ejercicio del derecho a la defensa de las personas”.

De igual forma se encarga de “proveer la necesaria asistencia y representacion de las personas y los derechos de
los justiciables que permitan una amplia defensa y acceso a la Justicia, con la debida calidad y excelencia, toda
vez que sea requerida; Propiciar que las legislaciones existentes en los paises americanos y del Caribe y sus
reformas, respeten y hagan efectivas las garantias contempladas en los tratados internacionales de Derechos Hu-
manos, especialmente aquellas que protegen los derechos de los grupos sociales mas vulnerables” entre otras.
Asociacion Interamericana de Defensorias Piblicas-IDEF, ;Qué es la Aidef?, s/f. Disponible en:

https:/bit.ly/34EVIi
30 Madrid y Ochoa, Problemas de Acceso Trasnacional. . ., ob. cit., p. 296.
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Garantias para el Acceso a la Justica: El Rol de los de los Defensores Publicos
Oficiales, en donde resolvio lo siguiente:

1. Afirmar que el acceso a la justicia, en tanto derecho humano funda-
mental es, a la vez, el medio que permite restablecer el ejercicio de aquellos
derechos que hubiesen sido desconocidos o vulnerados.

2. Apoyar el trabajo que vienen desarrollando los Defensores Puablicos
Oficiales de los Estados del hemisferio, el cual constituye un aspecto esencial
para el fortalecimiento del acceso a la justicia y la consolidacion de la demo-
cracia.

3. Afirmar la importancia fundamental que tiene el servicio de asisten-
cia letrada gratuita para la promocion y proteccion del derecho de acceso a la
justicia de todas las personas, en particular de aquellas que se encuentran en
una situacion especial de vulnerabilidad.

4. Recomendar a los Estados Miembros que ya cuentan con el servicio
de asistencia letrada gratuita que adopten acciones tendientes a que los Defen-
sores Publicos Oficiales gocen de independencia y autonomia funcional.

5. Alentar a los Estados que atin no cuenten con la institucion de la de-
fensa publica, que consideren la posibilidad de crearla en el marco de sus or-
denamientos juridicos.

6. Exhortar a los Estados a promover oportunidades de cooperacion in-
ternacional para el intercambio de experiencias y buenas practicas en la mate-
ria.

7. Alentar a los Estados y a los d6rganos del sistema interamericano a
promover la celebracion de convenios para la realizacion de capacitaciones y
formacion de los Defensores Publicos Oficiales.

8. Respaldar la labor de Asociacion Interamericana de Defensorias Pu-
blicas (AIDEF) en el fortalecimiento de la defensa publica en los Estados
Miembros.

9. Solicitar al Consejo Permanente que informe a la Asamblea General,
en su cuadragésimo segundo periodo ordinario de sesiones, sobre la imple-
mentacion de la presente resolucion, cuya ejecucion estara sujeta a la disponi-
bilidad de recursos financieros en el programa-presupuestario de la Organiza-
cion y otros recursos’ .

Este conjunto de medidas y lineamientos hablan del hecho que a nivel na-

cional e internacional existe una preocupacion latente al respecto de este tema, y
una voluntad cada vez més profunda de avanzar hacia la superacion de los

51 Organizacion de Estados Americanos (OEA), AG/RES. 2656 (XLI-O/11), Garantias para el acceso a la jus-
tica. El rol de los de los defensores publicos oficiales, aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 7 de
junio de 2011. Disponible en: https:/bit.ly2wvwgBW
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obstaculos que separan a las sociedades del ideal de justicia prometido. Sin em-
bargo, un acceso libre y en condiciones de igualdad a la justicia, sigue revelan-
dose hoy en dia como una quimera que tan pronto se cree esta por alcanzarse, nos
evade haciéndose mas esquiva.

Es justo reconocer que la problematica del acceso a la justicia se potencia
al introducirse en la arena de las relaciones internacional privatistas, donde entran
en juego un conjunto de factores que en asuntos meramente internos no se pre-
sentan; tal es el caso de las incompatibilidades de los sistemas legales internos de
los paises; la dependencia de exhortos y cartas rogatorias para el desarrollo del
proceso, los cuales no siempre son debidamente atendidas; el desigual compro-
miso de las naciones en cuanto al principio de cooperacion judicial internacional;
y el sempiterno concepto de soberania tomado como escudo para entorpecer,
desacelerar y excusar la improcedencia de figuras, normas e instituciones del
DIP, entre otros>>.

Adicionalmente, dentro del campo de accion del DIP, existen ciertas esfe-
ras facticas en las cuales las barreras naturales al acceso a la justicia se plantan
con mayor fuerza, haciendo que aquello que en muchos casos es llamado obs-
taculo, se convierta en un total impedimento que hace inalcanzable para los ad-
ministrados la consecucion de la justicia. Y precisamente uno de esos escenarios
especialisimos en donde el acceso a la justicia se presenta como un bien juridico
practicamente quimérico, ha sido tomado como centro gravitacional del presente
estudio: el abandono de gente mar.

La total desproteccion factica y juridica que enmarca a los marinos aban-
donados, hace de estas situaciones un ejemplo claro de como el aparataje juridico
tanto nacional como internacional, disefiado para resguardar el respeto a los de-
rechos y garantias de los administrados, puede quedar totalmente maniatado en
estos contextos, y echar por tierra los muchos avances que se han gestado en el
campo de la ciencia juridica.

En efecto, cuando la tripulacion de un buque ha sido abandonada por su
armador, se combinan una serie de factores que posicionan a sus integrantes en

52 Se apunta en este sentido que “la velocidad en que el mundo se globaliza y la vida de las personas se intemna-
cionaliza, parece dejar atras a las instituciones juridicas. Este mundo, estremecido por su propia interconexion,
sigue de algin modo marcado por la idea de la “plena separacion reciproca’ de las soberanias, lo cual tiende a
colocar al acceso trasnacional a la justicia en constante vilo. Si acceder a la justicia en los contextos meramente
locales, plantea siempre un desafio y unas dificultades, a veces insuperables, en el ambito internacional la sepa-
racion entre las jurisdicciones y la falta de mecanismos de acceso mas efectivos, suponen casi siempre barreras
mayores, que representan una amenaza permanente a la justicia.

La propia forma de organizacion de la sociedad internacional constituye una barrera casi natural al acceso a la
Justicia, que plantea la necesidad de soluciones especiales, que busquen superar las formulas clésicas de regula-
cion de los asuntos privados internacionales, es decir, las normas de determinacion de la jurisdiccion, los sistemas
tradicionales de cooperacion judicial, las reglas de eficacia de sentencias extranjeras, las normas de conflicto, las
normas materiales especiales, etc.”. Madrid y Ochoa, Problemas de Acceso Trasnacional. . ., ob. cit., p. 184.
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una zona de orfandad, dentro de la cual el Derecho semeja ser meramente orna-
mental, al no poder dar respuestas que se adapten a las exigencias de los indivi-
duos involucrados en estos cuadros.

El abandono de marinos implica que el armador de un navio se desen-
tiende del cumplimiento de sus obligaciones con respecto a la tripulacion que
opera su buque, lo cual precipita en la insatisfaccion de las necesidades basicas
de estos individuos, tales como la recepcion de la paga convenida, la adquisicion
alimentos y enseres de uso personal, o incluso la asistencia médica requerida.

Esa misma falta de capital, imposibilita abastecer de combustible al buque
o realizar las reparaciones que este pueda requerir para continuar su travesia, ha-
ciéndose inaccesible para los marinos arribar a su puerto de origen o ser repatria-
dos.

Este penoso marco factico es coronado por componentes legales y juridi-
cos, ya que las embarcaciones y sus tripulantes suelen quedar en este tipo de si-
tuaciones en jurisdicciones diferentes a las de su nacionalidad, domicilio o resi-
dencia, presentandoseles multiples dificultades a nivel administrativo por no po-
seer la documentacion requerida para permanecer y gestionar sus tramites migra-
torios en el pais de abandono, y mucho menos para exigir el cumplimiento de sus
derechos y obtener justicia.

Adicionalmente, por ser casos tan particulares, las legislaciones de DIP de
los paises no conciben soluciones que respondan a las exigencias de las personas
afectadas, y las previstas, al ser aplicadas, llevan a derivaciones absurdas que no
se apegan a los principios bésicos del Derecho y desnaturalizan el espiritu mismo
de la Ley.

En efecto, cuando se pretende emplear en supuestos de marinos abando-
nados las tipicas figuras, instituciones y normas de DIP, advertimos que las mis-
mas no dan cabida a este escenario material®*, lo cual, si bien no implica que se
vaya a dejar de dar solucion al caso, el mismo va a recibir un tratamiento inapro-
piado y, por tanto, muy probablemente injusto.

Si se piensa en los estadios que debe atravesar un administrado que se en-
cuentre inmerso en esta clase de situaciones, se advertira como la falta de docu-
mentacion legal, la inoperatividad de los criterios atributivos de jurisdiccion, el
requerimiento de presentar fianza de arraigo en juicio, la aplicacion al fondo de
un sistema legal elegido a través de un factor de conexion ajeno a las particulari-
dades de este tipo de realidades, la necesidad de proseguir el juicio en un idioma
totalmente desconocido, y la casi inobjetable imposibilidad de dar ejecucion una
sentencia favorable, terminan convirtiendo al sistema de justicia en una especie

33 Como lo veremos durante en decurso de los diferentes capitulos que conforman este escrito.
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de carrera de obstaculos infranqueable, donde la justicia es ese premio tan alegre-
mente ofrecido pero muy dificilmente alcanzable.

Merece la pena el estudio profundo de cada una de estas problematicas,
sin embargo, su complejidad y extension impulsan a centrar el presente trabajo
unicamente en el desarrollo de algunas de ellas: la falta de criterios atributivos de
jurisdiccidn, la presentacion de cautio iudicatum solvi'y el derecho aplicable; las
cuales son tratadas a profundidad en los capitulos subsiguientes.

C. Tratamiento internacional

Muiltiples instrumentos internacionales se han dado a la tarea de procurar
que limitaciones como las acabadas de referenciar sean reducidas al minimo, y
que el acceso a la justicia sea empoderado como lo que es, un derecho humano
civil de carécter esencial, dentro del cual el Estado tiene un gran peso como ga-
rante de su concrecion. Corroboran estos asertos los muchos tratados y manifies-
tos a nivel mundial que despliegan la preponderancia de este Derecho como hu-
mano y fundamental. Se pueden nombrar en el orden internacional la Declara-
cion Universal de los DD.HH. (arts. 8 y 10), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 14), y la Declaracion sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder (numerales del 4 al
6). En el plano Interamericano sobresalen la Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre (art. 18) y la Convencion Americana sobre
DD.HH. o Pacto de San José de Costa Rica de 1969 (arts. 8 y 25)*4.

Durante el vigésimo sexto periodo de sesiones del Consejo de DD.HH. de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), se exhort6 a los Estados a la
produccion de un instrumento internacional de caracter vinculante, que se refi-
riese a los DD.HH. frente a las corporaciones transnacionales y otras empresas
comerciales; siendo para muchos, el texto llamado a vislumbrar mecanismos
efectivos de acceso a la justicia para garantizar a los posibles afectados la conse-
cucion de reparaciones, € incluso servir como base para la creacion de un ente
judicial internacional encargado de ventilar este tipo de controversias™.

Pasando a Europa, se recuerda el Convenio para la Proteccion de los
DD.HH. y de las Libertades Fundamentales de 1950, que semeja ser uno de los
documentos de mayor valia en este campo, al refrendar en su articulo 6 el derecho
que tiene toda persona a ser oida en un proceso equitativo, sin retardos y donde
se le acredite a los involucrados el derecho a estar informado, disponer de tiempo
y facilidades para preparar su defensa y a ser asistido por profesionales del

34 Afiez, Marta, Raima Rujano y Jestis Meléndez, Seguridad Ciudadana y Acceso a la Justicia, en: Revista de
Ciencia Juridica de la Universidad Rafael Urdaneta, 2011, Vol. 1,p. 17.
35 Madrid y Ochoa, Problemas de Acceso Trasnacional. . ., ob. cit., p. 294.
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Derecho y por un intérprete si no comprende la lengua empleada en el juicio. En
este mismo sentido, el articulo 13 recoge el derecho de toda persona a ejercer un
recurso efectivo ante la instancia nacional designada a tales efectos, cuando sienta
que los derechos y libertades reconocidos en el Convenio han sido violados®®.

Igualmente importante es el contenido de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la UE, que dispone en su articulo 47 que aquellas personas cuyos
derechos y libertades hayan sido transgredidos, tienen derecho a la tutela judicial
efectiva, debiendo su causa ser oida equitativa, publica y oportunamente, pu-
diendo hacerse aconsejar, defender y representar, aunque carezcan de los recur-
sos economicos necesarios para ello, debiendo el Estado garantizarles asistencia
juridica gratuita.

En paralelo, se tiene la Convencion de Aarhus sobre el acceso a la infor-
macion, la participacion del ptblico en la toma de decisiones y el acceso a la
Justicia en temas ambientales, adoptada el 25 de junio de 1998 por la Comision
Econémica de Naciones Unidas para Europa. Si bien es cierto que el punto focal
de este documento es proteger el derecho de las generaciones presentes y futuras
a desarrollarse en un medio ambiente saludable, a los efectos de este trabajo es
necesario rescatar los mecanismos que ha incorporado para garantizar el derecho
de las personas al acceso a la justicia en materia medioambiental®’.

El articulado de este instrumento compromete a los Estados parte a velar
por que cada persona tenga la posibilidad de presentar un recurso ante el 6rgano
judicial, cuando haya interpuesto una solicitud de informacion sobre el medio
ambiente y la misma haya sido ignorada, rechazada abusivamente o insuficien-
temente atendida, debiendo ademas garantizarse el acceso a un procedimiento
rapido, gratuito o poco oneroso, ante un organo independiente e imparcial. De la
misma manera, las decisiones finales derivadas de ese proceso seran de obligato-
rio acatamiento por la autoridad publica y accesibles al ptiblico en general. Adi-
cionalmente, se invita a los paises contratantes a velar que los ciudadanos estén
adecuadamente informados sobre la posibilidad de instaurar este tipo de recursos
administrativos y judiciales, incorporando en sus sistemas mecanismos encami-
nados a reducir los obstaculos econdmicos o de cualquier otra indole que traben
el acceso a la justicia®.

36 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Roma. 1950, 4.
XL

57Viceconsejerfa de Medio Ambiente, Convenio de Aarhus: informacion, participacion y acceso a la justicia en
temas ambientales. Disponible en: https:/bit.ly/2XXwrCd

38 Art. 9 de la Convencion de Aarhus sobre el acceso a la informacion, la participacion del pblico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales.
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En el ambito penal, los Principios y Directrices de las Naciones Unidas
sobre el Acceso a la Asistencia Judicial en los Sistemas de Justicia Penal, dedican
el décimo lineamiento a la equidad en el acceso a la ayuda legal, al indicar que
los Estados deben tomar medidas para asegurar el debido acceso a la ayuda legal
en condiciones de igualdad para las mujeres, nifios y grupos con necesidades es-
peciales, como personas con alguna discapacidad, aborigenes, extranjeros, soli-
citantes de asilo, etc.>°.

La capitalidad que reviste el acceso a la justicia, admitida en los instrumen-
tos internacionales recientemente resefiados, se ve contrapuesta por el hecho que
solo los sistemas mas adelantados en temas de derechos ciudadanos y sociales,
han vislumbrado la necesidad de profundizar sus esfuerzos en pro de ese objetivo,
existiendo todavia en la actualidad muchos paises con graves deficiencias en
cuanto a los mecanismos para que sus habitantes puedan hacer uso de las herra-
mientas procedimentales legales®”.

D. Tratamiento en el ordenamiento juridico venezolano

Centrandose ahora en el plano interno, se aprecia que Venezuela ha reco-
nocido su apego a las declaraciones sobre DD.HH. emanadas de los diferentes

39 “Principio 10. Equidad en el acceso a la asistencia judicial: 32. Se deben adoptar medidas especiales para
asegurar un acceso real a la asistencia judicial a las mujeres, los nifios y los grupos con necesidades especiales,
tales como las personas de edad, las minorias, las personas con discapacidad, las personas con enfermedades
mentales, las personas que viven con el VIH y otras enfermedades contagiosas graves, los consumidores de
drogas, las poblaciones indigenas y aborigenes, los apatridas, los solicitantes de asilo, los ciudadanos extranjeros,
los migrantes y los trabajadores migratorios, los refugiados y los desplazados intemos, entre otros. Tales medidas
deben tener en cuenta las necesidades especiales de esos grupos y adecuarse al sexo y la edad de las personas.
33. Los Estados deben velar también por que se preste asistencia judicial a las personas que viven en zonas
rurales, alejadas o social y econdmicamente desfavorecidas y a los miembros de los grupos en situacion de des-
ventaja econdmica y social”. Organizacion de las Naciones Unidas, Principios y Directrices de las Naciones
Unidas sobre el Acceso a la Asistencia Judicial en los Sistemas de Justicia Penal, Viena, 2012. Disponible en:
https:/bit.ly/2KyMR1h

60 Sobre este particular se explica que: “Cuando se incorporan a la lista de los derechos humanos los derechos
sociales y econdmicos, se impone la idea de que al Estado le corresponde desempefiar un papel activo para que
estos derechos se hagan efectivos, a través de politicas y acciones dirigidas a asegurar el goce de ellos por todos
los ciudadanos, especialmente por los pertenecientes a los grupos sociales de menores recursos. Comienza a
surgir entonces también la preocupacion por hacer efectiva la posibilidad de que todos los ciudadanos puedan
reclamar sus derechos individuales y sociales a través de los 6rganos encargados de hacer cumplir las normas
que los consagran, por abrir a todos los ciudadanos las instituciones que sirven para el reclamo de los derechos,
como una via para hacerlos realmente efectivos.

Se parte del presupuesto de que ‘la posesion de derechos carece de sentido si no existen mecanismos para su
aplicacion efectiva’, y se afirma que el acceso efectivo a la justicia se puede considerar como ‘el requisito mas
basico —el derecho humano més fundamental— en un sistema legal igualitario modemo, que pretenda garan-
tizar y no solamente proclamar los derechos de todos™”. Casal y otros, Derechos Humanos, Equidad. . ., ob. cit.,
p- 50.
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organismos internacionales, siendo ademas firmante del Pacto de San José de
Costa Rica desde el 22 de noviembre de 1969°!.

El Estado venezolano distingue la relevancia que tiene el acceso a la justi-
cia como derecho humano, otorgandole jerarquia constitucional al englobarlo en
el articulo 26 de su Carta Magna y ser incluido dentro de los extremos que debe
llenar la justicia para ser considerada como tal®?.

Es evidente, por tanto, que el Constituyente enaltecio la tutela judicial efec-
tiva al dotarla de rango constitucional, siendo entendida como el derecho de po-
der acceder a la jurisdiccion, entablar las pretensiones que se estimen oportunas
para la defensa de derechos e intereses, y de verse escudado por las salvaguardas
procesales y demas amparos que brinda el debido proceso®?.

En adicion, se tropieza con otras normas de rango legal que también enal-
tecen el acceso a la justicia como derecho fundamental y lo guarnecen con ciertos
mecanismos para avalar su verdadero cumplimiento. Témese como muestra el
Codigo de Procedimiento Civil (CPC)** que consagra la obligacion que tienen
los jueces de administrar justicia en nombre de la Reptblica de manera breve e
igualitaria, tanto a nacionales como extranjeros, reconociéndoles el derecho a la
defensa a las partes® y a la obtencion del beneficio de justicia gratuita, cuando no
tuviesen los medios suficientes para litigar o hacer valer de manera no conten-
ciosa sus derechos®.

61 Valga recordar que el gobiemo de Venezuela denunci6 la Convencion el 10 de septiembre de 2012 mediante
un comunicado de fecha 06 de septiembre de ese mismo afio dirigido al Secretario General de la OEA, donde,
el para entonces Ministro para las Relaciones Exteriores Nicolas Maduro Moros, explica que la decision se debe
a que la practica de los 6rganos regidos por el Pacto de San José, la Comision y la Corte Interamericana de
DD.HH. se han alejado de sus principios fundamentales, convirtiéndose en un arma politica injerencista en los
asuntos internos de los paises y en especial de Venezuela. Independientemente de las razones esgrimidas por el
gobierno nacional, este acto ha sido entendido como una abierta y clara contravencion de la CRBV, en cuyo
articulo 19 recalca el principio de progresividad de los DD.HH., la salvaguarda de los mismos como compro-
miso frente a sus ciudadanos; y en cuyo articulo 23 otorga jerarquia constitucional a aquellos tratados, pactos y
convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela. Sin embargo, el articulo 78
de ese instrumento aclara que la denuncia no desliga al Estado Parte de las obligaciones contenidas en el tratado
en lo referente a todo hecho que pueda constituir una violacion de las obligaciones, que se haya cumplido con
anterioridad a la fecha en la cual la denuncia produce efecto.

62 Art. 26 de la CRBV: “Toda persona tiene derecho de acceso a los drganos de administracion de justicia para
hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difiisos, a la tutela judicial efectiva de los mismos y
a obtener con prontitud la decision correspondiente. El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, impar-
cial, idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas,
sin formalismos ni reposiciones inutiles”.

63 Useche, Judith, La Justicia en el Texto Constitucional Venezolano, en: Anuario del Instituto de Derecho Com-
parado, Universidad de Carabobo, 2016, No. 39, p. 15.

64 Codigo de Procedimiento Civil (reimpresion por error material), Gaceta Oficial No. 4.209 Extraordinario, 18
de septiembre de 1990.

%5 Arts. 1, 10, 15,215 y siguientes del CPC.

%6 Arts. 175y 178 del CPC.

38



AMDIPC 2022 No. 4

Al mismo tiempo sefiala como sancionable cualquier actuacion de los jue-
ces tendiente a evadir su deber de decidir sobre el mérito de una causa, pudiendo
llegar a entenderse que incurren en denegacion de justicia®’. Implanta, ademas,
una distribucion tanto vertical como horizontal del Poder Judicial a través de los
diferentes esquemas de competencia por instancia, cuantia, territorio y materia®®;
lo cual, indudablemente, ensancha las vias para plantear de manera efectiva una
pretension juridica, y potencia las posibilidades de obtener una respuesta pronta
y ajustada a los parametros legales.

Es interesante destacar que la ultima version del Proyecto de Reforma del
CPC® sigue esta misma corriente, al exaltar la preeminencia del acceso a la ju-
risdiccion como garantia suprema de la justicia. Asi, en sus primeros articulos
explica que uno de sus objetivos primordiales consiste en introducir cambios en
la actividad procesal que repercutan positivamente en el sistema de justicia na-
cional, lo cual viene a través de la igualacion de las condiciones y oportunidades
de todos los ciudadanos para el acceso a la justicia, el debido proceso y la tutela
judicial efectiva’®.

Adicionalmente, el Proyecto sitiia el acceso a la jurisdiccion dentro de los
principios que deberian regir el proceso civil venezolano, siendo definido en ese
mismo texto como el derecho del cual goza toda persona de asistir a los 6rganos
jurisdiccionales para obtener tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses,
lo cual se lograra mediante el curso de un litigio simple y expedito’".

Igual de meritoria es la incorporacion del principio de Cooperacion Juri-
dica Internacional como valor primordial dentro del proceso civil, al ser visto
como la via para garantizar un efectivo acceso a la justicia en el contexto interna-
cional y el resguardo de los DD.HH. en general’?.

El articulo 37 del comentado Proyecto, al tratar el tema de las costas ad-
vierte que, aunque en el proceso los gastos corren por cuenta de los interesados,
siempre debe procurarse que esto no se convierta en una traba para el acceso a la
Justicia, debiendo el Estado ser garante de ello y quedando facultado para exone-
rar esos pagos cuando lo estime pertinente ante la falta de recursos de las partes.

67 Art. 19 del CPC.

68 Arts. 28 al 47 del CPC.

%9 Proyecto de Reforma del Codigo de Procedimiento Civil de Venezuela, version del 25 de febrero del 2016.
70 Art. 1 del Proyecto de Reforma del CPC: “El presente Codigo tiene por objeto regular la actividad procesal
judicial en las competencias civil, mercantil, trnsito, bancario y otras cuyas leyes especiales remitan en forma
expresa a este Codigo, para lograr la necesaria transformacion del sistema de justicia, garantizando la igualdad
de condiciones y oportunidades a todos los ciudadanos y ciudadanas en el acceso a la justicia, el debido proceso
y la tutela judicial efectiva hacia la consolidacion del Estado Democrético y Social de Derecho y de Justicia
consagrado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

1 Art. 6, numeral 9 del Proyecto de Reforma del CPC.

72 Art. 6, numeral 13 del Proyecto de Reforma del CPC.
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De modo similar, el Codigo Organico Procesal Penal (COPP)” se alza
como uno de los instrumentos mas proteccionistas dentro sistema legal venezo-
lano, dictaminando que una condenatoria solo puede ser producto de un juicio
previo, publico, sin dilaciones ni formalismos indebidos, llevado a cabo ante un
juez imparcial y en salvaguarda de todos los derechos y garantias del debido pro-
Ceso.

A lapar, proclama el caracter inviolable del derecho a la defensa y la igual-
dad entre las partes en litigio’*. Al igual que el CPC, establece una distribucién
de la jurisdiccion penal siguiendo diversos criterios de competencia’®, y detalla
los derechos que cobijan al imputado dentro de un proceso de carécter penal, en-
tre los cuales resaltan’®:

(1) Estar representado por defensor designado o, en su defecto, por un
defensor publico.

(i1) Estar asistido gratuitamente por un traductor o intérprete, de ser re-
querido.

(iii) Solicitar al Ministerio Publico la realizacion de aquellas gestiones ne-
cesarias para desvirtuar las imputaciones que pesen en su contra.

(iv) Ser oido durante toda la pendencia del juicio”’.

En este mismo sentido, es necesario traer a colacion el contenido de la Ley
Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
(LOADGC)® reformada, que en su articulo primero otorga la potestad a los ha-
bitantes de la Republica de poder ejercer ante los tribunales competentes la accion
de amparo constitucional, para hacer valer los derechos fundamentales de la per-
sona humana, con el fin de lograr el restablecimiento de la situacion juridica in-
fringida, bien sea que la accion u omision denunciada provenga de otros admi-
nistrados, de una norma legal o incluso de 6rganos o entes del Poder Publico Na-
cional, Estadal o Municipal.

En atencion al sentido y alcance de esta normativa, cualquier acto de un
particular, de la Administracion o demés ramas del Poder Publico, orientado a
mermar el derecho de acceder a la justicia de los ciudadanos en el territorio

73 Codigo Orgénico Procesal Penal, Gaceta Oficial No. 6.078 Extraordinario, 15 de junio de 2012.

74 Ats. 1y 12 del COPP.

75 Arts. 51 al 72 COPP.

76 Lamentablemente la realidad nos compele a aclarar que en la préctica no siempre estos derechos son garanti-
zados de forma debida y su frecuente violacion suele ser denunciada abiertamente por los administrados.

77 Art. 127 COPP.

78 Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, Gaceta Oficial No. 34.060, 27 de
septiembre de 1988.
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nacional podria, indudablemente, ser objeto de una accion de amparo en los tér-
minos de la LOADGC, a los fines de dejarlo sin efecto de manera inmediata y
restablecer el orden constitucional quebrantado.

Coetaneamente, a nivel jurisprudencial, se tiene que la Sala Constitucio-
nal (SC) del méaximo Tribunal del pais, al interpretar el alcance de la tutela judi-
cial efectiva’®, ha puntualizado la estrecha vinculacion que guarda este derecho
con el acceso a la justicia y la seguridad juridica, asi como el rol primordial de
esa triada en la defensa del resto de garantias constitucionales®’.

Para dar respuesta al mandato, muchas veces constitucional como en el
caso de Venezuela, de la proteccion del derecho de acceso a la justicia y a la tutela
judicial efectiva, los gobiernos han ideado numerosas estrategias y alternativas
para favorecer de una u otra forma la experiencia de los ciudadanos dentro de los
organos de administracion de justicia. Efectivamente, resaltan practicas de paises
que han incrementado el niimero de tribunales operativos, especialmente en las
periferias de las grandes urbes, para descongestionar el servicio judicial; por su
parte, otras naciones han optado por disefiar procesos donde es posible prescindir
de la asistencia técnica juridica para presentar reclamos o defensas®!.

De la mano de estas iniciativas, se suelen incluir los medios alternos de
resolucion de conflicto, ampliamente difundidos en la mayoria de los sistemas
del mundo moderno, que encarnan un camino diferente del judicial para llevar a
término una controversia, alivianando el peso para los tribunales judiciales. No
obstante, estos mecanismos no siempre garantizan un acceso a la justicia de ma-
nera equitativa, ya que carecen de dispositivos que permitan subsanar el estado
de debilidad de grupos vulnerables, obligados a negociar en situacion de de-
sigualdad de poder, lo que evidentemente restringe la efectiva tutela de sus dere-
chos®2.

79 “El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido, comprende el derecho a ser oido por los
organos de administracion de justicia establecidos por el Estado, es decir, no solo el derecho de acceso sino
también el derecho a que, cumplidos los requisitos establecidos en las leyes adjetivas, los 6rganos judiciales
conozcan el fondo de las pretensiones de los particulares y, mediante una decision dictada en derecho, determi-
nen el contenido y la extension del derecho deducido”. TSJ/SC, sentencia No. 708, 10 de mayo de 2001 (Jestis
Montes de Oca contra sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo el 14 de di-
ciembre de 1999), en: https:/bit.ly/2MOWCcT1

80 Afiez y otros, Seguridad Ciudadana y Acceso. ..., ob. cit., p. 17.

81 Birgin y Gherardi, La garantia de acceso a la justicia. . ., ob. cit., p. 17.

82 fdem.

41



AMDIPC 2022 No. 4

IL. Jurisdiccion en los casos de Abandono de Marinos segun el sistema ju-
ridico venezolano de DIP

A. Dificultades en la determinacion de la Jurisdiccion

Como es bien sabido, que una legislacion consagre un conjunto de deberes
y derechos no es sinonimo de la observancia voluntaria de estos por parte de sus
destinatarios, es por ello que en muchos casos se requiere acudir a las vias juris-
diccionales para forzar el acatamiento de las normas.

Y, generalmente, resulta sencillo saber ante cual 6rgano judicial plantear
las controversias derivadas del incumplimiento de alguno de los deberes asumi-
dos en contratos laborales sin elementos de extranjeria.

Sin embargo, cuando se evidencia un supuesto de abandono de gente de
mar, los cuales suelen ostentar multiples elementos de extranjeria, y donde el
agraviado se encuentra lejos de su domicilio, del lugar de enrolamiento y del te-
rritorio en el cual se halla radicado su patrono, sin dudas se hace cuesta arriba
precisar cudl jurisdiccion presta mayores garantias de acceso a la justicia a los
marinos, y es la mas adecuada para conocer y juzgar las reclamaciones que estos
interpongan para la reivindicacion de sus derechos.

Pues aun cuando en un primer momento podria pensarse que deben ser los
tribunales que ordinariamente estan llamados a conocer de cualquier demanda
laboral, no hay que olvidar que el trabajo maritimo se presta en condiciones par-
ticulares, que puede que exista una jurisdiccion especial maritima®® que atraiga
el conocimiento de esa causa, y que en la mayoria de los casos la gente de mar
abandonada est4 fuera de su pais, sin recursos monetarios ni posibilidades de de-
volverse a incoar una accion ante los jueces competentes segin las leyes de su
nacion de origen, residencia, domicilio del patrono o lugar de contratacion.

A lo precedente se le suma que la labor a bordo es itinerante, no pudiendo
muchas veces establecerse con certeza el lugar de contratacion o un lugar tnico
de prestacion de servicios, lo que vuelve dificil la determinacion exacta del Es-
tado que esta en la mejor posicion para garantizar a los trabajadores un efectivo
acceso a la justicia, a los fines de dilucidar las controversias derivadas de la pres-
tacion de servicios a bordo y el incumplimiento del contrato laboral.

Es preciso tener en cuenta, ademas, que cada una de las legislaciones im-
plicadas incluyen criterios jurisdiccionales disimiles, que no se compaginan entre
si, derivando que el conocimiento de un caso pueda ser atraido por multiples o
inclusive por todas las jurisdicciones involucradas en el mismo, o puede que el
escenario sea menos venturoso y la puesta en operacion de los criterios jurisdic-
cionales de cada pais decante en una unanime declaratoria de falta de jurisdiccion.

83 Como es el caso de Venezuela que cuenta con una jurisdiccion especial acudtica.
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Se entiende asi la necesidad de encauzar ahora este analisis hacia los crite-
rios jurisdiccionales que se encuentran presentes en los tratados internacionales
vigentes para el pais y en la legislacion interna venezolana, a los fines de precisar,
segun esos parametros, cuando los supuestos de abandono de marinos podria en-
cajar dentro de los estandares legales para generar una declaratoria de atribucion
de jurisdiccion por parte del juez venezolano, para luego evaluar la idoneidad de
los mismos como criterios que permitan la materializacion del acceso a la justicia
a las personas envueltas en estas realidades.

Atendiendo al orden de prelacion de las fuentes de DIP instituido en el
articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado (LDIP)** venezolana, para
determinar en qué casos el juez patrio puede dilucidar una controversia juridica
en sede oficial se debe tener en cuenta, en primer lugar, los acuerdos internacio-
nales que estén vigentes para los Estados cuyas jurisdicciones puedan atraer el
conocimiento de la referida causa. Por el grado de especialidad de la materia, es
imperativo acudir en primer lugar a aquellos acuerdos internacionales proferido
sobre este tema y contengan normas jurisdiccionales.

Dentro del orden legal internacional se tiene el Convenio sobre la seguri-
dad social de la gente de mar (revisado), adoptado en Ginebra en la 74* reunion
de la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) en fecha 09 octubre 1987, cu-
yas disposiciones, aplicables a marinos que han sido objeto de abandono por
parte de sus patronos, fijaban la obligacion de los Estados firmantes de garantizar
ciertos estandares minimos de seguridad social a la gente de mar. Este instru-
mento ha quedado derogado de manera tacita por la entrada en vigencia del Con-
venio sobre Trabajo Maritimo de 2006 (o MLC 2006, por sus siglas en inglés),
que arropa lo contemplado en este de mas lejana data.

EIMLC 2006 de 1a OIT, en vigor desde el 20 de agosto de 2013, indica en
su predmbulo que el objetivo principal que mueve su creacion es procurar la
puesta en marcha de directrices de aceptacion general entre los gobiernos, los
armadores y la gente de mar, a fin de garantizar que los servicios laborales en el
campo maritimo se presten en condiciones decentes®>. En esta oportunidad, su

84 Art. 1 de la LDIP: “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros se regu-
laran, por las normas de Derecho Internacional Pablico sobre la materia, en particular, las establecidas en los
tratados internacionales vigentes en Venezuela; en su defecto, se aplicaran las normas de Derecho Internacional
Privado venezolano; a falta de ellas, se utilizara la analogia y, finalmente, se regiran por los principios de Derecho
Internacional Privado generalmente aceptados”.

85 En el articulo 5 de esta Convencidn, conocida también como Carta de Derechos de los Marineros, se hace un
recuento de bienes juridicos tutelables de los trabajadores de mar que deben ser resguardados por los Estados
parte del instrumento, entre los que se encuentran:

(i) que el lugar de trabajo sea seguro, protegido y cumpla las normas de higiene;

(i) gozar de condiciones de empleo justas;

(iii) contar con ambientes decentes de trabajo y de vida a bordo;
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contenido no sera desarrollado a profundidad puesto que el mismo no esta vi-
gente para Venezuela, siendo que su ratificacion no ha sido concretada®®.

También podria llegar a considerarse apropiada la mencion del Convenio
sobre los trabajadores migrantes (revisado), adoptado en Ginebra en la 32°
reunion del CIT del 01 julio 1949 y vigente para Venezuela desde el 09 junio
1983, en el cual se fijan estandares minimos de proteccion de aquellos trabajado-
res que, para la prestacion de sus labores, deben abandonar su residencia habitual
y establecer la misma en otra jurisdiccion diferente, bien sea de forma temporal
0 permanente.

Sin embargo, el propio texto de esta normativa, excluye de manera expresa
su aplicacion a los marinos, al esclarecer que la expresion “trabajador migrante”
alude a toda persona que emigra para ocupar un empleo por cuenta ajena no alu-
diendo a trabajadores fronterizos, a artistas y personas que ejerzan una profesion
liberal que entren a un pais a ejercer su oficio por un corto periodo, y excluyendo
a la gente de mar®’. Como se puede observar, ninguno de los referidos instru-
mentos podria ser aplicable para la determinacion del criterio a ser tenido en con-
sideracion por el Estado contratante para otorgar al marino el derecho de accion
ante sus tribunales, cuando se encuentre en una situacion de abandono por parte
de su empleador, pues o el mismo no es aplicable a estos supuestos, como ocurre
con el Convenio sobre los trabajadores migrantes que excluye a los marinos de

(iv) ser protegido en lo que se refiere a su salud, teniendo a disposicion la atencion médica requerida, asi como
las medidas de bienestar y demés mecanismos de proteccion social.

Dentro los medios contemplados para el cuamplimiento de estas obligaciones destacan las legislaciones naciona-
les, los convenios colectivos aplicables, los usos y las practicas comunes.

Este Convenio, ademas, esta integrado por un Reglamento donde se detalla de manera mas precisa las obliga-
ciones de los Estados firmantes con respecto al trabajo maritimo, para la salvaguarda de los derechos méas fun-
damentales de aquellos que prestan servicios bajo esa modalidad. Este Reglamento sufti6 un conjunto de en-
miendas puntuales en abril del 2014, las cuales fueron adoptadas de manera casi unanime por los 400 partici-
pantes a la primera reunion del Comité Tripartito Especial instaurado justamente para su discusion, previéndose
que la entrada en vigor de estas modificaciones se dé en el 2017.

86 M4s adelante volveremos sobre este particular explicando las motivaciones del Estado venezolano para su
negativa.

87 Art. 11 del Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949. Ahora bien, en lo relativo al aspecto
Jjurisdiccional es bastante escasa la regulacion que contiene, inicamente prescribe que toda persona que sea ob-
jeto de la aplicacion del tratado deberd tener derecho a recurrir en caso de que se le nieguen las prestaciones de
seguridad social en materia de contingencias cubiertas o a presentar una queja respecto de la naturaleza, nivel,
calidad o importe de dicha prestacion. Resulta rescatable la incorporacion de esta norma dentro del acuerdo, pues
impone a los Estados para los cuales esta vigente este instrumento la exigencia de asegurar que la gente de mar
en este tipo de situaciones, donde necesiten reclamar ciertas prestaciones de caracter social, estén empoderados
con el derecho a la accion, es decir, a acudir a los tribunales jurisdiccionales y presentar su reclamacion con
plenas garantias y cuenten con los recursos idoneos para ello. Adicionalmente, el legislador internacional se
preocupa por que los conflictos de esta indole que se instauren en ocasion al contenido de los derechos contem-
plados en el tratado, tengan una solucion rapida y poco onerosa, al incluir una norma en tal sentido en su articulo
32.
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su d&mbito material de aplicacion, o no se encuentra vigente para Venezuela, caso
del MLC 2006%8.

Habiéndose agotado sin €xito la busqueda de criterios jurisdiccionales en
los tratados especializados en materia de trabajo maritimo, se debe pasar ahora a
los convenios de DIP de caracter mas general, y es asi como se llega a uno de los
acuerdos mas emblematicos en la evolucion del DIP en América, el Codigo de
Derecho Internacional Privado o Cédigo Bustamante, suscrito en La Habana el
20 de febrero de 1928, ratificado por Venezuela en 1932.

En este acuerdo, iconico para el desarrollo del DIP, se establece como prin-
cipal criterio distributivo de jurisdiccion la sumision indicandose que, en lo refe-
rente a acciones civiles y mercantiles de toda clase, el juez llamado a conocer de
la misma sera aquél a quien los litigantes se sometan expresa o tacitamente. Sin
embargo, esta es una sumision con vinculacion, pues la eleccion sera valida siem-
pre que alguna de las partes sea nacional del Estado contratante cuya jurisdiccion
haya sido seleccionada o tenga en dicho pais su domicilio®.

A tenor de los articulos 321 y 322 de este instrumento, la manifestacion de
voluntad de las partes puede ser expresa, si los interesados renuncian a su fuero
propio y designan de manera precisa el tribunal que resolvera su conflicto; o ta-
cita, cuando el accionante interponga la demanda ante un foro determinado o el
demandado realice cualquier actuacion en juicio que no sea proponer la declina-
toria de jurisdiccion.

Siguiendo el analisis de las normativas de este tratado contentivas de cri-
terios jurisdiccionales posiblemente aplicables a casos de reclamaciones por
abandono de gente de mar, se puede percatar la inclusion del lugar de cumpli-
miento de la obligacion y el domicilio del demandado, subsidiariamente con la
residencia de este lltimo”°.

De ahi que en cuadros de abandono de marinos donde se vean involucra-
das las jurisdicciones de Estados parte del Codigo Bustamante, y sea aplicable
este instrumento, estarian calificados para conocer y decidir de la causa los tribu-
nales judiciales del lugar de cumplimiento de la obligacion y los del domicilio o
residencia del demandado, en virtud del contenido de este instrumento interna-
cional.

De no ser posible la aplicacion del Codigo Bustamante al caso en concreto,
y no existiendo otras normativas internacionales contentivas de criterios

88 Y aun cuando estuviera vigente para nuestro pais, tampoco serfa de utilidad para la determinacién de la juris-
diccion pues no incorpora criterios jurisdiccionales que pudieran servir como base para que los jueces nacionales
se atribuyan o no jurisdiccion en estos supuestos.

89 Art. 318 del Codigo Bustamante.

%0 Art. 323 del Codigo Bustamante.
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distributivos de jurisdiccion vigentes para Venezuela que puedan ser aplicables a
realidades de enrolamiento de gente de mar, es necesario proceder al segundo
escafio de fuentes de DIP segin la LDIP®!, es decir, la normativa interna, ini-
ciando por aquellas normas mas recientes y de mayor especialidad por la materia.

Esto acarrearia la aplicacion de la regulacion laboral venezolana, sin em-
bargo, al no estar contemplados criterios atributivos de jurisdiccion en la Ley Or-
ganica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT)”, y no siendo
la materia maritima laboral regulada por la Ley de Comercio Maritimo (LCM)*?,
en los casos laborales con elementos de extranjeria debera emplearse el juego de
criterios jurisdiccionales de la LDIP para determinar cuando los tribunales vene-
zolanos tienen jurisdiccion para entrar a dilucidar el asunto en cuestion®,

Atendiendo entonces al prenombrado sistema de fuentes inserto en el ar-
ticulo 1 de la LDIP, habiéndose cerciorado la inexistencia de tratados internacio-
nales aplicables para la determinacion del Estado con jurisdiccion para conocer
del caso, y habidas cuentas de la ausencia de normativas internas especificas de
DIP sobre la materia tratada (maritimo laboral), se hace ineludible acudir a la
combinacion de criterios jurisdiccionales inmersos en el texto de la normativa

%1 Contenido en el art. 1 de la LDIP.

92 “En materia laboral sucede que los operadores juridicos suelen utilizar el articulo 10 de la LOT [actual articulo
3 LOTTT] para establecer si los tribunales tienen o no jurisdiccion. Esta aplicacion del articulo 10 de la LOT
[actual articulo 3 LOTTT] es incorrecta porque esta norma solo va destinada a indicaros cuando se aplica el
derecho venezolano a una relacion de trabajo internacional. La norma no establece ningtin criterio para determi-
nar cuando los tribunales venezolanos tienen jurisdiccion. Para estos efectos, el ordenamiento juridico especifi-
camente el sistema de Derecho Internacional Privado, contiene normas que regulan particularmente el problema
de la jurisdiccion de los tribunales venezolanos”. Carrasquero, Andrés, Relaciones de trabajo internacionales:
problemas resueltos y por resolver, en: La Empresa y sus Negocios de Cardcter Internacional, Caracas, Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales, 2011, Serie de Cuaderos 1, pp. 62-63.

93 Decreto No. 1.506 con Fuerza de Ley de Comercio Maritimo, reformado parcialmente, Gaceta Oficial No.
38.351, 5 de enero de 2006. La LCM regula las relaciones juridicas que se originan en el comercio maritimo y
en la navegacion por agua (ver art. 1 de esta normativa), y si bien las relaciones laborales se pueden gestar inde-
pendientemente del comercio maritimo, tal es el caso de aquellas que se producen dentro de los buques pesque-
ros cuya principal finalidad no es el comercio maritimo; si podria serle aplicable la normativa en cuanto a que
dispone que aplicara a las relaciones que se gesten con ocasion a la navegacion por agua, sin embargo su nor-
mativa no abarca las relaciones juridicas laborales que se producen a bordo. Solo se limita a establecer créditos
privilegiados a favor de los marinos sobre el buque.

94 “En Venezuela la SPA es la {iltima instancia que conoce sobre problemas de jurisdiccion en casos de Derecho
Internacional Privado, incluyendo relaciones de trabajo internacionales conforme al articulo 57 de la Ley de
Derecho Internacional privado (LDIP). .. En virtud de ello, la SPA utiliza apropiadamente el sistema venezolano
de Derecho Internacional privado—y no el articulo 10 LOT [actual articulo 3 LOTTT}— para determinar si los
tribunales venezolanos tienen jurisdiccion o no para conocer de casos sobre relaciones de trabajo internaciona-
les.... La doctrina patria coincide con la SPA, en que los problemas de jurisdiccion en casos de relaciones de
trabajo internacional deben resolverse mediante el sistema venezolano de Derecho Internacional Privado, al no
existir normas especificas sobre la jurisdiccion para acciones derivadas de las relaciones de trabajo internaciona-
les”. Carrasquero, Relaciones de trabajo internacionales. . ., ob. cit., p. 65.
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internacional privatista general interna, la LDIP. Dichos criterios se encuentran
transcritos en el articulo 39 y siguientes de la LDIP®>.

En ese cuerpo normativo se incorporan criterios atributivos de jurisdiccion
que efectivamente pueden ser empleados en materia de abandono de gente de
mar; asi pues, establece en un primer término el domicilio del demandado (art.
39 LDIP) como criterio general®®, y de forma subsidiaria afiade el lugar de eje-
cucion y celebracion del contrato (art. 40 LDIP numeral 2), el lugar de verifica-
cion del hecho (art. 40 LDIP numeral 2), el lugar de la citacion personal del de-
mandado (art. 40 LDIP numeral 3), y la sumision (art. 40 LDIP numeral 4, arts.
44y 45).

Se pasa ahora a analizar cada uno de los criterios jurisdiccionales conteni-
dos tanto en el sistema internacional vigente para Venezuela como en la norma-
tiva interna internacional privatista, que podrian ser empleados en escenarios de
abandono de tripulantes para atribuir jurisdiccion a los tribunales patrios, exami-
nando la idoneidad de su procedencia siendo que, tal como se explico con ante-
rioridad, el abandono de gente de mar involucra bienes juridicos muy sensibles y
situaciones tan particulares que la puesta en marcha de dichos criterios no nece-
sariamente dard una respuesta efectiva al caso planteado.

Vale la pena aclarar que el analisis que se presenta a continuacion trata de
forma conjunta los criterios jurisdiccionales insertos tanto en la normativa interna
como en la internacional aplicable para Venezuela, por ser de similar talante y
contenido, sin embargo esto en ninguin caso significa que los criterios analizados
y normas contentivas sean aplicables de forma simultanea, pues, tal como se in-
dicd en parrafos precedentes la prelacion entre las normas a ser analizadas viene
marcada de forma clara por la operatividad del sistema de fuentes contenido en
el articulo 1 de la LDIP?”.

95 “Conforme al articulo 1 de la LDIP y a la falta de tratados intemacionales, la SPA utiliza los criterios atributi-
vos de jurisdiccion previstos en los articulos 39 y siguientes de la LDIP, para determinar si los tribunales tienen
0 no jurisdiccion en casos de relaciones de trabajo internacionales”. Carrasquero, Relaciones de trabajo interna-
cionales. . ., ob. cit., p. 66.

96 “Antes que todo debe recordarse que los criterios atributivos de jurisdiccion establecidos en el articulo 40 solo
entran en funcionamiento en la medida que el criterio general del domicilio del demandado en territorio de la
Repiblica no esté dado. Solo en esa medida es que los diversos criterios del articulo 40 desarrollaran su funcion
atributiva de jurisdiccion a los tribunales venezolanos de manera especial y concreta para el caso especifico. No
se trata de criterios general atributivos de jurisdiccion como seria el caso del domicilio del demandado en terri-
torio venezolano”. Heméandez-Breton, Eugenio, Acciones Patrimoniales, en: Ley de Derecho Internacional Pri-
vado Comentada, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005, Tomo IL, pp. 999-1000.

97 Ciertamente, se estudian de forma conjunta, pero eso no significa, en ning{in caso, que apliquen de manera
concomitante las normas a ser abordadas, comprendiendo que las mismas pertenecen a instrumentos cuya apli-
cabilidad dependera de la operatividad del sistema de prelacion de fuentes de la LDIP.
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B. Criterios Atributivos de Jurisdiccion
1. Domicilio del demandado

Tanto el articulo 39 de la LDIP*® como el articulo 323 del Codigo Busta-
mante®® establecen el domicilio del demandado como criterio jurisdiccional ',
de manera que si el demandado estd domiciliado en Venezuela los jueces patrios
tendran jurisdiccion en virtud de la aplicabilidad de alguna de estas normas'®!.
Vale rescatar que el domicilio del demandado es un criterio principal operativo
en casos de cualquier indole' 2.

De esas disposiciones se colige que, si en un supuesto de abandono el pa-
trono de la tripulacion se halla domiciliado en territorio venezolano, el trabajador

%8 Art. 39 de la LDIP: “Ademés de la jurisdiccién que asigna la ley a los tribunales venezolanos en los juicios
intentados contra personas domiciliadas en el territorio nacional, los tribunales de la Republica tendrén jurisdic-
¢ion en juicios intentados contra personas domiciliadas en el exterior en los casos contemplados en los articulos
40,41 y42 deesta Ley”. La mayoria de la doctrina entienden que la norma arriba transcrita consagra el domicilio
del demandante como principal criterio atributivo de jurisdiccion. Tal es el caso de Tatiana de Macekelt, quien
afirma que “Los criterios ‘indicadores’ de la jurisdiccion de los tribunales venezolanos son: el primero, contenido
en el articulo 39 de la Ley, que consagra el domicilio del demandado. Este es el criterio general de jurisdiccion
evidentemente preferido por el sistema venezolano, porque facilita la aplicacion del principio constitucional del
debido proceso”. De Mackelt, Tatiana, Regulacion de la Jurisdiccion en el Sistema Venezolano de Derecho
Internacional Privado, en: Temas de Derecho Internacional Privado Homenaje a Juan Maria Rouvier, Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2003, Coleccion Libros Homenaje No. 12, pp. 393-394.

9 Art. 323 del Codigo Bustamante: “Fuera de los casos de sumisién expresa o técita, y salvo el derecho local
contrario, seré juez competente para el ejercicio de acciones personales el del lugar del cumplimiento de la obli-
gacion, o el del domicilio de los demandados y subsidiariamente el de su residencia”. En el caso del Codigo
Bustamante este criterio entraria a operar en defecto del criterio del lugar de cumplimiento de la obligacion, y
siempre que no exista un acuerdo de sumision valido entre las partes. Adicionalmente, se dispone la residencia
del demandado como criterio subsidiario al del domicilio.

100 En el caso del art. 39 de la LDIP, parte de la doctrina patria disiente de este parecer y aclara que la referida
norma no incorpora el domicilio como criterio jurisdiccional, sino que tmicamente lo reconoce como tal, esto
dado el talante de su redaccion donde pareciera referir a otra norma que si esta consagrada para establecer el
domicilio como criterio jurisdiccional. En este sentido Hernandez-Breton en su articulo titulado “Domicilio del
Demandado”, parte de la Ley de Derecho Internacional Privada Comentada, explica lo siguiente: “El articulo
39 de la LDIP no establece el domicilio del demandado como criterio atributivo de jurisdiccion. Tan solo lo
reconoce en la medida en que el mismo haya sido establecido por la ‘ley’. Esta conclusion se desprende del uso
del vocablo ‘ademas’ en la redaccion de la disposicion en comentario, lo cual parece indicar la existencia de otras
normas que asilo hacen. .. No obstante, lo cierto del caso es que la ‘ley” no consagra de manera expresa y general
el domicilio del demandado como criterio atributivo de jurisdiccion, ello tan solo resulta como una conclusion
forzosa basada en la tradicion venezolana”. Hemandez-Breton, Eugenio, El Domicilio del Demandado, en: Ley
de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005, Tomo I1, pp.
985-986.

101 Recordando que la aplicabilidad de una u oftra normativa estaré dada por la prelacion del sistema de fuentes
establecido en el art. 1 de la LDIP. De ahi que si es aplicable el Codigo Bustamante no se procederia a la utiliza-
cion de los criterios jurisdiccionales de 1a LDIP, y solo se emplearian los criterios jurisdiccionales de la LDIP en
ausencia de un tratado internacional vigente para las jurisdicciones involucradas en el asunto debatido.

102 “E] domicilio en territorio venezolano funciona como criterio general atributivo de jurisdiccion a los tribuna-
les venezolanos. Sirve para todos los casos y para todos los tipos de acciones, salvo los casos de derogacion de
lajurisdiccion ex-articulo 47 de la LDIP, litispendencia internacional ex-articulo 58 de la LDIP 'y el caso contro-
versial del articulo 46 de la misma Ley””. Hernandez-Breton, El Domicilio del Demandado. . ., ob. cit., p. 988.
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podra demandar ante los 6rganos jurisdiccionales de Venezuela el resarcimiento
de los dafios suftidos, y el honramiento de los pasivos contractuales y legales que
le estén siendo adeudados; por su parte, el juez nacional, al verificar que el de-
mandado tiene su domicilio constituido legalmente dentro de los limites territo-
riales de la Republica, debera afirmar su potestad para conocer de la causa y en-
trar a dictaminar sobre el fondo del asunto debatido teniendo como base para ello
las referidas normativas.

Ahora bien, antes de continuar con el analisis del domicilio del demandado
como criterio jurisdiccional en casos de abandono de gente de mar, es imperioso
primero aclarar quién es la persona llamada a cumplir con las obligaciones de
repatriacion, asistencia, pago de salarios y demas conceptos laborales frente a la
tripulacion abandonada, y por tanto el sujeto pasivo dentro del proceso, ya que
de ello dependera el foro que atraiga jurisdiccion en virtud de este criterio.

Puesto que, si bien en un primer momento se podria pensar que, siendo el
armador de la nave la persona llamada a usar y explotar comercialmente el bu-
que'® y por tanto dotarlo de todo lo necesario para que goce de navegabilidad!*4,
deberia ser este quien sea considerado el patrono en las relaciones maritimas la-
borales y por ende tinico demandado ante las reclamaciones de los marinos que
se produzcan por sucesos de abandono, no es menos cierto que es cada vez mas
popular la figura terceros dentro del rubro maritimo que se encargan de adminis-
trar las tripulaciones, abasteciendo a las empresas que fungen como armadoras,
del personal para operar sus naves'%.

Es asi como se encuentran empresas de gestion naval o administracion na-
viera!® que suelen estar encargadas de multiples labores genéricas como salva-
guardar la operatividad de las maquinas, manejar la carga, contratar fletes, plani-
ficar auditorias e inspecciones, lidiar con aseguradoras, e incluso pueden ejercer
la funcion de avituallar y administrar la tripulacion de las embarcaciones de aque-
llos armadores con quienes contratan'®’.

103 Art. 37 de la LCM: “El Armador es la persona que utiliza o explota el buque en su propio nombre, sea 0 no
su propietario, bajo la direccion y gobierno de un Capitan designado por aquel”. Art. 38 de la LCM: “Se presume
que el propietario del buque es su armador, o lo son sus copropietarios, salvo prueba en contrario”.

104 Asf lo afirma la doctrina nacional, al recordar que “armar un buque significa proveerlo de todo lo necesario
para la navegacion”. Omatia, Gustavo, Estudio del Régimen del Trabajo Maritimo en Venezuela, Caracas, Edi-
torial Juridica Venezolana, 2018, p. 72.

105 “The indirect approach has become more popular among shipowners due to the underlying cost efficiency
and the global reach offered by manning agencies. The lack of adequate training on board most modern-day
ships means that shipping companies as an outsourcing approach, Thus the use of manning agencies to satisfy
labour needs has grown significantly in recent years”. Livingstone, Caesar y Fei Jiangang, Recruitment and the
image of the shipping industry, en: Managing Human Resources in the Shipping Industry, New York,
Toutledge, 2018, s/p.

196 Conocidas més comimmente por su traduccion en inglés como “shipmanagement”.

197 Omafia, Estudio del Régimen. . ., ob. cit., p. 76.
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Paralelamente, existen compafiias que prestan servicios mas especificos,
que se limitan a reclutar dotaciones para las nave, a contratar seguros para los
marinos y demés actividades juridicas o técnicas relacionadas con los tripulantes,
y suelen ser conocidas en el sector como gestores de buques y tripulaciones' %,
Por tiltimo, en este plano también nos topamos con agentes de colocacion laboral,
que tmicamente se dedican a enganchar a los marinos'®® para los buques de las
empresas armadoras, propietarias o gestores navieros; se trata de agencias de ges-
tion humanas encargadas de enrolar tripulantes para cumplir labores a bordo de
buques mercantes.

Habiendo dejado en claro las modalidades bajo las cuales los servicios re-
lacionados con el reclutamiento y manejo de tripulantes a bordo pueden ser en-
cargados a intermediarios o contratistas, y reconociéndose la legalidad y proce-
dencia de este tipo de figuras y relaciones juridicas a la luz del Derecho venezo-
lano! !9, resulta ineludible ahora aclarar si el armador, aun cuando utilice este tipo
de empresas, debe considerarse o no el verdadero patrono de los marinos embar-
cados y, por tanto, principal responsable de los deberes que esto implica y sujeto
pasivo de las reclamaciones judiciales que se emprendan para exigir el cumpli-
miento de esas obligaciones laborales.

Atendiendo a la concepcion tedrica, el armador es sobre quien recae la res-
ponsabilidad de hacer navegar una nave'!!, no solo proveyéndola de lo necesario
para la navegacion sino asumiendo y ejerciendo la titularidad del uso del bu-
que''?, y con ello la gestion ndutica del mismo y su operatividad''®. Si concate-
namos estas ideas con las disposiciones legales nacionales segtn las cuales el
armador es la persona que utiliza o explota el buque en su propio nombre' 4, se
llega a entender que es este quien es responsable ultimo de la navegacion del
buque y, por tanto, debe ser entendido como el patrono de la relacion laboral con

el capitan, los oficiales y los marinos!!>.

198 Ibidem, p. 77.

199 Ibidem, p. 78.

110 Recuérdese que la CRBV en suarticulo 94 consiente la existencia de intermediarios y contratistas, rescatando
siempre la responsabilidad solidaria entre estos y la persona natural o juridica en cuyo provecho se presta un
servicio, y su legalidad unicamente cuando no se trate de simulacion o fraude, o se establezcan con el propdsito
de desvirtuar, desconocer u obstaculizar la aplicacion de la legislacion laboral (tercerizacion laboral prohibida
expresamente por la LOTTT).

1 Martinez, Patricia, Los Sujetos de la Navegacion en la Ley de Comercio Maritimo. Publicado en: Il Con-
greso de Derecho Maritimo, Caracas, Comité Maritimo Venezolano, 2004, p. 228.

112 Gonzélez, Rodolfo, Manual de Derecho de la Navegacion, Buenos Aires, Depalma, 4° ed., 2000, p. 206.
113 Belisario Capella, Freddy, Derecho del Transporte Maritimo, Caracas, Ediciones Maritimas Venezolanas,
2012, Tomo I, p. 264.

114 Art. 37 dela LCM.

115 Omafia, Estudio del Régimen del Trabajo. .., ob. cit., p. 41.
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En efecto, siendo el epicentro de la labor del armador dotar al buque de
todo lo indispensable para que este pueda echarse a la mar y completar de forma
exitosa su travesia, esto seria imposible sin la designacion de la tripulacion, la
cual tendrd en sus manos la tarea de llevar la embarcacion a puerto seguro, cum-
pliendo para ello con las érdenes, especificaciones y acatando las normativas que
a tales fines le imponga el armador.

Por tanto, aun cuando la dotacion no haya sido seleccionada por el arma-
dor, sino por un tercero, sus miembros actuaran de conformidad a las directrices
giradas por el primero y en dependencia directa de este. Sera la empresa arma-
dora quien velara por la seguridad de los trabajadores a bordo, del cumplimiento
de los descansos obligatorios, su alimentacion, provision de equipamiento nece-
sarios para el cumplimiento de sus labores, asi como de proveerlos de los insu-
mos y atencion médica en caso de requerirlo''¢.La descripcion del papel del ar-
mador frente a la tripulacion de sus buques coincide plenamente con el concepto
de patrono que consagra de LOTTT, cuando dispone que el patrono es aquella
persona natural o juridica que tiene bajo su dependencia a uno o mas trabajadores,
en virtud de una relacion laboral en el proceso social de trabajo'!”.

En lo que respecta al rol de las empresas intermediarias de tripulantes, tini-
camente se cifien a prestar un servicio especializado de bisqueda, captacion y
gestion humana, que en ningun caso suplanta el papel como patrono real que os-
tenta el armador! '8,

116 Deberes que, a la luz de nuestra legislacion nacional, estan reservados para el patrono. Ast lo dispone el art.
255 de 1a LOTTT: “En el trabajo en el transporte maritimo, fluvial y lacustre, el patrono o la patrona tiene las
siguientes obligaciones frente a sus trabajadores y trabajadoras:

a) Proporcionarles a bordo alojamiento comodo e higiénico.

b) Proporcionarles a bordo alimentacion sana, nutritiva y suficiente.

¢) Proporcionarles alojamiento y alimentacion cuando el buque sea llevado a puerto extranjero para reparaciones
y los trabajadores o trabajadoras no puedan permanecer a bordo.

d) Concederles el tiempo necesario para el ejercicio del voto en elecciones nacionales, estadales, municipales o
sindicales, siempre que la seguridad del buque lo permita y no se entorpezca su salida a la hora y fecha fijadas.
¢) Proporcionarles atencion médica, hospitalizacion y medicamentos en caso de accidente o enfermedad,

sea cual fuere su naturaleza, cuando la seguridad social no los prevea.

f) Informar a la autoridad competente en materia de salud y seguridad laboral los accidentes de trabajo ocurridos
abordo.

) Pagarles el equivalente a comida y transporte cuando los trabajadores y las trabajadoras disfiuten del descanso
en domingo o dia feriado en un puerto distinto al de su contratacion y no permanezca en el buque. Dicho pago
se hara en moneda de curso legal de ese puerto.

h) Repatriarlos o trasladarlos al lugar de enganche.

1) Las demas establecidas por esta Ley, su reglamento, las normas que rigen la materia y por las convenciones
colectivas”.

17 Art. 40 de la LOTTT.

118 Asf lo ha entendido la doctrina nacional al afirmar que: “en las relaciones laborales que se presenten con
ocasion del trabajo en la navegacion maritima, fluvial y lacustre; y también en la pesca, el patron es el armador
y, el propietario, que se presume armador salvo prueba en contrario, debe reputarse patrono solo en los casos en
que sea igualmente armador.
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Adicionalmente, ha de recordarse que a la luz de la legislacién nacional
venezolana la tercerizacion!! se encuentra terminantemente prohibida, por lo
cual aun cuando la contratacion de trabajadores pueda realizarse a través de in-
termediarios o terceras partes, esto en ningtin caso podria traducirse en la evasion
por parte del verdadero patron, el armador, de las obligaciones legales derivadas
de la relacion laboral que recaen sobre €1'2°,

Estado ahora claro la posicion del armador como verdadero patrono de la
relacion laboral que se presta con ocasion a la navegacion y por tanto como res-
ponsable de las obligaciones que se desprenden con ocasion a la misma, es en-
tendible que sea este el demandado de cualquier proceso legal que se emprenda
para reivindicar los posibles derechos violentados al generarse el abandono de la
nave en la cual los trabajadores estaban embarcados.

Sabiendo entonces quién es el sujeto pasivo de estos procesos, y teniendo
en cuenta el criterio jurisdiccional del domicilio del demandado, resulta l16gico en
este momento hacerse la pregunta cuando debe entenderse que el demandado
esta domiciliado en el pais, a los efectos de que los tribunales nacionales puedan
atribuirse jurisdiccion y entrar a conocer y decidir de la causa.

Inicialmente, cabe sefialar que el domicilio es un término mas bien juridico
que plantea un problema de calificacion'?! y, como tal, merece una interpretacion
basada en el sistema legal y no guiada inicamente por elementos facticos. En ese
sentido, y siendo que el domicilio es incluido tanto en la LDIP como en el Codigo
Bustamante como criterio jurisdiccional, se requiere puntualizar qué extremos de
ley deben verse satisfechos para entender que un sujeto se encuentra domiciliado
en tetritorio venezolano a tenor de ambos instrumentos.

Con relacion a las compafiias que realizan la gestion de las tripulaciones, debe entenderse que las mismas son
agentes especializados que prestan sus servicios, bajo contrato, con el objeto de permitir al armador simplificar
y optimizar la actividad naviera. Finalmente, es preciso reafirmar que el armador, es el patrono en el vinculo
laboral que se establece con ocasion de la navegacion maritima fluvial y lacustre y en la pesca independiente-
mente que contrate de manera directa o a través de intermediario”. Omatia, Estudio del Régimen del Trabajo. . .,
ob. cit., pp. 84-85.

19 Definida en el art. 47 de la LOTTT como “la simulacion o fraude cometido por patronos o patronas en gene-
ral, con el proposito de desvirtuar, desconocer u obstaculizar la aplicacion de la legislacion laboral”.

120 Articulo 48 LOTTT: “Queda prohibida la tercerizacion, por tanto no se permitiré: ... 2. La contratacion de
trabajadores o trabajadoras a través de intermediarios o intermediarias, para evadir las obligaciones derivadas de
larelacion laboral del contratante. . . En los casos anteriores los patronos o patronas cumpliran con los trabajado-
res y las trabajadoras todas las obligaciones derivadas de la relacion laboral conforme a esta Ley, e incorporaran
alanomina de la entidad de trabajo contratante principal a los trabajadores y trabajadoras tercerizados o terceri-
zadas, que gozaran de inamovilidad laboral hasta tanto sean incorporados efectivamente a la entidad de trabajo”.
121 “Estos criterios no dejan de presentar ciertas dificultades practicas relacionadas con la calificacion previa de
los términos utilizados”. De Maekelt, Regulacion de la Jurisdiccion. . ., ob. cit., p. 394.
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Iniciando por el Codigo Bustamante, se observa que el concepto del do-
micilio se rige por la ley territorial'?2, de ahi que el juez deba acudir a lo estable-
cido en su legislacion interna interpretar correctamente el concepto de domicilio.
En el caso del juez venezolano, para saber cuando debe entender que el deman-
dado esta domiciliado en el territorio nacional, necesita dirigirse a lo dispuesto en
su normativa nacional, iniciando por la LDIP, ley aplicable de manera preferente
en casos de DIP debido a la especialidad de la materia. Y justamente en la LDIP
se topa con una norma que establece que, a diferencia de lo que ocurre en el De-
recho meramente interno, en el DIP el domicilio de una persona natural se en-
cuentra ubicado en el territorio del Estado donde tiene fijada su residencia habi-
tual'?®. Sin embargo, siendo que en los supuestos del abandono de marinos el
demandado muy seguramente seria una persona juridica, no se emplearia esta
norma, sino que habria que remitirse al Codigo Civil y al Cédigo de Comercio
venezolano donde se indica como determinar el domicilio de las personas juridi-
cas, al no existir ninguna especificacion al respecto en el sistema de DIP in-
terno!24,

Por lo tanto, cuando el juez venezolano esté¢ examinando la procedencia
del domicilio del demandado como criterio jurisdiccional, siendo que sea valida
la aplicacion del Codigo Bustamante o, en su defecto, de la LDIP, se tendra que
remitir a nuestro Codigo Civil y Codigo de Comercio, y al desarrollo jurispru-
dencial existente en la materia, para determinar si Venezuela es el lugar donde se
entiende domiciliado el demandado en casos de abandono de gente de mar.

Y, reparando en primer lugar en el articulo 28 del Codigo Civil, de tratarse
el demandado de una sociedad, asociacion, fundacion y corporacion, cualquiera
que sea su objeto, se tendra por domiciliado en el pais si en él se encuentra situada
su direccion o administracion, salvo lo que se dispusiere por sus Estatutos o por
leyes especiales.

De igual manera, se entendera que la referida persona juridica tiene domi-
cilio en el pais, cuando se encuentre en Venezuela alguna de sus sucursales o

122 Art. 22 del Codigo Bustamante: “El concepto, adquisicion, pérdida y recuperacion del domicilio general y
especial de las personas naturales o juridicas se regiran por la ley territorial”.

123 Art. 11 de la LDIP.

124 “En ¢l caso de las personas juridicas, siguiendo lo sefialado por nuestra doctrina y jurisprudencia, y frente a
la ausencia de regulacion expresa en la LDIP, debe acudirse a las disposiciones del derecho comtin consagradas
en el CCy en el CCo. Como hemos sefialado, la determinacion del domicilio de las personas juridicas tendra
particular relevancia en los casos de DIP referidos a la determinacion de la jurisdiccion venezolana, especifica-
mente, en la aplicacion del articulo 39 de la LDIP. De esta manera, las normas internas consagradas en el CC 'y
en el CCo complementan los vacios consientes de la LDIP”. Guerra, Victor, Calificacion del Domicilio, en: Ley
de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005, Tomo 1. pp.
399-400.
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agencias, pero solo respecto de los hechos, actos y contratos que haya ejecutado
o celebrado por medio del agente o sucursal.

Por su parte, las compatfiias mercantiles constituidas en el pais se entende-
ran domiciliadas en Venezuela, siempre que asi esté establecido en el contrato
constitutivo de la sociedad o, a falta de la referida mencion, si en el pais se halla
su establecimiento principal 23, Igualmente, al tratarse de compafifas constituidas
en el extranjero, si tienen en la Republica sucursales o explotaciones, se les con-

sidera domiciliadas en Venezuela!2°.

El domicilio del demandado como criterio jurisdiccional, popularizado en
la mayoria de los sistemas legales internos e internacionales, halla su soporte ju-
ridico en la profunda proteccion que otorga al demandado dado que salvaguarda
su derecho a la defensa y al debido proceso, al entenderse que cuando se entabla
una pretension en el pais donde el demandado tiene su domicilio, le serda menos
oneroso y mas sencillo actuar en el proceso, presentar en €l sus defensas y las
pruebas de sus alegaciones; igualmente, avala al demandante el correcto ejercicio
de su derecho a la tutela judicial efectiva afianzando una rapida ejecucion de la
sentencia, a la vez que se entiende que este criterio divide las cargas de las partes
de manera equitativa, y facilita la concentracion de todos los procesos relativos a
una persona bajo una misma jurisdiccion'?’.

El fundamento del domicilio del demandado como principal criterio atri-
butivo de jurisdiccion, se encuentra en la maxima actor sequitur forum rei que
implica que el demandante debe buscar o perseguir al demandado. Desde el
punto de vista de la politica legislativa, esto tiene su base en el hecho que el de-
mandante es quien sabe cuando se va a iniciar el proceso y para equilibrar esa
situacion se ha instituido esa méaxima a los fines de que el demando al menos
sepa en donde podria hacerlo'?%.

Aunque el domicilio es un precepto reconocido no solo por la legislacion
venezolana sino por la doctrina y la mayoria de los sistemas mundiales como un
criterio atributivo de jurisdiccion valido, que envuelve una verdadera conexion
ente el supuesto a ser decidido y el drgano judicial decisor, no es menos cierto
que cuando se tiene enfrente un cuadro de abandono de gente de mar, su eficacia
no resulta del todo trascendente.

125 Art. 203 del Codigo de Comercio.

126 Art. 354 del Codigo de Comercio.

127 Pérez, Yaritza, La Jurisdiccion en el Derecho Internacional Privado, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, UCV, 2* ed., 2015, Serie Trabajos de Grado No. 15, p. 129.

128 “This traditional maxim actor sequitur forum rei applies in favor of the defendant by holding that the defend-
ant is generally the weaker party in litigation, especially in international litigations. The claimant can choose
whether, when and where to bring the action, while the defendant has no options except undertaking litigation.
It sounds fair enough, to provide general jurisdiction to the courts of the defendant s home”. Tang, Zheng, Elec-
tronic Consumer Contracts in the Conflict of Laws, Portland, Hart Publishing, 2009, p. 10.
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Entendiendo que el trabajo de la gente de mar se presta a bordo de una
unidad moévil que entra y sale de multiples jurisdicciones, e incluso navega en
zonas no sometidas al dominio de ninguna nacidn, es poco probable que el aban-
dono se configure en algiin puerto del pais en el cual el patrono tiene asentado su
domicilio, pues la fijacion de la ruta de la nave es totalmente independiente del
lugar donde el potencial demandado tiene su domicilio.

De hecho, lo mas comuin es que las hipétesis de abandono se produzcan
en puertos lejanos, donde la tripulacion no tiene las posibilidades de exigir sus
derechos justamente por la distancia fisica que la separa de la sede en donde se
encuentra su patrono. Igualmente, gran parte de estos casos se suscitan en puertos
extranjeros donde los buques se hallan presos como garantia del pago de obliga-
ciones incumplidas por su empresa armadora, o varados en territorios foraneos
producto de fallas técnicas, posiblemente generadas luego de un siniestro que,
por el alto costo que representa su rescate, el armador prefiere simplemente de-
sentenderse del mismo y con ello de su dotacion '%°.

Comprendiendo lo anterior, parece, cuando menos, improbable que pueda
configurarse el abandono justamente en el territorio donde el patrono, potencial
demandado, tiene su domicilio; decantando esto en que los marinos al momento
de ser abandonados no puedan de manera factica acceder a la jurisdiccion en la
cual su empleador tiene asentado su domicilio, lo que se traduce practicamente
en la inoperatividad del domicilio del demandado como criterio jurisdiccional en
los escenarios de abandono de gente de mar.

2. Lugar de ejecucion

Siguiendo con el recuento de criterios jurisdiccionales aplicables a casos
de abandono, se concibe que los jueces nacionales pueden declararse con potes-
tad para juzgar un supuesto de esta indole cuando el territorio venezolano

129 “L a situacion de abandono puede darse por distintas circunstancias. La més habitual es por un armador poco
solvente que explota barcos viejos, cuyas condiciones técnicas de navegabilidad y de seguridad estan en los
limites de la legalidad, y que va cubriendo los gastos de explotacion con lo que ingresa en cada momento. Cual-
quier averia o gasto imprevisto o negocio fallido, hacen que el barco deje de ser rentable y que, en muchos casos,
el valor del mismo no alcance a cubrir las deudas contraidas, incluidos los salarios de la tripulacion. A esto suele
afadirsele el reiterado impago del salario a la tripulacion, que llegara a carecer de lo mas minimo para subsistir:
dinero, alimentos, combustible, etc. ... Esta situacion puede darse también por otras circunstancias: armadores
en principio solventes que por diversos motivos deben enfrentarse a graves problemas econémicos que les con-
ducen a una situacion de insolvencia; o navieras estatales de algunos paises que, ante la detencion de un barco
en puerto, tardan meses en hallar solucion”. Gonzalez, Domingo, Abandono de buques y tripulaciones, Barce-
lona, Marge Books, 2009, p. 15.

[}
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configura el lugar de ejecucion de la obligacion, siguiendo lo instituido en el ar-
ticulo 323 del Codigo Bustamante!'3? y el articulo 40 numeral 2 de la LDIP'3!,

Ahora bien, resulta trascendente especificar cual es la obligacion a la cual
debe atenderse a los fines de dar procedencia a este criterio jurisdiccional, puesto
que las situaciones o relaciones juridicas pueden llegar a contener multiples obli-
gaciones, lo cual podria dificultar el analisis y aplicabilidad de este criterio. En
efecto, es preciso saber si debe atenderse al lugar de cumplimiento de la obliga-
cion principal, o al lugar donde deberia haber sido ejecutada la obligacion que se
reclama, o bien cualquiera de las obligaciones que componen la relacion juridica
debatida, ya que de este examen previo dependera la atribucion de jurisdiccion
por parte del sentenciador nacional.

Ante el silencio de las normativas analizadas, que solo se limitan a referirse
en términos genéricos al “lugar de ejecucion de la obligacion”, la doctrina'*? ha
propuesto como solucion mas apegada a Derecho, el tomar en consideracion el
lugar de ejecucion de la obligacion cuyo cumplimiento o incumplimiento'*? da
origen al juicio entablado, habidas cuentas que esta jurisdiccion ostenta, en teoria,
una proximidad razonablemente mayor con el caso debatido, principio que es
fundamental al momento de instituir un criterio jurisdiccional, dado que esto fa-
cilita el rapido y debido desenvolvimiento del proceso.

Aceptando lo anterior como premisa, se entiende que en los escenarios de
abandono de gente de mar los tribunales venezolanos tendran jurisdiccion para
conocer del fondo de estas reclamaciones, cuando Venezuela sea el lugar de cum-
plimiento de las obligaciones patronales del armador frente a su tripulacion'34.

130 Art. 323 del Codigo Bustamante: “Fuera de los casos de sumision expresa o tacita, y salvo el derecho local
contrario, seré juez competente para el ejercicio de acciones personales el del lugar del cumplimiento de la obli-
gacion, o el del domicilio de los demandados y subsidiariamente el de su residencia”.

131 Art. 40 de la LDIP: “Los tribunales venezolanos tendran jurisdiccion para conocer de los juicios originados
por el gjercicio de acciones de contenido patrimonial: . . . 2. Cuando se ventilen acciones relativas a obligaciones
que deban ejecutarse en el territorio de la Republica. . .”. Es pertinente recordar que para que proceda la aplica-
cion de articulo 40 en sus 4 numerales, es necesario que el criterio general del domicilio del demandado en
territorio venezolano no se verifique, caso contrario se deberé dar preeminencia a este Gltimo.

132 Al respecto, ver Madrid, Claudia, Criterios Atributivos de Jurisdiccion en el Sistema Venezolano de Derecho
Internacional Privado, en: Derecho Procesal Civil Internacional, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, 2010, p. 112.

133 Efectivamente, se ha entendido que “al aplicar este criterio atributivo debe considerarse como irrelevante el
hecho de que la obligacion ya se haya ejecutado o vaya a ejecutarse. Es decir, puede tratarse de un cumplimiento
defectuoso o de un simple incumplimiento”. bidem, p. 117. Concordantemente otros autores explican que “debe
tenerse en cuenta, que la expresion legal ‘deba ejecutarse’ atribuye jurisdiccion a nuestros tribunales tanto si
Venezuela es el lugar donde la obligacion se ha cumplido efectivamente como si se trata del lugar en el cual
debia haberse cumplido, aunque ello no haya ocurrido efectivamente”. Pérez, La Jurisdiccion en el Derecho. . .,
ob. cit., p. 135.

134 e trata del llamado forum executionis, utilizado en materia contractual. De tal manera que resultard atri-
buida la jurisdiccion a los tribunales venezolanos siempre que la obligacion convencional deba ser ejecutada en
Venezuela”. Pérez, La Jurisdiccion en el Derecho. . ., ob. cit., p. 135.
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En un primer momento, planteando el escenario mas idealista, es posible
que las partes hayan establecido en el contrato de trabajo donde debe entenderse
ejecutadas las obligaciones enmarcadas en el mismo, y si el juez venezolano al
entrar a conocer de la causa percata que las partes han escogido el territorio de
Venezuela como lugar de ejecucion, y constata que esa eleccion coincide con la
realidad material'*>, en virtud de la conjugacion de esa expresion de autonomia
de la voluntad y del contenido de articulo 323 del Codigo Bustamante o bien del
articulo 40 numeral 2 de la LDIP, segtin sea el caso, debera afirmar su potestad
para sentenciar el fondo de la querella incoada por la tripulacion en estado de
abandono.

Cuando fuere aplicable el Codigo Bustamante, a falta de un acuerdo sobre
donde ha de ser ejecutada la obligacion o existiendo multiplicidad de jurisdiccio-
nes'*%, se debera atender al lugar domicilio del demandado y, en su defecto, al de
su residencia, al ser estos los criterios subsidiarios previstos en el articulo 323 del
referido instrumento'”.

Al respecto de la estipulacion contractual del lugar de ejecucion del con-
trato, la doctrina'*® aclara que la validez de esa eleccion dependera del Derecho
que rija la relacion juridica, debiendo atenderse a la Ley aplicable al fondo del
proceso para conocer la procedencia juridica y legalidad de la seleccion realizada
por los contratantes.

Ahora bien, como ha sido recalcado en secciones anteriores, es muy ca-
racteristico de los escenarios laborales maritimos, la inexistencia de un docu-
mento escrito que sea prueba fiel del acuerdo de trabajo que une a las partes, o de
existir, puede que no contenga una clausula especificamente disefiada para dejar
claro o al menos permitir entrever el lugar de ejecucion del acuerdo. De ser asi,
se le plantea la labor al sentenciador de desentrafiar en qué territorio han de ser
ejecutadas las obligaciones laborales, que los marinos abandonados alegan como
incumplidas por su empleador.

Y, entendiendo que el lugar de ejecucion de la obligacion es un término
juridico, el mismo debe pasar por un proceso de calificacion para desentrafiar su

135 En efecto, se debe comprobar que verdaderamente en el territorio elegido fueron o habian de ser cumplidas
las obligaciones que generan la reclamacion. De lo contrario se podria estar ante un supuesto de sumision tra-
vestida, estipulada inicamente a los efectos de “escapar a los requisitos formales o de fondo a que tales clausulas
suelen estar sujetas”. Madrid, Criterios Atributivos. . ., ob. cit., p. 113.

136 “En efecto, Bustamante admite, en su Tratado, que los criterios subsidiarios consagrados por el articulo 323
funcionan en los casos en que las partes no hubieren fijado el lugar de cumplimiento o cuando dichos lugares
fueren multiples”. fdem.

137 Art. 323 del Codigo Bustamante: .. .serd juez competente para el ejercicio de acciones personales el del
lugar del cumplimiento de la obligacion, o el del domicilio de los demandados y subsidiariamente el de su resi-
dencia”.

138 Pérez, La Jurisdiccion en el Derecho. .., ob. cit., p. 137.
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verdadero significado, para lo cual debera atender al derecho interno a los fines
de dilucidar qué entender por lugar de ejecucion de la obligacion, ya que ni en el
Cédigo Bustamante ni en la normativa internacional privatista nacional se en-
cuentra una calificacion autdnoma al respecto, lo cual obliga a acudir a la lex
fori'®.

Acudiendo a nuestra normativa interna, se presenta una norma general,
aplicable de forma genérica en ausencia de una disposicion especial, y se trata
justamente del articulo 1.295 del Codigo Civil venezolano, el cual dispone que,
con respecto al pago, el mismo debe hacerse en el lugar fijado por el contrato; de
no haberse estipulado y, tratindose la obligacion de la entrega de una cosa cierta
y determinada, el pago ha de ser materializado en el lugar donde se encontraba la
cosa, al momento del contrato. Fuera de estos dos casos, segtin la misma dispo-
sicion, el pago tendria que verificarse en el domicilio del deudor.

Como se observa, nuevamente se le da preeminencia a la autonomia de la
voluntad de las partes, indicando que, de haberse realizado alguna eleccion al
respecto, sera el lugar elegido por las partes el sitio donde debe darse cumpli-
miento de la obligacion debatida. Mismo criterio aplica a las obligaciones con-
tractuales de hacer, debiendo ademas acotar que esa fijacion puede ser hecha de
forma expresa o incluso técita, en este tltimo escenario la referida escogencia se
despenderia de hechos concluyentes, de usos imperantes o incluso de circunstan-
cias particulares del caso tal como la naturaleza de la prestacion a ser cumplida'4°.

Este ultimo aserto acabado de plantear resulta de gran pertinencia a los
efectos del presente andlisis, ya que si atendemos a la infrecuencia con la cual los
contratos de enganche constan por escrito'*! y disponen cl4usulas sobre el lugar
de cumplimiento de las obligaciones patronales, se podria llegar a concluir que el
criterio del lugar de la ejecucion de la obligacion es de poca utilidad para el juez
al momento de atribuirse jurisdiccion frente a reclamaciones que los marinos
puedan presentarle derivadas del abandono. Sin embargo, presentandosenos
como una opcion el que la determinacion del lugar del cumplimiento de las obli-
gaciones cuya ejecucion se demanda, se realice a través de ciertas sefias que ex-
hiba la relacion juridica de la cual decanta dicha obligacion, e incluso la

139 Recuérdese que el art. 6 del Codigo Bustamante incorpora como solucion al problema de las calificaciones,
a falta de referencias expresas previstas dentro de su texto, la aplicacion de la lex fori, en los siguientes términos:
“En todos los casos no previstos por este Codigo cada uno de los Estados contratantes aplicara su propia califi-
cacion a las instituciones o relaciones juridicas que hayan de corresponder a los grupos de leyes mencionados
en el articulo 30”.

140 Asilo haaceptado la doctrina nacional. Puede tomarse como referencia las afirmaciones de Madrid, Criterios
Atributivos. . ., ob. cit.,, p. 115.

141 A pesar de las exigencias que al respecto se encuentran presentes en las legislaciones nacionales y en tratados
internacionales como el Convenio sobre el contrato de enrolamiento de la gente de mar de 1926, vigente para
Venezuela, en cuyo art. 3 se dispone la necesidad de que los contratos de enrolamiento sean dados por escrito y
firmados tanto por el marino como por el armador o su representante.



AMDIPC 2022 No. 4

naturaleza misma de la obligacion exigida, consideramos que se le da una mayor
libertad al juez y un sentido mas practico y realista a este criterio jurisdiccional.

Yéndose al escenario de la gente de mar en situacion de abandono se tiene
que las principales obligaciones patronales exigidas por los tripulantes son el
pago de los salarios, el cumplimiento de los deberes de alimentacion vestido e
insumos requeridos, la repatriacion efectiva al lugar de origen y la atencion mé-
dica de ser requerida. Como se puede advertir, la totalidad de estas obligaciones
son inherentes a la persona del trabajador y, en consecuencia, deben ser cumpli-
das independientemente del lugar en el cual se encuentre el mismo. En efecto, si
se piensa en un supuesto donde la tripulacion queda varada en un puerto deter-
minado debido a un desperfecto de la nave o a una prohibicion de zarpe, el pa-
trono sigue estando constrefiido a cumplir con las obligaciones asumidas, inde-
pendientemente de la situacion del buque o del lugar en el cual se encuentren los
tripulantes con motivo de la navegacion y el cumplimiento de sus funciones a
bordo!42.

La dinamica de la navegacion por mar y el servicio que prestan a bordo
los tripulantes, es el mas irrebatible de los fundamentos en este sentido. Estaria
fuera de toda logica pensar que el cumplimiento de los deberes patronales del
armador se circunscribe a un determinado pais, cuando la embarcacion en la cual
estara navegando y cumpliendo su contrato de trabajo, estard en contacto con
multiples espacios territoriales o en aguas no sometidas al dominio de jurisdic-
cion alguna.

Consecuentemente, debiendo ser cumplidas las obligaciones del patrono
ahi en donde se encuentre el trabajador, y siendo justamente estos los compromi-
sos reclamados en casos de abandono de marinos, se podria afirmar que en virtud
del criterio del lugar de la ejecucion de la obligacion, los tribunales venezolanos
podria atribuirse jurisdiccion para decidir sobre esas causas cuando los tripulantes
se hallen en el territorio nacional, al menos en lo que refiere a aquellas obligacio-
nes que deben ser cumplidas por el armador donde sea que se encuentre el ma-
rino, como la de repatriacion.

142 Témese, simplemente a modo referencial, el contenido del art. 255 de la LOTTT, donde se prescriben las

obligaciones patronales del armador. En los diferentes numerales de la antedicha disposicion se listan diversas
obligaciones a ser cumplidas por el empleador, y se deja entrever como las mismas no se circunscriben a una
jurisdiccion en especifico, sino que persiguen al trabajador donde quiera que la prestacion de sus labores lo con-
duzca. Ejemplo claro es el literal “c’” que dispone que el patrono debera proporcionarle a los trabajadores aloja-
miento y alimentacion cuando el buque sea llevado a puerto extranjero para reparaciones y los tripulantes no
puedan permanecer a bordo. También ilustrativo es el literal “g” en el cual se establece que el armador debera
pagarle el equivalente a comida y transporte cuando los trabajadores disfruten del descanso en domingo o dia
feriado en un puerto distinto al de su contratacion y no permanezca en el buque. Por tltimo, el literal “h” resalta
la obligacion de repatriacion del marino a su lugar de enganche, norma concomitante con el contenido del art.
264 de lamisma Ley, donde se fija que cuando el buque sea apresado o esté siniestrado, el patrono debera repa-
triar al trabajador y pagarle el salario hasta su llegada al pais.
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Por supuesto, una declaratoria de jurisdiccion por parte de los tribunales
venezolanos, atendiendo a esta interpretacion del criterio examinado, debe pasar
por un minucioso escrutinio que entre a detallar las razones por las cuales los
tripulantes plantean la accion en suelo venezolano, a los fines de evitar fraude a
la Ley, asi como la situacion de urgencia y grave violacion de los derechos que
pueden estar padeciendo los accionantes, y las consecuencias de un posible fallo
donde el sistema judicial venezolano se declare sin jurisdiccion para conocer de
la causa.

Entendiendo que en este punto la sana critica del sentenciador juega un
papel destacado, consideramos que la existencia de este criterio jurisdiccional
dentro de la legislacion nacional, no es garantia para los trabajadores que verda-
deramente los tribunales nacionales van a asumir el conocimiento y sentenciar el
fondo de la reclamacion planteada, lo cual genera una gran incerteza juridica para
los méas débiles de la relacion.

3. Lugar de celebracion del contrato

Adicionalmente, podrian incoarse acciones sobre casos de abandono si el
reclutamiento del marino se hizo dentro del territorio nacional, en virtud del locus
celebrationis consagrado en el articulo 40 de la LDIP numeral 2'43,

Ahora bien, independientemente de como haya sido captado el marino,
directamente por el armador o a través de una agencia de gestion de capital hu-
mano, el juez venezolano para atribuirse jurisdiccion en base al criterio del lugar
de celebracion del contrato, debera detenerse a identificar donde ha sido enrolado
el tripulante. Para ello atenderd, en primer término y de existir, al acuerdo por
escrito, el cual puede exhibir sefias de donde ha sido concertado o en donde debe
entenderse celebrado.

El articulo 6 del Convenio sobre el contrato de enrolamiento de la gente de
mar, 1926, exige que el documento de enrolamiento contenga de forma obliga-
toria el lugar y la fecha de la celebracion del acuerdo.

Cuando no se tenga un instrumento escrito o el mismo no disponga el lugar
de la celebracion, debera tomarse en cuenta la ley que rige el contrato para la
determinacion del lugar de celebracion del mismo'#4,

143 Art. 40 LDIP: “Los tribunales venezolanos tendran jurisdiccion para conocer de los juicios originados por el
ejercicio de acciones de contenido patrimonial: ... 2. Cuando se ventilen acciones relativas a obligaciones (.. .)
que se deriven de contratos celebrados. ..”” en el territorio nacional.

144 “L_a determinacion de tales lugares se efectuara, segiin los términos del referido contrato y segin las disposi-
ciones del derecho que resulte aplicable al contrato en cuestion seglin las normas venezolanas de Derecho Inter-
nacional Privado”. Hemandez-Breton, Acciones Patrimoniales. . ., ob. cit., p. 1002.
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El legislador patrio sefiala que el enganche debera reflejarse, preferente-
mente, en documento escrito y posteriormente formalizarse ante la Capitania de
Puerto del lugar de enrolamiento'4’; debiendo por ello, inicialmente, verificarse
la existencia de una declaratoria formal con respecto a la determinacion del lugar
de celebracion en el contrato de enganche de la tripulacion. Igualmente, el ar-
ticulo 59 de la LOTTT exige que en los contratos laborales se indique de forma
expresa el lugar de celebracion del mismo.

De no existir el mencionado concierto de voluntades por escrito, se acu-
dird al rol de tripulantes que podria indicar en qué lugar han sido enganchados los
marinos y por ende servir como prueba de donde debe entenderse celebrado el
contrato!#®, El sistema venezolano intenta proteger los intereses de los trabajado-
res del transporte maritimo a través de un mecanismo formal: el contrato colec-
tivo de enganche, pero adicionalmente suple la falta o inexistencia de este
acuerdo con la simple inclusion del trabajador en el rol de tripulantes, lo que evi-
dencia que el legislador nacional, en lo que respecta a las relaciones laborares, da
prevalencia a la realidad sobre las formas o apariencias'#’.

En sentencia de Sala Politico-Administrativa (SPA) del Tribunal Su-
premo de Justicia (TSJ) de fecha 8 de mayo de 2001, se perfila el rol de tripulantes
como prueba fundamental para la determinacion del lugar de celebracion del
acuerdo laboral de enrolamiento, y por tanto para la fijacion de la jurisdiccion
llamada a ventilar los conflictos que de este puedan suscitarse.

En efecto, el referido fallo establece que el rol de tripulantes puede ser evi-
dencia irrefutable de donde han sido enganchados los trabajadores y por ello, de
comprobarse que el enrolamiento se llevo a cabo en Venezuela, serd la jurisdic-
cion de este pais la que tenga potestad para juzgar los litigios derivados de la re-
ferida contratacion y su subsecuente ejecucion' 8.

Por otro lado, es importante mencionar que la jurisprudencia nacional tam-
bién ha incorporado como evidencia del lugar de celebracion del contrato, el que

145 Art. 246 LOTTT: “A falta de una convencién colectiva, antes que los trabajadores y las trabajadoras entren
aprestar servicio en un buque, deberan celebrar un contrato de trabajo el cual se formalizara ante la Capitania de
Puerto del lugar de enrolamiento. ..”.

146 Art. 246 LOTTT: “...Cuando dicho contrato no se celebre por escrito, bastaré la inclusion del trabajador o
de la trabajadora en el rol de tripulantes del buque o el simple aprovechamiento de sus servicios. ..”.

147 TSJ/SPA, sentencia No. 0818, 5 de mayo de 2001 (Moisés Almarzay otros vs. Shipping Company Alfa N.V.),
en: https:/bit.ly/2KSYoaz

148<__[E]l rol de tripulantes constituye una prueba irrefutable de que los trabajadores fueron enganchados en
Muaco, La Vela de Coro, estado Falcon, consecuentemente la relacion laboral sucedi6 en la jurisdiccion del
territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela, plaza donde se embarcaron para prestar sus servicios en el
buque, por lo tanto el mismo se regira por el lugar de su celebracion, se entiende pues, que el contrato fue cele-
brado en la ciudad de Coro, y por tanto, Venezuela es el pais en donde el mismo se otorgd. Consecuentemente,
la relacion laboral se regira por la Lex Loci Contractus. ..”. TSJ/SPA, sentencia No. 0818, 5 de mayo de 2001
(Moisés Almarza y otros vs. Shipping Company Alfa N.V.), en: https:/bit.ly/2KSY oaz
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las negociaciones se hagan en el territorio de Venezuela, en ausencia de una de-
claracion formal valida al respecto!*. Si bien no resulta tipico que los contratos
de enrolamiento sean producto de un proceso dialéctico entre los contratantes,
tampoco puede descartarse la posibilidad de su ocurrencia, y menos cuando ello
decantaria en la posible atribucion de jurisdiccion por parte de los tribunales ve-
nezolanos, al entenderse que el contrato fue celebrado en el pais dado que las
negociaciones se produjeron en el territorio nacional.

El lugar de celebracion puede ser criticado como criterio jurisdiccional,
dado que se entiende que los criterios atributivos de jurisdiccion tienden a buscar
cierta conexion entre el tribunal y la relacion juridica a debatir'>, y el lugar de
celebracion de un contrato puede llegar a ser algo meramente fortuito, que plantea
multiples problemas cuando se trata de contratos celebrados entre ausentes o
cuando el lugar de celebracion no es solamente uno. En el caso del contrato ma-
ritimo el primero de dichos problemas no parece ser tan comun, menos ain en
los supuestos de tripulaciones de menor nivel puesto que lo normal es que las
partes se encuentren presentes fisicamente cuando se perfecciona el contrato de
enganche, sin embargo, no hay que negar la posibilidad que ciertos marinos de
niveles superiores dentro del escalafon pacten las estipulaciones con los armado-
res o con las empresas de reclutamiento de manera autonoma al resto de la tripu-
lacion, pudiendo incluso llevar a cabo las negociaciones y la aprobacion del con-
trato por medios electronicos.

Ahora bien, cuando hablamos del lugar de celebracion del contrato nos
encontramos nuevamente ante un problema de calificaciones que debe ser anali-
zado a la luz de nuestro derecho interno, lex fori. Y a tenor del articulo 1.137 del
Codigo Civil, el contrato se forma tan pronto como el autor de una oferta tiene
conocimiento de su aceptacion por la otra parte, por lo cual, siempre que ambos
contratantes se encuentren en el territorio nacional se podria afirmar que los tri-

bunales del pais tendran jurisdiccion para conocer de ese acuerdo'>'.

149:¢__ del texto del referido documento no se evidencia el lugar de celebracién del mismo, sin embargo, segin

los términos empleados por la parte actora en el libelo (omissis) dicho acuerdo es producto de una serie de ne-
gociaciones efectuadas en el territorio de la Repuiblica, circunstancia esta que no fue discutida por la parte accio-
nada, lo que hace concluir a la Sala que dicho instrumento fue celebrado en el territorio de la Republica...”.
TSJ/SPA, sentencia No. 0335, 6 de marzo de 2003, (Garnac Grain Co., Inc. vs. Molino Oriental, C.A.
[MOLORCA]J), en: https:/bit.ly2wYed7G

150 En ese sentido se afirma que el criterio del lugar de celebracion del contrato “no parece particularmente sig-
nificativo en términos de proximidad, por lo cual, mas que para justificar jurisdiccion, serviria para reforzarla.
Consideremos que, frecuentemente, el lugar de celebracion del contrato obedece mas aun criterio de comodidad
que auna verdadera necesidad derivada del propio contrato. En realidad, este foro no oftece auténticas respuestas
alos problemas de reglamentacion de los contratos, ni resulta un exponente de vinculacion entre el contrato y el
sistema. . .”. Madrid, Criterios Atributivos. . ., ob. cit., p. 143.

151 Asi lo ha entendido la doctrina nacional. Ver al respecto Madrid, Criterios Atributivos. ..., ob. cit., p. 143.
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Sin embargo, cuando no se hallan presentes en el mismo Estado, se ha
entendido que tendran jurisdiccion alternativamente los tribunales del lugar
donde se encuentra el oferente, y los del lugar en donde se hallase el aceptante.
De admitirse tal interpretacion, Venezuela podria ser el lugar de celebracion y
por tanto tener jurisdiccion al encontrarse dentro de su territorio alguna de las
partes contratantes al momento de manifestar su voluntad tendiente a la configu-
racion del consentimiento para la concrecion del contrato de enganche'*?, lo cual
resulta poco probable atendiendo al caracter fortuito del lugar del abandono.

Al respecto de estos temas, la jurisprudencia nacional'>* ha aceptado que
la elaboracion, discusion y firma de un contrato en un determinado pais, no cons-
tituyen necesariamente elementos determinantes para afirmar que el acuerdo se
ha celebrado en dicho territorio, recuérdese que en materia laboral la verdad ma-
terial priva sobre las formas y apariencias.

Por lo tanto, nuevamente cae dentro de la esfera subjetiva del juez el dis-
cerimiento de cual ha sido verdaderamente el lugar de celebracion el contrato
de trabajo, a los fines de declararse con jurisdiccion para conocer sobre el fondo
de las reclamaciones que le presente la tripulacion que ha sido abandonada.

4. Lugar de verificacion del hecho

Otro de los criterios contemplados en el sistema de DIP nacional es el lugar
de verificacion del hecho'4. Esto se traduce en que los tribunales de la Republica
atraeran la jurisdiccion de aquellos casos que se deriven de hechos que se hayan
verificado en el territorio nacional, por lo que en un primer momento se podria
pensar que este criterio estaria limitado a las obligaciones de caracter extracon-
tractual, no obstante, doctrinalmente se ha entendido que ciertos hechos relacio-
nados a situaciones o relaciones juridicas licitas pueden acaecer y generar liti-

gios'>.

152 Ibidem, p. 144.

153 CSJ/SPA, sentencia No. 132. 8 de marzo de 1990.

154 Art. 40 Ley de Derecho Internacional Privado: “Los tribunales venezolanos tendrén jurisdiccion para conocer
de los juicios originados por el ejercicio de acciones de contenido patrimonial: . . . 2. Cuando se ventilen acciones
relativas a. .. hechos verificados en el mencionado territorio”.

155 Al respecto de este punto se explica que “{€]ste criterio atributivo de jurisdiccion se aplica tanto en materia de
obligaciones convencionales como extracontractuales. El antecedente de este criterio lo encontramos en el Co-
digo de Procedimiento Civil de 1916, con respecto al cual los comentaristas patrios consideraban que: ‘cuando
laley habla de obligaciones provenientes de «hechos verificados» en la Republica, se refiere indistintamente a
los licitos como a los ilicitos, pues el acaecimiento de un hecho en tal o cual lugar no depende de su condicion
juridica: todos ocurren o se verifican fatalmente en virtud de leyes fisicas o morales; pero cuando la ley habla de
«hechos que deban ejecutarse en la Republica», no tiene en mente sino el hecho licito, porque los ilicitos, no
siendo legitimamente concebible su gjecucion como actos juridicos, es racional que estén excluidos del pensa-
miento de la ley, y porque, si puede conminarse judicialmente la ejecucion de un hecho licito, es moralmente
absurdo pensar que ninglin magistrado tenga jurisdiccion para permitir la ejecucion de uno ilicito’. En el primer
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La existencia de este criterio, aceptado como tal a partir del siglo XIII, ha
sido defendida por la presunta cercania que puede surgir entre el lugar de verifi-
cacion del hecho que es motivo de la obligacion y los tribunales del lugar donde
la accion sera ventilada'>®. El problema con este criterio son las dificultades que
plantea el dilucidar donde se entiende verificado el hecho'*’. Ciertamente, no re-
sulta tan sencillo determinar el referido lugar sobre todo en aquellas situaciones
en las cuales el hecho se compone de diferentes acciones o actuaciones de tracto
sucesivo, y las mismas han acaecido en diferentes jurisdicciones; o cuando la ac-
cion que lo genera se ejecuto en el territorio de un Estado, pero las consecuencias
de verifican en otro diferente.

Justamente esa disyuntiva se hace presente para la determinacion de la ju-
risdiccion de los casos de abandono, puesto que el hecho se entiende que seria el
abandono, es decir, el incumplimiento por parte del armador de la embarcacion
de sus obligaciones como empleador, y surge la duda de saber donde se debe
asumir que fueron dejados de cumplir los deberes de patrono por parte de la em-
presa armadora.

Lalogica juridica y el sentido de equidad e igualdad implica la aceptacion
que los tribunales venezolanos tendrian jurisdiccion, tanto cuando Venezuela
coincida con en el cual se hallan varados los marinos sin recursos para poder em-
prender su viaje de retorno a casa (efecto dafioso), como cuando dentro del terri-
torio venezolano se haya dado la orden de impago de los pasivos laborales o se
haya omitido girar las directrices para el cumplimiento de las obligaciones labo-
rales con respecto a la tripulacion (hecho generador del dafio)' 8.

No seria necesario que ambos lugares sean coincidentes con Venezuela,
sea por la causa generadora del dafio o por el efecto dafioso, los tribunales vene-
zolanos podran decidir sobre ese caso.

Sin embargo, se es consciente de las numerosas detracciones que puede
generar esta posicion, principalmente porque el pais del efecto dafioso puede que
no tenga ningun otro tipo de vinculacion efectiva con el contrato de trabajo, la
relacion laboral o alguna de las partes, y seguramente sea simplemente casual la

supuesto, esto es, en materia contractual, puede ocurrir que algunos de los actos de los cuales se compone la
actuacion contractual se verifique en el territorio venezolano, caso en el cual no se presentan mayores problemas
en la determinacion de la jurisdiccion”. Pérez, La Jurisdiccion en el Derecho. . ., ob. cit., pp. 138-139.

156 Ibidem, p. 140.

157 En efecto, al tratarse de un criterio de jurisdiccion juridico es necesario determinar qué entender por lugar de
verificacion del hecho.

158 < a expresion ‘hechos verificados” comprende tanto al lugar donde se produce la causa generadora del per-
juicio como el lugar donde se verifican los efectos dafiosos. .. Serd suficiente que la causa generadora del hecho
ilicito se haya producido en nuestro territorio o que alli sus efectos se hayan exteriorizado para atribuir jurisdic-
cion a los tribunales venezolanos. Estos criterios actian de manera concurrente permitiéndosele a la victima
elegir el foro que considere més conveniente”. Pérez, La Jurisdiccion en el Derecho. . ., ob. cit., p. 140.
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estadia del buque abandonado en ese puerto, siendo posible que se genere un foro
exorbitante. Esa afirmacion se ve respaldada por el hecho que muchas veces los
marinos abandonados se trasladan de un puerto a otro, de un pais a otro, en busca
de trabajo para mantenerse, lo cual hace que su paradero factico nada tenga que
ver con la relacion juridica que se gesto en un primer momento con su empleador;
o puede que Venezuela sea meramente un puerto de arribada forzosa luego que
la nave sufriera un desperfecto o algin siniestro, lo que haria de la presencia de
los tripulantes en nuestras aguas territoriales, algo totalmente fortuito.

Una solucion salomonica seria la implementacion de un analisis a poste-
riori que le permita al juez poner en la balanza, por un lado, las reclamaciones
del débil juridico con una muy probable dudosa vinculacion de su jurisdiccion,
cuya declinatoria podria decantar en una denegatoria de justicia dada la condicion
particular del demandante, y por el otro el riesgo de generar un foro exorbitante
tras la aceptacion de la jurisdiccion del caso planteado por los marinos abando-
nados.

5. Lugar de la citacion personal del demandado

El tercer numeral del articulo 40 de la LDIP, otorga jurisdiccion a los jue-
ces nacionales cuando en el territorio de Venezuela se haya citado personalmente
al demandado. Notese que las condiciones fundamentales para que proceda este
criterio es que la citacion sea personal no por correo o carteles, y que se verifique
dentro de los confines del territorio del pais, entendiendo por tal aquello que dis-
pone nuestra Carta Magna.

Atendiendo al articulo 56 de la LDIP, la citacion debera hacerse cum-
pliendo los extremos que al respecto consagra la normativa adjetiva venezolana.
Puntualmente, la citacion debera realizarse de conformidad a las disposiciones
genéricas contenidas en el CPC (arts. 215 y siguientes).

Siendo los armadores personas juridicas, vale la pena afirmar la proceden-
cia de la citacion personal también en estos supuestos, siempre que se haga por
medio de sujetos que ostenten la representacion legal del demandado y que se
encuentren dentro de los limites territoriales del pais, tal como lo sostenido la
doctrina y la jurisprudencia patria'*’.

Concatenando esta corriente doctrinal y jurisprudencial, con los articulos
15y 18 de la LCM, en los cuales el legislador nacional, como la mayoria a nivel
mundial, atribuye al capitan la representacion del armador, tanto activa como pa-
siva en procesos judiciales y extrajudiciales, podria considerarse citado el

159 “E] dogma segin el cual la disposicion en examen es inaplicable a las personas juridicas argumentando una
pretendida imposibilidad de desplazamiento geografico de las personas juridicas debe rechazarse”. Hemandez-
Breton, Acciones Patrimoniales. . ., ob. cit., p. 1003.
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armador en un juicio por causa de abandono de gente de mar, habiéndose notifi-
cado del mismo a un capitan de una de sus embarcaciones al cual se le entregue
la compulsa dentro del territorio nacional, y por tanto la jurisdiccion venezolana
podria estar facultada para conocer del fondo de ese asunto al encontrarse satis-
fechos los extremos del numeral 3 del articulo 40 de la LDIP.

No obstante, no podria pensarse que se puede dar por notificado al arma-
dor si a quien se le entrega la citacion es al capitan de la nave abandonada, puesto
que se entiende que €l es parte de la dotacion que se ha sido victima de los refe-
ridos actos emprendidos por el armador, aun cuando se haga parte o no de la
demanda incoada, pues tiene un interés legitimo en las resultas del mismo y su
actuacion en juicio podria configurar un fraude a la Ley.

Recuérdese que el capitan, aun cuando esté revestido por funciones de re-
presentacion del armador, sigue siendo un empleado de este, estando vinculados
por una relacion de carécter laboral'°,

Asi lo ha ratificado la jurisprudencia nacional, tomese como referencial la
sentencia 01321 de la SPA de fecha 3 de julio de 2001, caso Margarita Cargo
Line Inc., en donde el sentenciador afirma que si bien la figura del capitan de una
embarcacion ejerce la administracion y direccion de la misma, por lo cual ha de
ser entendido como un representante del patrono, ello no puede de ninguna ma-
nera significar que este sea susceptible de ser demandado de manera personal por
conceptos que adeude el propietario o verdadero patrono, siendo que el capitan
es, en st mismo, un simple empleado de la empresa armadora'®!.

Paralelamente, la LCM y la Ley de Procedimiento Maritimo'®? (LPM)
disponen que, en los casos de acciones derivadas de créditos maritimos o privile-
giados, la citacion del demandado se puede hacer entregando la orden de compa-
recencia a cualquier tripulante que se encuentre a bordo del buque, en presencia
de dos testigos'®, y justamente el articulo 93 numeral 16 de la LCM, califica
como crédito maritimo los sueldos y demas cantidades debidas a la tripulacion
en virtud de su enrolamiento e incluso por gastos de repatriacion.

Sin embargo, el hecho que la LCM establezca esta modalidad especial de
citacién en casos con componentes maritimos, no debe entenderse necesaria-
mente que configuran una citacion valida a los efectos de la LDIP para atribuir

160”A 1a luz del Derecho venezolano, es indudable que el capitén es un empleado, con caracteristicas especiales,
en cuanto a los poderes y prerrogativas que tiene a bordo y que los inherentes a la posicion que ocupa, pero
empleado al fin”. Omafia, Estudio del Régimen. .., ob. cit., p. 94.

161 TSJ/SPA, sentencia No. 01321, 3 de julio de 2001, (David Enriquez Angulo y otros vs. Margarita Cargo
Line Inc.), en: https:/bit.ly/3exKE;

162 Decreto No. 1.551 con Fuerza de Ley de Procedimiento Maritimo, Gaceta Oficial No. 5.554 Extraordinario,
12 de noviembre de 2001.

163 Art. 16 de laLCM y art. 17 de la LPM.
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jurisdiccion los tribunales nacionales, siendo que la LDIP exige a tales efectos
que la citacion del demandado sea personal, y tal como fue indicado en lineas
anteriores, para que la citacion sea personal la misma debe ademas cubrir los ex-
tremos que establece la legislacion nacional.

Habida cuenta de lo anterior, entendemos que la citacion personal del de-
mandado en territorio venezolano serd procedente en los supuestos analizados, si
se llegase a entregar la compulsa a cualquiera de las personas que, segun los es-
tatutos legales de la empresa armadora, se encuentran investidas de su represen-
tacion, siendo esta la inica forma de materializar la citacion personal cuando el
demandado es una persona juridica'®*.

No obstante, comprendiendo el caracter totalmente fortuito del abandono,
seria cuando menos improbable que alguno de los representantes legales de la
empresa armadora se encontrase justamente en el territorio nacional.

Teniendo en mente lo anteriormente explicado, resulta razonable pensar
que el lugar de la citacion personal del demandado en territorio nacional, como
un criterio jurisdiccional, es practicamente ocioso en casos de abandono de ma-
1inos, y que, por la naturaleza material del escenario planteado, estaria reservado
a operar en supuestos verdaderamente excepcionales.

6. Sumision

Es preciso proseguir el examen sobre el tema jurisdiccional apuntando que
las partes, en gjercicio de la autonomia de su voluntad, pueden incluir en sus con-
tratos compromisos sobre la jurisdiccion o una clausula de eleccion de foro, con
el objetivo de establecer de manera expresa la sede ante la cual se ventilaran y

164 Asi lo ha aceptado la jurisprudencia. Témese como referencia la siguiente cita extraida de un fallo de la

maxima corte del pais: “Respecto de la norma precedentemente transcrita [articulo 138 del Codigo de Procedi-
miento Civil], se desprende que cuando se trate de personas juridicas, a los fines de considerarseles validamente
citada, bastara con que se cite a una cualquiera de las personas que se encuentren investidas de su representacion,
representacion esta que se observara de lo sefialado en la ley, sus estatutos legales o sus contratos. . . En refuerzo
de lo anterior, bien vale la pena exponer el criterio sostenido por la Sala Politico-Administrativa, con relacion al
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Civil, mediante el cual sefiald que. . . (Sentencia No. 695, de fecha 22
de abril de 1998, Exp. No. 12.711, caso: American Airlines, Ine. Vs. BCV). Asimismo, aunque aplicado a un
procedimiento mercantil, pero que por el contenido de las consideraciones alli expresadas adquieren utilidad
mutatis mutandis para el caso que nos ocupa, esta S. sostuvo que ‘. ...". (Sentencia No. 145, de fecha 10 de agosto
de 1989, caso: Di Battista S.R.L. Vs. Desarrollos de Carrizal S.A., reiterada: decision No. 055, de fecha 5 de
abril de 2001, Exp. No. 00-0093, caso: Condominio de la Primera Etapa del C.C.C.T. Vs. Inversiones Bayahibe,
C.A.)”. TSJ/SCC, sentencia No. 276, 14 de mayo de 2015, (Mara Coromoto Rondon Luigi vs. Asociacion Civil
Sindicato Unico Pro-Vivienda de los Educadores de la Alcaldia del Municipio Auténomo Sucre
[ASOCSUVEAS]), en: https://bit.ly/2FMS5BV
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dirimiran las posibles desavenencias que puedan suscitarse en torno a los térmi-
nos del acuerdo o la relacion juridica regulada por este!%>.

En el Derecho Laboral Internacional no solo es frecuente observar este tipo
de estipulaciones, sino que es lo mas recomendable dada la multiplicidad de ju-
risdicciones que podrian resultar competentes. En torno a este tema, Hernandez-
Breton'®, explica que la admision de la autonomia de las partes como criterio
atributivo de jurisdiccion viene a significar el reconocimiento del legislador que,
para ciertos supuestos de hecho juridicamente internacionalizados, las partes pue-
den por medio de un contrato regular directamente la cuestion de la jurisdiccion.

Precisamente esto sugiere que, al ejercer la referida facultad, los contratan-
tes no desplazan al legislador, sino que determinan el juez que conocera de su
asunto bajo las condiciones y dentro de los parametros legales que resulten apli-
cables. En Venezuela, este principio general sobre la libertad de los contratantes
de pactar la jurisdiccion ante la cual pueden comparecer para dilucidar sus con-
troversias, se encuentra consagrado en la LDIP'®7 donde se asienta la posibilidad
que tienen los sujetos de escoger de manera expresa o tcita la jurisdiccion en la
cual ventilar sus controversias juridicas, disposicion que podria ser entendida
como una manifestacion de la libertad contractual consagrada en el articulo 1.159
del Codigo Civil vigente, que indica que los contratos tienen fuerza de ley entre
las partes.

Internacionalmente, se encuentra que también el Codigo Bustamante tiene
disposiciones en las cuales se inserta la sumisién como criterio jurisdiccional. A
la luz de los articulos del 318 al 322 del Coédigo Bustamante y los articulos 40
numeral 4, 44 y 45 de la LDIP, se puede afirmar como respuesta a las interrogan-
tes sobre el tribunal indicado para conocer de las causas de abandono, que en
primer lugar sera competente para ello la jurisdiccion del pais elegido por las par-
tes a tales fines, siempre y cuando esa eleccion se haya hecho dentro de los es-
tandares que la normativa requiere, puesto que cada uno de estos instrumentos
establecen formas diferentes para la procedencia efectiva de la sumision.

165 T as partes pueden contractualmente reafirmar o proveer la jurisdiccion de un foro especifico o, altemativa-
mente, elegir la jurisdiccion de un foro principal con una opcion de demanda en otro foro designado. . . El obje-
tivo de los contratantes en la determinacion del foro responde a la necesidad de eliminar la incertidumbre a que
se expondrian al entrar en juego —en un caso concreto— las diferentes reglas de atribucion de jurisdiccion. ...
Laimportancia de la escogencia de foro llevo al eminente jurista Joaquin Sanchez-Covisa a calificar la voluntaria
sumision de las partes como el “primer criterio’, estimando que, ante la existencia de una pluralidad de paises
potencialmente competentes, ninguno podia resultar mas idéneo que el considerado por los interesados para
conocer de sus pretensiones contrapuestas”. Dos Santos, Olga, Contratos Internacionales en el Ordenamiento
Juridico Venezolano, Caracas, Vadell Hermanos Editores, 2000, pp. 155-157.

166 Romay, Lissette, Los Contratos Internacionales y el Derecho Aplicable en la Legislacion Venezolana, en:
Comercium et Tributum, Revista Electronica Arbitrada, 2008, Vol. 1. Disponible en: https:/bit.ly/37u4JqF

167 Arts. 318 al 322 del Codigo Bustamante.
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En el caso del Codigo Bustamante se instituye una sumision con vincula-
cion, lo que significa que para que la eleccion de los contratantes sea valida es
necesario que se haga a favor de los jueces de uno de los Estados parte, pero
siempre que en el territorio de dicho Estado se encuentre el domicilio de alguno
de los litigantes o que uno de los contendientes sea nacional de dicho pais'®8.

De igual forma, hay que tener presente que el articulo 4 del Convenio re-
lativo al contrato de enrolamiento de la gente de mar, exige a los Estados parte
tomar las medidas adecuadas, de acuerdo con la legislacion nacional, para evitar
que en los contratos de enganche se incluyan clausula a través de las cuales se
convenga de antemano separarse de las reglas normales de jurisdiccion'®.

Paralelamente, para la procedencia de la sumision dispuesta en la LDIP no
se requiere que exista la referida vinculacion que si exige el Codigo Bustamante,
ya que a tenor de su contenido solo basta la escogencia de la jurisdiccion vene-
zolana por parte de los interesados'°.

Ahora bien, en lo referente a como ha de hacerse ostensiva la sumision
expresa, estas dos normativas también plantean distinciones.

Mientras el Codigo Bustamante indica que la sumision expresa sera aque-
lla que hagan los interesados renunciando de manera clara y terminante a su fuero
propio y designando con toda precision al juez a quien desean someter la
causa!’!, el articulo 44 de la LDIP se limita a fijar que la sumision expresa debera
constar por escrito, sin detenerse a especificar cual debe ser el contenido de la
referida sumision.

En lo que si coinciden ambos instrumentos es en que la manifestacion de
voluntad también puede darse de forma tacita' ', es decir cuando ese querer se
colija de actos puntuales de las partes, siendo dichas acciones: para el demandado
la interposicion de la demanda y la realizacion de cualquier actuacion por parte
del demandado en juicio, siempre que no sea proponer la declinatoria de jurisdic-
cion u oponerse a la ejecucion de una medida precautelativa' 3.

Pese a que tedricamente la autonomia de la voluntad puede ser dibujada
como una contestacion inicial a la problematica que plantea la determinacion de

168 Art. 318 del Codigo Bustamante.

169 Convenio relativo al contrato de enrolamiento de la gente de mar (Entrada en vigor: 04 abril 1928) Adopcion:
Ginebra, 9" reunion CIT (24 junio 1926).

170 “La disposicion del articulo 40 (4) de la Ley de Derecho Internacional privado ratifica lo previsto en el dero-
gado articulo 53 numeral 3° del Codigo de Procedimiento Civil de 1986, al admitir la sumision expresa o tacita
a favor de nuestros tribunales en materia de acciones de contenido patrimonial sin exigir conexion o vinculacion
alguna con el territorio venezolano”. Pérez, La Jurisdiccion en el Derecho. . ., ob. cit., p. 144.

171 Art. 321 del Codigo Bustamante.

172 Art. 322 del Codigo Bustamante.

173 Art. 45 LDIP.
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la jurisdiccion en escenarios de abandono de gente de mar, lastimosamente no
significa que siempre sea procedente en la practica.

Concretamente, en cuanto a la sumision expresa, es posible que las partes
no hayan acordado la jurisdiccion ante la cual ventilar sus causas o, habiéndola
acordado, le sea imposible al marino abandonado acceder a esa jurisdiccion
siendo que el abandono se registrd en un territorio lejano a la circunscripcion es-
cogida como foro en el pacto primigenio, y carece de los medios econdmicos
para emprender un viaje a ese territorio designado.

Como es de suponerse, de esos escenarios derivarian graves repercusiones
en cuanto al acceso a la justicia.

Primeramente, si no se ha escogido una jurisdiccion para dilucidar las po-
tenciales controversias juridicas originadas en el marco de la prestacion de servi-
cios laborales a bordo, la incertidumbre de la tripulacion con relacion a los érga-
nos jurisdiccionales ante los cuales plantear de una manera efectiva su pretension,
representaria un obstaculo severo que diluirian las posibilidades de los afectados
de lograr una respuesta juridica a su situacion, que esté¢ apegada a la justicia y al
Derecho.

Recordemos que, tal como lo precisamos en el capitulo precedente, uno
de los principales impedimentos al acceso a la justicia son los sociologicos en
donde se inserta, entre otros factores, la falta de cultura juridica de los ciudadanos
con respecto a sus derechos, al aparato de justicia, y a como hacer valer los pri-
meros frente a este tltimo.

De ahi, que la inexistencia de una clausula o acuerdo que les indique de
manera cierta qué tribunales son competentes para recibir sus reclamaciones,
puede dificultar e incluso inhibir cualquier intento de accion judicial que deseen
emprender los tripulantes, sobre todo si se tiene presente que la relacion juridica
reviste una complejidad mayor por las multiples vinculaciones que ostenta con
diferentes ordenamientos juridicos.

Por otro lado, si se cuenta con un acuerdo de eleccion de foro valido, ello
le daria cierto grado de seguridad juridica y certeza a los contratantes, pero a la
par podria convertirse en una camisa de fuerza para los trabajadores al atarlos
indefectiblemente a plantear sus reclamaciones y la reivindicacion de sus dere-
chos ante los jueces de la nacion escogida, so pena de una posible declaratoria de
falta de jurisdiccion por parte de un tribunal diferente al seleccionado, ante el cual
se accione y que percate la existencia del referido acto de sumision; mas si el
abandono de la embarcacion se realiza en un puerto de un pais ajeno al escogido,
y las condiciones de la tripulacion y del buque no les permiten arribar a esa juris-
diccion para presentar sus peticiones.
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Sobre la validez de los acuerdos de sumision en contratos laborales, se
debe hacer hincapié en los diferentes criterios que al respecto ha asumido la SPA
del TSJ de Venezuela.

En efecto, ha sido variante la posicion del alto Tribunal al respecto de la
admision de los acuerdos de sumision y a la posible derogatoria de la jurisdiccion
venezolana cuando la misma se refiere a relaciones laborales.

Afios atras, la postura de la Sala era rechazar cualquier derogatoria de la
jurisdiccion que correspondiera a los tribunales nacionales, cuando la misma de-
rivaba de un acuerdo relativo a contratos de trabajo internacional. Esto, en base a
una revision aprioristica de los casos!'74, de la cual se concluia la segura subsun-
cion del mismo dentro de una de las excepciones a la derogatoria de jurisdiccion
contenidas en el articulo 47 de la LDIP' 7, es decir, por ser una materia que afecta
al orden publico nacional!”®. Como muestra de este criterio se puede tomar la
sentencia de fecha 23 de enero de 2017 de la SPA, que decide el caso Garcia
Guirola, vs. las sociedades mercantiles Suramericana de Transporte Petrolero
C.A. y Sargeant Marine Venezuela, S.A., donde pese a la sumision expresa de las
partes a los tribunales arbitrales de la Florida, Estados Unidos de América, el juez
revoco la decision del a quo y declard que el Poder Judicial venezolano si tenia
jurisdiccion para conocer y decidir la demanda por cobro de prestaciones sociales
y otros conceptos laborales, interpuesta por el demandante en contra de las pre-
citadas empresas, aduciendo que el acuerdo de sumision arbitral transgredia el
orden ptiblico nacional!”’.

174 Incluso la doctrina estimaba que la determinacion a priori del orden piiblico a portaba grandes beneficios al
sistema juridico. Al respecto, tenemos las afirmaciones de Parra Aranguren para quien las ventajas del sistema
de revision aprioristica “son indiscutibles porque producen seguridad juridica y permite reconocer de antemano
si serd descartado el derecho extranjero declarado competente”. Parra, Gonzalo, Curso General de Derecho
Internacional Privado, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 1998, p. 131.

175 Art. 47 LDIP: “La jurisdiccion que corresponde a los tribunales venezolanos, segiin las disposiciones ante-
riores, no podra ser derogada convencionalmente en favor de tribunales extranjeros, o arbitros que resuelvan en
el extranjero, en aquellos casos en que el asunto se refiera a controversias relativas a derechos reales sobre bienes
inmuebles situados en el territorio de la Republica, o se trate de materias respecto de las cuales no cabe transac-
cion o que afecten los principios esenciales del orden publico venezolano”.

176 “E] criterio anterior de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia para cualquier caso
de contratos de trabajo internacionales, consistia en que era ineficaz toda clausula o acuerdo de las partes que
pretenda derogar la jurisdiccion que le corresponda a los tribunales venezolanos a favor de tribunales o arbitros
que resuelvan en el extranjero. La Sala Politico-Administrativa de manera aprioristica incluia cualquier caso de
contratos de trabajo internacionales en el tercer supuesto de inderogabilidad de la jurisdiccion del articulo 47 de
la Ley de Derecho Internacional Privado (i.e. materias que afecten los principios esenciales del orden publico
venezolano)”. Carrasquero, Andrés, Derogatoria de la jurisdiccion de los tribunales venezolanos en contratos de
trabajo internacionales, en: Anuario de la Maestria en Derecho Internacional Privado y Comparado, 2019, No.
1,p.393.

177 Ver sentencia del TSJ/SPA, No. 03980, 18 de octubre de 2005, (Lewis Wilson vs. Cliffs Drilling Company),
en: https:/bit.ly/2KPsLOS. El mismo criterio fue asumido en: TSJ/SPA, sentencia No. 83, 24 de enero de 2007
(Oswaldo Garcia vs. Suramericana de Transporte Petrolero C.A. y Sargeant Marine Venezuela, S.A.), en:
https:/bit.ly2wUgYXC
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Esta postura, errada segtin la opinion de la doctrina nacional mas autori-
zada en la materia'’®, ha sido superada por la Sala, quien en recientes decisiones
ha sostenido que si es procedente la sumision a jurisdicciones extranjeras y la
derogatoria de la jurisdiccion nacional en casos de relaciones laborales.

Dicho criterio ha sido asentado en fallos emanados de la SPA del méaximo
Tribunal del pais, muestra de ello es la sentencia No. 01114, caso Salas Pérez vs.
Control Components Inc. y Corporacion IMI'”, y 1a sentencia No. 01395 caso
Gonzalez Almeida, vs. Hanseatic Consultoria Naval, C.A., y Bernhard Schulte
Shipmanagement (Cyprus) Limited'®.

Si bien estimamos acertado el nuevo criterio de la Sala, se hace necesario
aclarar que esta posicién no puede en ninglin caso ser aprioristica, es decir, se
requiere hacer una revision del asunto en concreto para determinar si los acuerdos
de sumision son validos y si procede la derogatoria de la jurisdiccion venezolana
al no contravenir los principios de orden publico'®!.

En efecto, tal como se indico en parrafos precedentes, los acuerdos labo-
rales no siempre son producto de una igualitaria discusion entre los contratantes,
sino que muchas veces nacen de la imposicion del patrono como la parte fuerte
de larelacion, de ahi que se requiera un analisis casuistico para darle validez a las
referidas clausulas o acuerdos.

En el campo maritimo, las contrataciones de tripulantes de menor nivel en
el escalafon de marinos mercantes, generalmente, suelen hacerse de forma colec-
tiva, estando los acuerdos integrados por clausulas aplicables a todos los integran-
tes de la tripulacion, sin abrir siquiera la posibilidad que estos negocien en la dia-
léctica de la construccion de dichas estipulaciones contractuales, lo cual

178 El autor Andrés Carrasquero estima que “el error de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia en el caso Suramericana de Transporte Petrolero consistio en que no se analizaron los hechos parti-
culares del caso, para determinar si efectivamente o no el acuerdo derogatorio de jurisdiccion violaba los princi-
pios esenciales del ordenamiento juridico venezolano. La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia no tomo en cuenta los hechos particulares sino que de manera aprioristica considerd que todos los casos
de contratos de trabajo internacionales son supuestos de inderogabilidad de la jurisdiccion”. Carrasquero, Dero-
gatoria de la jurisdiccion. . ., ob. cit., p. 395.

179 TSJ/SPA, sentencia No. 01114, 23 de julio de 2014, (Salas Pérez vs. Control Components Inc. y Corpora-
cion IMI), en: https:/bit.ly/31xQo4B

180 TSJ/SPA, sentencia No. 01395, 7 de diciembre de 2017, (Gonzdlez Almeida vs. Hanseatic Consultoria Na-
val, C.A., y Bernhard Schulte Shipmanagement (Cyprus) Limited), en: https:/bit.ly/2RiM44v

181 Al respecto, comenta Andrés Carrasquero que: “En todo caso, me parece acertado que la Sala Politico-Ad-
ministrativa del Tribunal Supremo de Justicia reconozca la posibilidad de derogar convencionalmente la juris-
diccion de los tribunales venezolanos en casos de contratos de trabajo internacionales. Tanto en el criterio anterior
como en el actual, el error es que no se analizan los hechos particulares de cada caso para determinar si se afectan
0 no los principios esenciales del Derecho venezolano con el acuerdo de jurisdiccion especifico”. Carrasquero,
Derogatoria de la jurisdiccion. . ., ob. cit., p. 398.
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configura practicamente una imposicion por parte del empleador de las clausulas
a los débiles juridicos del negocio, en este caso los marinos!®2.

De ahi, que esa eleccion del foro ante el cual dilucidar las posibles contro-
versias que se deriven del contrato de trabajo, puede que lejos de ser una mani-
festacion de la autonomia de la voluntad, sea una expresion del poder de la parte
mas fuerte dentro de la relacion laboral: el armador'®3, lo cual mermaria las po-
sibilidades reales del trabajador de acceder a los 6rganos de justicia que poten-
cialmente podria avocarse a decidir del caso, ya que, frente a esa clausula de su-
mision, deberia abstenerse de admitir las reclamaciones presentadas si descubren
no ser el foro escogido por las partes en el contrato para dilucidar la causa.

Tomese como ejemplo la mencionada sentencia No. 01395 caso Gonzdlez
Almeida, vs. Hanseatic Consultoria Naval, C.A., y Bernhard Schulte Shipmana-
gement (Cyprus) Limited'®*, donde la Sala, de manera aprioristica, neg6 al traba-
jador la posibilidad de demandar ante los tribunales venezolanos violentando asi
el principio de proteccion del trabajador al no tomar en consideracion las pecu-
liaridades del caso, y dejar de lado que el trabajador era un marino con un

182 Estimamos conveniente hacer referencia a la posicion del TSJ sobre la sumision y la derogatoria de jurisdic-
cion en casos de contratos de adhesion donde las partes no tienen el mismo poder decisorio sobre el contenido
del acuerdo. Al respecto ha indicado que “’si bien es permisible la derogatoria de la jurisdiccion venezolana por
via contractual, no puede aceptarse que los contratos de adhesion en donde no participan ambas partes en la
redaccion de las clausulas, se dispongan acerca de la jurisdiccion. Ello se ve reforzado con los ideales de acceso
a la justicia plasmados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, a los que se refiere, entre
otros, el articulo 26 de ese Texto Fundamental. .. Para esta Sala, aun cuando el legislador internacional privatista
no hace mencion especial a la derogacion convencional de la jurisdiccion en los contratos de adhesion, esta solo
es permisible mediante un acuerdo de voluntades que podra expresarse en forma independiente al conjunto de
las normas pre-redactadas, pero que evidencie ser el producto de la voluntad de todos los contratantes y no tan
solo de uno de ellos”. TSJ/SPA, sentencia No. 01252, 30 de mayo de 2000, (Corporacion El Gran Blanco C.A.
vs. Nedlloyd Lijnen B.V. Rotterdam y Nedlloyd Maritime de Venezuela C.A.), en: https:/bit.ly/2QmymjU. El
mismo criterio fue ratificado en: TSJ/SPA, sentencia No. 00672, 9 de junio de 2015, (Bugue M/V Ocean Perfect
v Capitan Syed Muhamad Taqi Zaidi vs. Bariven, S.A. y PDVSA Servicios Petroleros, S.A.), en: https:/bit.ly/
2SyMSAA. Si bien ambas decisiones refieren a casos donde se derogaba la jurisdiccion venezolana a través de
conocimientos de embarque, y no en contratos laborales, estimamos valida la comparacion siendo que general-
mente en los contratos laborales firmados por los tripulantes de embarcaciones destinadas al transporte de carga
comercial, tampoco se produce una verdadera discusion de los términos que regiran la relacion, por tanto la parte
mas débil, los trabajadores, se limitan a aceptar aquello que tenga a bien el patrono incluir en su contrato de
enganche.

183 Dentro del campo laboral se distingue la existencia de intereses particularisimos en atencion a los cuales la
mayoria de los ordenamientos les acuerda una proteccion especial. “‘En el sector de la competencia judicial, dicha
proteccion se concreta en la consagracion de foros de competencia especialmente accesibles y previsibles para
la parte débil de la relacion, asi como en las restricciones impuestas a las clausulas de sumision. No hay contra-
diccion entre estas restricciones y la libertad inherente a las relaciones privadas: si la relacion no es equilibrada el
unico medio de garantizar un normal ejercicio de la libertad de las partes es el establecimiento de exigencias mas
rigurosas”. Fernandez, Diego, Aspectos Esenciales de la Competencia Judicial Intemacional en Vistas de su
Reglamentacion Interamericana, en: XXX7/I Curso de Derecho Internacional, OEA, 2006, p. 301.

184 TSJ/SPA, sentencia No. 01395, 7 de diciembre de 2017, (Gonzdlez Almeida vs. Hanseatic Consultoria Na-
val, C.A., y Bernhard Schulte Shipmanagement [Cyprus] Ltd), en: https:/bit.ly/2RiM44v
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practicamente nulo poder de negociacion frente al patrono, es decir, un verdadero
débil juridico, cuya voluntad se limit6 a plegarse a las exigencias de su emplea-
dor!®3,

Este proceder del méaximo Tribunal del pais, transgredio el derecho de ac-
ceso a la justicia del trabajador al negarle la facultad de demandar ante los tribu-
nales patrios, el cobro de prestaciones sociales y otros conceptos laborales asi
como una indemnizacion por dafo moral, no solamente por hacer una revision
aprioristica del caso al momento de decidir sobre el tema de la jurisdiccion sin
tener en consideracion la condicion de debilidad del trabajador durante la contra-
tacion, sino por el hecho que la supuesta clausula de sumision inserta en el
acuerdo laboral no era tal, sino una clausula de eleccion de derecho aplicable'®;
es decir, el juez decidi6 que los tribunales patrios no tenian jurisdiccion para co-
nocer del caso atendiendo a que las partes escogieron un derecho foraneo como

el aplicable para regir el acuerdo de trabajo'®’.

En este orden de ideas, es preciso indicar que si bien aceptamos que los
acuerdos y clausulas de sumision son una expresion de la autonomia de la volun-
tad de las partes, que pueden proveer previsibilidad y seguridad juridica y por
tanto favorecer el derecho de acceder a la justicia, ante los planteamientos acaba-
dos de exponer se hace imperioso matizar esta afirmacion resaltando la labor de
los jueces al momento de otorgar validez a dichos convenios, ya que son ellos
quienes deben analizar a cabalidad las circunstancias materiales que envuelven
el caso y, en base a ese examen, decidir aceptar o no la procedencia de la sumision

185 “En efecto, el demandante celebré varios contratos de trabajo sucesivos con su empleador por un promedio
de 5 a7 meses cada uno, siendo su cargo de marinero y su primer salario mensual de USD. 752,00; no se trataba
de un trabajador con un elevado poder de negociacion sino de un débil juridico. Adicionalmente, la clausula
pactada en el contrato no se referia a la derogatoria de la jurisdiccion de los tribunales venezolanos; las partes
solo eligieron el Derecho aplicable al contrato en los siguientes términos: ‘El presente Contrato de Trabajo para
Marinos se regira por las leyes de Panama (Jurisdiccion del estado de abanderamiento)’. La eleccion del Derecho
aplicable al contrato y la exclusion de la jurisdiccion son dos asuntos diferentes. La sola eleccion del Derecho
panamefio no implica la sumision a los tribunales de Panama y menos ain la derogatoria de la jurisdiccion de
los tribunales de otros paises”. Carrasquero, Derogatoria de la jurisdiccion. . ., ob. cit., pp. 397-398.

186 “De acuerdo a la clausula 18 del Contrato de Trabajo debidamente suscrito por el trabajador (. . ), establece
‘El presente contrato de Trabajo para Marinos se regira por las leyes de Panama (Jurisdiccion del estado de
abanderamiento)’”’. TSJ/SPA, sentencia No. 01395, 7 de diciembre de 2017, (Gonzdlez Almeida vs. Hanseatic
Consultoria Naval, C.A., y Bernhard Schulte Shipmanagement [Cyprus] Ltd), en: https:/bit.ly/2RiM44v

187 Se hace patente como la falta de cultura juridica, conocimiento y preparacion de los jueces impacta de manera
directa y negativa en el Derecho al acceso a la justicia. En este caso en concreto se evidencia que el desconoci-
miento del sentenciador de aspectos técnicos basicos de DIP como lo es la diferenciacion entre el derecho apli-
cable y la jurisdiccion, decantd en la inadmisibilidad de una demanda que debi6 ser conocida por los tribunales
nacionales, cuyo actor ante esa negativa puede verse totalmente imposibilitado de ver materializada su reclama-
cion siendo que lo que escogieron las partes fue el derecho aplicable mas no el foro; por tanto, puede que el ‘inico
juez llamado a decidir la causa fuese el venezolano, el mismo que le cerrd al demandante toda posibilidad de
presentar su reclamacion.
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a una jurisdiccion en particular y la derogatoria del resto de jurisdicciones que
podrian verse llamadas a conocer y decidir sobre el asunto'®3.

Sin este filtro que constituiria el razonamiento concienzudo de los jueces,
la sumision como criterio jurisdiccional podria llegar a ser gravemente atentatoria
del derecho de acceso a la justicia, tal como lo advertimos en el supuesto senten-
ciado por la SPA'® recientemente comentado donde se deneg justicia al de-
mandante aun cuando los tribunales venezolanos tenian jurisdiccion para conocer
del caso, sin existir verdaderamente un acuerdo de sumision y sin percatar que
esa negativa podria llevar a una denegacion internacional de justicia, pues no se
tiene certeza si los tribunales de otros paises estan llamados a juzgar la causa.

Por otro lado, pesamos que de llegar a considerarse admisible la sumision
a un foro en particular, deberia entenderse que la escogencia hecha por las partes
es valida solo para casos regulares y no para situaciones de emergencia en las
cuales el bienestar y la supervivencia de uno de los contratantes se encuentra en
riesgo.

Bajo ninguna circunstancia deberia ser procedente un acuerdo de eleccion
de foro, en supuestos de abandono de marinos sin que antes se verificase la vali-
dez de dicha clausula o convenio, examinando las particularidades materiales que
envuelven los hechos, para determinar si la sumision es producto de la dialéctica
bilateral de las partes, donde ambos tuvieron un mismo poder de negociacion, o
si por el contrario es producto de una imposicion que tnicamente tiende a favo-
recer al contratante mas fuerte y a mermar los derechos del débil juridico de la
relacion, y por lo tanto violenta los principios de orden publico nacional, lo que
haria inadmisible la sumision ante las cortes venezolanas'*°.

De igual forma, antes de pronunciarse sobre la procedencia de la clausula
o0 acuerdo de sumision, en especial para declararse sin jurisdiccion en virtud de
dicha sumision, es indispensable que el juez discierna si, una vez declarada la
falta de jurisdiccion, los marinos abandonados tendran otro foro cierto donde ir a
plantear su reclamacion y si la jurisdiccion escogida por las partes es, de manera
fctica, accesible para los marinos en situacion de abandono.

De lo contrario, esa declaratoria de falta de jurisdiccion lejos de honrar la
libertad contractual de las partes, estaria poniendo en riesgo bienes juridicos de
gran valor para el sistema nacional e internacional, incluyendo el derecho de ac-
ceso a la justicia.

188 En este orden de ideas, se advierte que *“[a] pesar de admitir la determinacion a posteriori, los escritores suelen
aconsejar prudencia a los tribunales en la utilizacion de la excepcion del orden publico”. Parra, Curso General
de Derecho. .., ob. cit., p. 136.

189 TSJ/SPA, sentencia No. 01395, 7 de julio de 2017, (Gonzdlez Almeida vs. Hanseatic Consultoria Naval,
C.A., y Bernhard Schulte Shipmanagement [Cyprus] Ltd), en: https://bit.ly/2RiM44v

190 A tenor de lo dispuesto en el art. 47 de la LDIP in fine.
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Es oportuno en este punto traer a colacion lo que disponen los Principios
de la ASADIP, al recalcar que la voluntad de las partes solo cuando ha sido libre-
mente expresada constituye una vinculacion lo suficientemente substancial para
atribuir jurisdiccion y para derogarla; completa este enunciado aclarando que en
aquellas relaciones juridicas en las cuales una de las partes puede ser entendida
por la legislacion como débil, solo esta podria invocar la clausula o acuerdo de
jurisdiccion'!.

De ahi que la logica juridica y el sentido de justicia e igualdad llevan a
entender que la asimetria contractual existente entre el marino y su empleador
deberia suscitar la invalidacion del efecto derogatorio que se deriva de la esco-
gencia de una jurisdiccion, cuando esta es perjudicial para el débil juridico, en
este caso los trabajadores de a bordo.

Sobre este punto los jueces y demas operadores juridicos son los que tie-
nen una labor de contraloria, pues ellos estan en la posicion de verificar si aquellas
partes consideradas débiles han contado con el suficiente acceso a la informacion
y libertad para realizar la escogencia del foro!*2.

Igualmente complejo resulta el tema de la sumision tacita, puesto que aun
cuando la legislacion la incorpora como una potencial solucion para determinar
la jurisdiccion que decidira el fondo de la causa, y tedricamente se presenta como
una opcion plausible, en la realidad parece muy poco probable que un armador
que ha abandonado un buque y a sus tripulantes, desentendiéndose de sus cargas
legales y convencionales como patrono, poniendo en riesgo el bienestar, la salud
e incluso la vida de sus trabajadores, decida voluntariamente someterse a la juris-
diccion ante la cual esté siendo demandado por el incumplimiento de sus obliga-
ciones; jurisdiccion que posiblemente no tenga ningtin tipo de vinculacion con la
contratacion o con las partes en conflicto, dado el caracter azaroso del lugar de
abandono y la ubicacion efectiva de los trabajadores.

Se desprende de las consideraciones precedentes, que si bien la sumision
como expresion de la autonomia de la voluntad de las partes simula ser una buena
solucion para la regularizacion de la eleccion de la jurisdiccion en contratos de
prestacion de servicios a bordo de un buque, un analisis un poco méas profundo
torna este criterio jurisdiccional en una opcion facilmente descartable, al no pro-
porcionar garantias facticas a los marinos de su derecho de acceso a la justicia;
muy por el contrario, puede llegar a significar, tal como se acaba de explicar, una

191 Art. 3.3 de los Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la Justicia (TRANSJUS).
192 jidem.
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verdadera barrera para poder plantear su peticion ante un 6rgano jurisdiccional
que pueda, efectivamente, conocer de la misma'®3.

En este estadio vale acotar los planteamientos de Ochoa'**, para quien to-
das las soluciones que se aporten para resolver los problemas que decantan de las
multiples instituciones del proceso civil internacional, deben adoptarse siempre
en observancia de los requerimientos de la justicia. Particularmente sefiala el au-
tor que el &mbito jurisdiccional es uno de los aspectos procedimentales que fun-
gen como centro gravitacional del DIP. Contintia afirmando que, dentro del
campo de la jurisdiccion, tanto los foros exorbitantes como la falta de criterios
atributivos de jurisdiccion que garanticen su ejercicio oportuno, son factores per-
judiciales que lesionan sensiblemente el derecho de acceso a la justicia!®>.

En cuanto a este punto Ferndndez Arroyo!“® resalta la contradiccion entre
el derecho de acceso a la justicia y las restricciones sobre las cuales son ensam-
blados los criterios jurisdiccionales: casos con vinculaciones razonables con el
territorio del tribunal donde se ventila la causa.

No obstante, como se indicé antes, son razones de humanidad, de l6gica
juridica y de justicia las que coaccionarian a los tribunales judiciales a entrar a
conocer y dar una respuesta a esas situaciones.

C. Casos de abandono de gente de mar en puertos venezolanos

Habiendo visualizado en teoria las situaciones que darian paso a la afirma-
cion de la jurisdiccion venezolana en casos de abandono, resulta l16gico entrar a
observar el funcionamiento de esos criterios jurisdiccionales en la practica.

Para ello se acudira al analisis de una de las sentencias mas emblematicas
en casos de abandono de gente de mar en puertos venezolanos.

Se trata de un fallo de 1a SPA del TSJ, de fecha 28 de junio de 2001, con

ponencia de la Magistrada Yolanda Jaimes Guerrero, que decide sobre la falta de
jurisdiccion de los jueces venezolanos frente a la demanda que, por cobro de

193 Conviene llamar la atencion sobre los razonamientos que hace la doctrina respecto a la problemética que
envuelve a la autonomia de la voluntad en el campo del Derecho Maritimo, donde se ha apreciado que en esta
area especifica es donde se genera una gran parte de las dificultades relativas a la autonomia de la voluntad y, en
especial, aquellos vinculados a la validez de las clausulas de eleccion de foro y Derecho aplicable. Fresnedo,
Cecilia, La Autonomia de la Voluntad en la Contratacion Internacional, en: XXX7 Curso de Derecho Interna-
cional OEA, 2004, en: https:/bit.ly/2Kg9Dcn

194 Ochoa, Algunas consideraciones sobre el acceso. . ., ob. cit., p. 11.

195 [dem.

196 Feméndez, Diego, La tendance a la limitation de la compétence judiciaire a I’épreuve du droit d’accés a la
Justice, en: Mélanges en I'honneur du Professeur Bernard Audit: les relations privées internationales, Paris,
LGDJ, 2014, p. 298.
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bolivares, incoaron nacionales cubanos en contra de la empresa armadora Mar-
garita Cargo Line Inc. de nacionalidad panamefia.

Intentando resumir los hechos del caso, se tiene que la sociedad Margarita
Cargo Line Inc., con domicilio social en la Reptblica de Panama, actuando como
armador de la M/N Margarita I de bandera panamefia, contrato los servicios per-
sonales de cinco nacionales cubanos, a fin de que prestaran servicio a bordo de la
referida embarcacion. El objeto del contrato era la realizacion de labores como
marinos mercantes en las rutas asignadas al buque indicado por un periodo de
ocho meses, con posibilidad de ser renovado automaticamente por espacio de un
mes adicional, a cambio de un salario mensual calculado en dolares norteameri-
canos!”7.

Los fundamentos de hecho del libelo de la demanda indican que la referida
M/N zarpé de Honduras, en lastre, con destino al Puerto de El Guamache, Isla de
Margarita, Estado Nueva Esparta, Venezuela, puerto al cual arrib6 el 26 de sep-
tiembre de 1999 con el fin de cargar mercaderias. Debido a dificultades técnicas,
se decidio fondear la nave para poder realizar las reparaciones debidas, lo cual
alarg6 la estadia de la embarcacion en el indicado puerto venezolano. En el inte-
rin, el Tribunal Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito
de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, decreté me-
dida preventiva de prohibicion de zarpe y de embargo en contra del buque!®®.

Estas medidas fueron acordadas con motivo de un juicio por cobro de bo-
livares en via ejecutiva (ejecucion de hipoteca naval) que seguia la empresa In-
ternational Financial and Investiment Holdings Company Limited contra la com-
pafiia Margarita Cargo Line Inc. Todo ello decantd en la terminacion de los con-
tratos laborales suscritos con la tripulacion durante la estadia en el puerto de El
Guamache, sin que el armador del buque en su caracter de patrono, diera cum-
plimiento a los términos de los contratos de embarque, en lo referente al pago de

los salarios, repatriacion o traslado al lugar de contratacion, es decir, La Habana,
Cuba'®.

En este caso, la SPA al pasar a decidir sobre el fondo del litigio entiende
que la relacion laboral controvertida ostenta elementos objetivos y subjetivos de
extranjeria que ameritan una consideracion bajo la luz del Derecho Procesal In-
ternacional. Especialmente, indica que hay que decantar el problema jurisdiccio-
nal para determinar si corresponde a los tribunales nacionales el conocimiento
del fondo del litigio planteado, para lo cual emplea las fuentes de DIP enunciadas
en el articulo 1 de la LDIP, sefalandose los tratados como la primera de dichas

197 TSJ/SPA, sentencia No. 01321, 3 de julio de 2001, (David Enriquez Angulo y otros vs. Margarita Cargo
Line Inc), en: https://bit.ly/31Atz09

198 Jdem.
199 Idem.
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fuentes. En ese sentido, acude al Codigo Bustamante por ser un convenio suscrito
por Venezuela y Panamé, entendidas por el tribunal como las dos jurisdicciones

més involucradas en el litigio planteado?®’.

La prosecucion en la lectura del fallo pone en evidencia el acertado manejo
por parte del juez de los conceptos de jurisdiccion y derecho aplicable, ya que en
el argumento final el sentenciador indica que la ley adjetiva laboral venezolana
no contiene normas destinadas a fijar de forma imperativa criterios de jurisdic-
cion, y que en la ley sustantiva aun cuando contiene un ctimulo de disposiciones
procedimentales, tampoco contempla criterios jurisdiccionales. Al mismo
tiempo explica que el contenido del articulo 10 de la derogada Ley Organica del
Trabajo (LOT)*!, constituia una norma de extension al disefiar ‘micamente los
casos en los cuales se aplicara la ley nacional, no siendo util para dotar de juris-
diccion o competencia a los jueces patrios.

Finalmente, la Sala decide que, conforme a la aplicacion del articulo 323
del Codigo Bustamante®®?, al no ser Venezuela el territorio donde debieron ser
cumplidas las obligaciones que conformaban el cuerpo del contrato de trabajo,
sino que las mismas se prestaron parcialmente en Venezuela por motivos cir-
cunstanciales, los Tribunales nacionales no poseen jurisdiccion para conocer del
fondo de la controversia.

Consideramos que en este caso el sentenciador, pese a hacer como ya se
indic6 un buen manejo de las fuentes de DIP, err6 al momento de aplicar el ar-
ticulo 323 del Cédigo Bustamante puesto que asumi6 que las obligaciones a las
cuales se refiere el legislador supranacional son las de los trabajadores, ignorando
que el contrato laboral consagra obligaciones para ambas partes, y que, tal como
se explico en el andlisis ut supra realizado sobre este criterio, la mayor parte de
las obligaciones del patron deben ser cumplidas donde se encuentre el marino, y
que en este supuesto controvertido eran justamente las obligaciones del patrono
las que estaban siendo reclamadas. Por tanto, al ser Venezuela el lugar donde
debieron ser cumplidas las obligaciones del patrono, al ser este el lugar en donde
se encontraban varados los trabajadores, y siendo las obligaciones del patrono las
exigidas, los tribunales venezolanos tenian jurisdiccion para entrar a conocer el
fondo de la controversia presentada por los marinos abandonados.

Aun cuando se considerase acertada la interpretacion dada por el senten-
ciador a la normativa de DIP referida, no debe dejarse de lado el hecho que no
siempre el cumplimiento cabal de la letra de la ley fecunda resultados plenamente

200 filem,

201 En donde se indicaba que las disposiciones de la LOT regfan tanto a venezolanos como a extranjeros con
ocasion del trabajo prestado o convenido en el territorio nacional.

202 Que establece que fuera de los casos de sumision, el juez con jurisdiccion para el ejercicio de acciones perso-
nal es el del lugar del cumplimiento de la obligacion o el del domicilio del demandado.
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apegados a Derecho o juridicamente validos. Ciertamente, existen valores y de-
rechos supremos que merecen prevalecer en todo caso, y que deben ser protegi-
dos por los jueces de manera absoluta, como lo son del derecho a la vida, al ac-
ceso alajusticiay el respeto a la integridad fisica, psiquica y moral de las personas
naturales?®3,

Justamente son esos derechos los que suelen ser violentados, cuando los
jueces conocen los cuadros de abandono de marinos y se declaran sin jurisdic-
cion, dado que al centrarse unicamente en el plano legal no se advierten las vin-
culaciones efectivas con las jurisdicciones ante las cuales se plantean las causas.
Esto deja en un estado de indefension tanto juridica como real a los marinos vic-
timas de abandono, ya que los tinicos 6rganos a los cuales material y efectiva-
mente pueden acudir a buscar algun tipo de respaldo y reclamar sus derechos se
declaran incompetentes para otorgarles positiva respuesta o proteccion, negando-
les asi por completo una senda para obtener una respuesta al asunto presentado.

Como se observa, se trata de un tema que sobrepasa la esfera positivista
pero que no se aparta de la concepcion juridica, mas si se entiende que los fines
del DIP se logran con la obtencion de una justicia material sin el necesario sacri-
ficio de la forma, cuando los sistemas deben garantizar el acceso a la justicia de
sus administrados. Es por ello que los tribunales deberian ir un paso més alld y
entender que cuando se trata de un supuesto de abandono de gente de mar, la
asistencia a sus sedes no obedece al animo caprichoso o infundado de los accio-
nantes, sino a un urgente estado de necesidad que los impulsa, debido a que no
les es posible dirigirse a los drganos jurisdiccionales competentes, al no poseer
los recursos necesarios para acceder fisicamente a ellos.

Debe recordarse que los marinos en condicion de abandono normalmente
quedan varados en Estados extranjeros, lejanos de sus lugares de origen, sin pro-
visiones basicas, todo lo que dificulta su regreso a los destinos en los cuales se
radican los tribunales que atraerian legalmente la jurisdiccion de sus relaciones

203 Art. 43 de la CRBV: “El derecho a la vida es inviolable. Ninguna ley podré establecer la pena de muerte, ni
autoridad alguna aplicarla. El Estado protegera la vida de las personas que se encuentren privadas de su libertad,
prestando el servicio militar o civil, o sometidas a su autoridad en cualquier otra forma”.

Art. 46 de la CRBV: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral, en
consecuencia:

Ninguna persona puede ser sometida a penas, torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda victima
de tortura o trato cruel, inhumano o degradante practicado o tolerado por parte de agentes del Estado, tiene dere-
cho a la rehabilitacion.

Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
Ninguna persona sera sometida sin su libre consentimiento a experimentos cientificos, 0 a examenes médicos o
de laboratorio, excepto cuando se encontrare en peligro su vida o por otras circunstancias que determine la ley.
Todo funcionario pablico o funcionaria ptiblica que, en razon de su cargo, infiera maltratos o sufrimientos fisicos
o mentales a cualquier persona, o que instigue o tolere este tipo de tratos, sera sancionado o sancionada de
acuerdo con la ley”.
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laborales. Es esa condicion de vulnerabilidad la que deberia mover a los jueces a
encarar estos casos con una vision menos formalista, y mas consciente de las
realidades que se esconden detras de la interposicion de una demanda, ya que su
labor impactara de manera rotunda en la condicion de las personas que sufren
dentro de ese escenario.

Atendiendo a lo precedente, consideramos que lo ideal es generar una re-
forma legislativa en materia de Derecho Maritimo Laboral a los fines de regular,
no solamente el abandono como figura juridica, sino también para incluir reglas
jurisdiccionales de ojos abiertos ante casos de vulnerabilidad de ciertos actores,
lo cual es comun pero no privativo de las hipétesis de abandono, resultando asi
utiles en otros supuestos donde las partes se hallen en estado de indefension.

El legislador, en muchos sistemas, incorpora la solucion del forum necce-
sitatis para que, en aquellos casos en los cuales los DD.HH. se vean en peligro de
grave afectacion, los jueces puedan, de manera unilateral y una vez verificadas
los extremos de ley, atribuirse jurisdiccion a fin de que los derechos sustanciales
del actor que se estan viendo vulnerados, no queden privados de tutela ante la
posibilidad de una denegacion internacional de justicia®*4.

Esta respuesta podria aportar una solucion a los escenarios de marinos
abandonados cuya situacion juridica es totalmente ajena al sistema nacional, pues
el juez estaria facultado a tomar ciertas medidas para proteger a los trabajadores
en esa situacion de desamparo, sin vulnerar los principios de orden publico que
impulsan al legislador a crear criterios atributivos de jurisdiccion que exterioricen
la vinculacion de la causa con el ordenamiento nacional.

El origen del forum necessitatis es antiguo, pero su incorporacion en las
codificaciones modernas de DIP es relativamente reciente, y a pesar de que sus
extremos se ven limitados a requisitos particulares establecidos en la ley, esta di-
sefiado para proporcionar proteccion a los demandantes en una red mundial cada
vez mas globalizada?%>.

En el caso de Venezuela, sus primeros vestigios se encuentran en el Pro-
yecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado 1963-1965, que pos-
teriormente serfa remozado en el articulo 58 del CPC de 1986°%°. Actualmente,
se ha entendido que el articulo 43 de la LDIP consagra una especie de forum

204 fidemn.

205 Fernandez, José, Rigidez Versus Flexibilidad en la Ordenacion de la Competencia Judicial Internacional: El
Forum Necessitatis, en: Desarrollos modemos del Derecho internacional privado. Libro homenaje al Dr. Leonel
Pereznieto Castro, México, Tirant Lo Blanch, 2017. Disponible en: https:/bit.ly/2KD8OrF

206 Hernéndez-Breton, Eugenio, Medidas Provisionales de Proteccion de Personas, en: Ley de Derecho Inter-
nacional Privado Comentada, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005, Tomo II, p. 1025.
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necessitatis?®’. La doctrina®’® afirma que este foro de necesidad contemplado en
la LDIP solo otorga a los tribunales venezolanos potestad para para dictar medi-
das cautelares con el fin de proteger personas naturales que se encuentren en el
territorio de Venezuela, lo cual no es suficiente para afirmar que Venezuela tenga
jurisdiccion sobre el fondo de la controversia>*®. Consiguientemente, los tribuna-
les nacionales no pudieran emplear el supuesto forum necessitatis contemplado
en la LDIP para atribuirse jurisdiccion, debiendo solo ser aplicado por los jueces
para dictar ciertas medidas de proteccion en atencion a la situacion de necesidad
de los tripulantes abandonados, y el concreto escenario de imposibilidad de ac-
ceder de manera libre a la justicia por las circunstancias puntuales en las que se
ven envueltos, puesto que para dictar esas medidas no se requiere comprobar el

estatus migratorio de las personas que solicitan o requieren dichas medidas®'?.

Ahora bien, ello llevaria igualmente a debatir qué tipo de medidas son las
que se podrian dictar a favor de la gente de mar abandonada. Sobre este particular,
acepta la doctrina®!!, que las medidas a decretarse en base al articulo 43 de la
LDIP deben estar dirigidas a proteger a personas naturales independientemente
de su nacionalidad o domicilio, y recaer sobre el cuerpo del sujeto que las de-
manda.

Estimamos que en el caso de abandono de gente de mar, esas medidas
podrian ir dirigidas, en primer término, a regularizar la situacion migratoria de
esas personas dentro del pais, para que puedan estar en territorio venezolano por
un tiempo determinado sin incurrir en ninguna contravencion a las normativas
migratorias; en segundo lugar, a exigir, de existir en el pais, al agente naviero
como representante ante el fuero local del armador?!?, que se haga cargo de

207 Contenido, segtn la doctrina, en el articulo 43 de nuestra Ley de Derecho Internacional Privado que reza
como sigue: “Los tribunales venezolanos tendrén jurisdiccion para dictar medidas provisionales de proteccion
de las personas que se encuentren en el territorio de la Republica, aunque carezcan de jurisdiccion para conocer
del fondo del litigio™.

208 De Maekelt, Tatiana, Regulacion de la Jurisdiccion. . ., ob. cit., p. 398.

209 “E] articulo 43 establece la jurisdiccion venezolana en materia de acciones precautorias (Alsina, 1956: T. 1,
361). Fija tal jurisdiccion solo por lo que respecta a la posibilidad de dictar la medida provisional para los casos
que la jurisdiccion venezolana sobre el fondo del asunto no esté dada de conformidad con los articulos 39 a 42
de la LDIP o en otras disposiciones especiales”. Hernandez-Breton, Medidas Provisionales. . ., ob. cit., p. 1027.

210 “E] articulo en examen no exige que la persona sobre la cual recaerd la medida provisional haya ingresado
legalmente y haya permanecido en tal caracter”, punto que es de vital relevancia para el caso del abandono de
marinos puesto que puede que su ingreso o permanencia en el pais no haya sido de la manera que lo prescribe
laley. Ibidem, p. 1028.

211 Jdem.

212 Pese a que articulo 36 de la LCM establece que el agente naviero no responde por las obligaciones de su
representado, salvo la responsabilidad que le corresponde los hechos personales o la que surja de la ley, la misma
LCM dispone en los arts. 28 y 29 que el agente naviero “tiene la representacion activa y pasiva, judicial y extra-
judicial del buque, conjunta o separadamente de su Capitan, propietario o armador, cuando estos no estuvieren
domiciliados en el lugar, a todos los efectos y responsabilidades que surjan del viaje que el buque realice a dicho
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proveer de alimentacion y asistencia médica a los tripulantes durante el tiempo
que estén varados en el pais; y, por tltimo, a instruir la repatriacion de los miem-
bros de la tripulacion a sus lugares de origen, bien sea a cargo del agente naviero
o de los respectivos consulados de los paises involucrados, quienes posterior-
mente podras ejercer acciones de resarcimiento ante el armador.

De igual forma, valdria la pena preguntarse sobre la posibilidad de decretar
alguna medida en virtud de este forum necessitatis para la afectacion del buque,
siempre que la misma vaya en salvaguarda directa de los trabajadores en situa-

cion de abandono?!3.

Independientemente de estas medidas de proteccion, estimamos ineludible
una reforma legislativa que contemple un forum necessitatis mucho mas abierto
y mas acorde a la corriente internacional, para que los jueces nacionales puedan
asirse de €l y poder asi conocer del fondo de este tipo de controversias en la cuales
se evidencia un riesgo patente de denegacion de justicia y de graves atentados al
derecho de acceso a la justicia, siendo el caso de abandono de marinos uno de
multiples supuestos que acaecen en la realidad y que requieren un sistema de DIP
de ojos abiertos a los retos que plantea la sociedad moderna?'4.

Se coincide con Redfield?!” quien advierte que, si un tribunal tiene el poder
de rechazar la jurisdiccion por existir, a su entender, un foro mas idoéneo para
conocer la causa, por qué debe negarse la posibilidad que ese mismo juez, ante
un caso de urgencia, atraiga el conocimiento de un asunto cuando de no hacerlo

puerto o desde el mismo y hasta tanto se designe por escrito a otro en su reemplazo”, pudiendo el mismo ““atender
y tramitar reclamos derivados de la explotacion del buque”.

213 Aun cuando se ha entendido que las medidas que se dicten fundadas en el foro de necesidad, deben recaer
sobre el sujeto, estimamos que seria valido debatir sobre la viabilidad de que el juez decrete el embargo preven-
tivo del buque y una prohibicion de zarpe, a los efectos de un posterior remate del mismo para garantizar el
bienestar de los tripulantes que han sido abandonado y costear su alimentacion, atencion médica y repatriacion.
214 Témese como referencia el caso de Argentina en cuya legislacion si bien no estaba contemplado expresa-
mente el forum neccesitatis, la Corte Suprema de la Nacion a través de un fallo en el caso Emilia Cavura de
Vlasov contra Alejandro Vlasov, se vio forzada a abrir la jurisdiccion nacional y considerar “‘competentes a los
tribunales del pais ya que, si no lo hacia, se colocaba a la actora en una situacion de indefension ya que corria
peligro de no encontrar un tribunal en el mundo ante el cual incoar la demanda, en virtud de que el demandado
tenia domicilio némade. La actora demando ante los tribunales argentinos y el demandado opuso excepcion de
incompetencia argumentando que su domicilio estaba en Génova ([talia) y por tanto que eran competentes los
jueces de tal ciudad. El juez de primera instancia rechaz6 la excepcion, mientras que la Camara de Apelaciones,
por el contrario, declard la incompetencia de los jueces argentinos. La CSIN considero que los tribunales argen-
tinos tenian jurisdiccion. Lo fundamento en la necesidad de controlar la garantia de defensa en juicio compro-
metida y por tanto, impedir una probable denegacion internacional de justicia, inaceptable a la luz del derecho
internacional. La Corte realizo en abstracto un analisis de la probable consideracion del juez extranjero sobre su
propia jurisdiccion y el eventual resultado negativo de la jurisdiccion foranea, lo cual llevaria a que la actora
quedara privada internacionalmente de justicia si no se abria la jurisdiccion argentina”. Scotti, Luciana, El acceso
alajusticia en el derecho internacional privado argentino: nuevas perspectivas en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, en: Red Sociales, Revista del Departamento de Ciencias Sociales, 2016, Vol. 3, No. 6, p. 35.

215 Redfield, Stephanie, Searching for Justice: The Use of Forum Necessitatis, en: Georgetown Journal of In-
ternational Law, 2004, Vol. 45. Disponible en: https:/bit.ly/2KIXvZ3
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se impediria el acceso a la justicia. En efecto, se acepta que el forum necessitatis
encarna una solucion basada en el derecho de acceso a la justicia!¢, que permite
que jueces que, en principio carecen de jurisdiccion internacional, puedan cono-
cer y sentenciar ese supuesto concreto, con el fin ultimo de evitar la denegacion

de justicia a nivel internacional®!”.

De igual forma, no hay que olvidar que en la LDIP no se agota el sistema
de fuentes de DIP, siendo que el articulo 1 de dicho instrumento incorpora como
ultima fuente a los principios de DIP generalmente aceptados.

Y justamente en los Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a
la Justicia®!'®, en su articulo 3.10 se abre la posibilidad que los jueces del Estado
del foro, excepcionalmente asuman jurisdiccion a fin de garantizar el acceso a la
justicia, a pesar de no estar satisfechos los criterios de atribucion de jurisdiccion
siempre y cuando se compruebe que el accionante no podra obtener un acceso
efectivo y razonablemente disponible en otra jurisdiccion.

Ciertamente, el caso del abandono de marino podria encajar en los extre-
mos que exige este principio, debido a que, como se ha visto en capitulos ante-
riores, los DD.HH. de los sujetos en esta situacion se ven violentados, siendo esta
una de las extremas circunstancias en las cuales procederia la aplicabilidad del
principio comentado.

Por lo tanto, en base a la aplicacién concomitante del articulo 1 de la LDIP
y el articulo 3.10 de los Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la
Justicia, los jueces nacionales podrian llegar a asumir jurisdiccion sobre el fondo
de una controversia sobre reclamaciones laborales que se desprendan de casos de
abandonos de marinos que se encuentren en puertos venezolanos.

Sin embargo, aceptamos que esta posibilidad se abra solo de forma excep-
cional y habiéndose comprobado la situacion de extrema urgencia y necesidad
de los accionantes, y la demostracion inobjetable que, de no aceptar la jurisdic-
cion, el accionante no podra obtener un acceso efectivo a otro foro, y que en

216 «yer al respecto Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, 23/5/1990, Banque Worms, S.A.
y otro vs. Balandra Intemational Inc. (Gaceta Forense, 1990: 148-1, 432-437). La disposicion en comentario, sin
mencion alguna de la Exposicion de Motivos de la LDIP, esta pensada principalmente para evitar casos de de-
negacion de justicia ante los cuales la jurisdiccion venezolana sobre el mérito del asunto no esta dada de confor-
midad con algunos de los criterios atributivos de jurisdiccion establecidos en los articulos 39 a 42 o en otras
disposiciones especiales”. Hernandez-Breton, Medidas Provisionales. . ., ob. cit., pp. 1025-1026.

217 All, Paula Maria, Las normas de jurisdiccion internacional en el sistema argentino de fuente intema, en: De-
CITA (Derecho del Comercio Internacional), 2016, No. 4. Disponible en: https:/bit.ly/2eFgyh1

218 “Que establecen estandares minimos para garantizar el acceso a la justicia, sin discriminacion por razén de
la nacionalidad o residencia y de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y los prin-
cipios consagrados por la generalidad de las constituciones moderma”. Asociacion Americana de Derecho Inter-
nacional Privado (ASADIP), Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la Justicia (TRANSIUS),
2016. Disponible en: https:/bit.ly/2L. dhTu0
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ningun momento puede olvidarse la jurisdiccion como una Potestad Publica, cu-
yos limites para su ejercicio deben estar clara y explicitamente establecidos por
laley.

II1. Trabas impuestas a los litigantes foraneos
A. Cautio iudicatio solvi
1. Definicion

De las consideraciones anteriores, queda evidenciado lo arduo que puede
llegar a ser que un juez venezolano se declare con jurisdiccion para juzgar un
caso de abandono de marinos, mas la afirmacion de la jurisdiccion tampoco se
trata de un supuesto totalmente inverosimil.

Siendo cuando menos posible la concurrencia de alguno de los criterios
Jurisdiccionales arriba analizados, los jueces de Venezuela podrian llegar a cono-
cer un caso de abandono de marinos, es congruente pensar que al tratarse muy
probablemente el accionante de un sujeto de nacionalidad y residencia extranjera,
por las razones previamente explicadas fundadas en la internacionalidad y dina-
mismo del negocio maritimo, este debera afrontar trabas adicionales que le im-
pone el ordenamiento juridico nacional a los litigantes por no tener asentado su
domicilio dentro del territorio nacional.

Esta situacion, evidentemente viene a constituir un factor que empeque-
fiece el umbral por donde han de transitar los administrados para la consecucion
de la justicia; lo cual, desde siglos pasados, ha atraido la atencion de muchos ju-
risconsultos, quienes reconocen que a lo largo de la historia el litigante extranjero
ha sido victimizado a través de medidas totalmente discriminatorias, como las
solicitudes de fianzas, la inversion de la carga probatoria, etc.

Consciente de ello, el Instituto de Derecho Internacional en su sesion de
1877 en Zirich destaco la necesidad de recibir en juicio a los extranjeros en las
mismas condiciones en las cuales se admiten a los nacionales®'. Paralelamente,
el Convenio para Facilitar el Acceso Internacional a la Justicia, del 25 de octubre
de 1980 en vigor desde el 1 de marzo de 1988, en su articulo primero obliga a los
gobiernos de las naciones parte del Convenio a garantizar que los nacionales y
personas con residencia habitual en el territorio de los demas Estados contratan-
tes, tengan derecho a disfrutar de asistencia judicial en materia civil y comercial
en las mismas condiciones que los nacionales y residentes®2?.

219 Tellechea, Eduardo, Cuestiones procesales vinculadas a los casos privados intemacionales de familia y mi-
noridad en el ambito Interamericano y del Mercosur, en: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2011, Vol.
44, No. 132, s/p.

220 Art. 1 del Convenio para Facilitar el Acceso Intemacional a la Justicia, hecho el 25 de octubre de 1980, en
vigor desde el 1 de marzo de 1988.
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De igual forma, el segundo capitulo de los Principios ASADIP sobre el
Acceso Transnacional a la Justicia, dedicado al tratamiento del litigante foraneo
y a la asistencia juridica subvencionada, en su articulo 2.1 dispone la obligacion
que los Estados otorguen a los litigantes extranjeros iguales derechos que los con-
feridos a los nacionales del pais del foro, siempre que hayan establecido en €l su
residencia o domicilio.

Adicionalmente, dia a dia se observa como las fronteras geograficas entre
los paises se desvanecen, dando paso a interconexiones que involucran a un sin-
numero de personas provenientes de las mas diversas latitudes, y con ello a un
mundo de viajeros, reales o virtuales, que dejan a su paso relaciones y situaciones
juridicas donde se ponen en contacto no solo sistemas culturales e idiomaticos,
sino también legales. A esto ha de sumarsele los colosales movimientos migra-
torios de los cuales ha sido testigo la historia de la humanidad.

Como soporte de estas afirmaciones se encuentran algunas cifras aporta-
das por la Organizacion Internacional para las Migraciones, en cuyo mas reciente
informe del afio 2018??!, reportaba para el 2015 un total aproximado de 244 mi-
llones de migrantes internacionales a nivel global, representativo del 3.3% de la
poblacion mundial, nimeros que llevan a sugerir que las personas migrantes
constituirian el quinto pais mas poblado de la Tierra®?2.

Dejando a un lado el grado de exactitud de la data aportada, lo que se pre-
tende hacer ver es que progresivamente el niimero de personas nacionales radi-
cadas en suelo extranjero es cada vez mayor, y esos inmigrantes de manera cierta
se sumergiran en la vida del pais receptor, seran contratantes de una serie de ser-
Vicios, participaran en incontables relaciones juridicas, y se convertiran en poten-
ciales justiciables del sistema legal de esa nacion.

Cuando se combina esta innegable realidad descrita, con las dificultades
procedimentales que pueden afrontar los extranjeros para reclamar sus derechos
ante los drganos de justicia de un pais, se tiene una idea un poco mas clara de las
dimensiones del grave problema que plantean esas disposiciones segregacionis-
tas insertas en las legislaciones nacionales.

Teniendo en cuenta este entramado, los Estados progresivamente han ido
eliminando ese tipo de impedimentos procesales, estipulando los estandares de
los procedimientos en igualdad de términos, independientemente de la naciona-
lidad de la persona que proceda en el juicio. Tomese como ejemplo el caso de
Argentina, cuyo Congreso sanciond en 2015 un nuevo Cddigo Civil y

221 Organizacion Interacional para las Migraciones (OIM), Informe sobre las Migraciones en el Mundo 2018,
2018. Disponible en: https:/bit.ly/2KYYXOB

222 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Migracion laboral en América Latina 'y el Caribe, s/f. Dispo-
nible en: https:/bit.ly/2RS3TaE
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Comercial, en cuyo articulo 2610 se establece el principio de igualdad de trato
para los extranjeros, en virtud de lo cual se elimina la exigencia de cauciones o
depositos que eran impuestos anteriormente en razon de la calidad de ciudadano
o residente permanente en otro Estado. Desde ese momento, se consagra la liber-
tad de acceso a la jurisdiccion de los ciudadanos y los residentes permanentes en
el extranjero, en las mismas condiciones que los ciudadanos y residentes perma-

nentes en la Argentina®??.

Hizo lo propio el Estado uruguayo, en cuyo Codigo General del Proceso,
recientemente reformado, se deroga de manera expresa el requisito de la fianza
de arraigo que con anterioridad gravaba al demandante foraneo??*. Puntualmente
en el Derecho interno venezolano, el articulo 21 de la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela (CRBV) dispone de manera diafana la igualdad
ante la Ley de todas las personas, prohibiéndose en tal sentido toda clase de dis-
criminaciones. Paralelamente, el legislador supranacional ha orientado su pro-
duccion a la creacion de normas garantes de esa igualdad de ciudadanos y ex-
tranjeros ante la ley.

Un ejemplo se observa en el texto del Codigo Bustamante que contiene
una serie de prohibiciones para los Estados contratantes en este sentido. En virtud
de ese tratado, los Estados se comprometen a no erigir en su territorio tribuna-
les especiales para los miembros de los demas paises contratantes®?3, y a no hacer
distinciones entre nacionales y extranjeros al momento de exigir fianzas, embar-
gos o cualquier otra medida adicional para la prestacion de los servicios judicia-

les226

Volviendo al contenido de los Principios ASADIP sobre el Acceso Trans-
nacional a la Justicia, en este mismo sentido afirman que no es compatible con el
derecho de acceso a la justicia exigir cauciones o garantias a los ciudadanos ex-
tranjeros o residentes foraneos, cuando dicha exigencia no tenga otro fundamento
que la ciudadania extranjera, el domicilio o residencia en el extranjero, o cumplir
con reglas de reciprocidad®?’.

Pese a que se reconocen los avances que han ido alcanzando los sistemas

legales de los diferentes Estados a este respecto, seria erroneo asentar que ese tipo
de barreras al acceso a la justicia han sido erradicadas por completo del grueso de

223 Art. 2610 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

224 Tellechea, Eduardo, Condicion procesal del litigante fordneo en el derecho internacional privado interameri-
cano, del MERCOSUR y uruguayo de fuente nacional, en: Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente
de Revision, 2005, Vol. 3, No. 6, s/p.

225 Ver art. 315 del Codigo Bustamante.

226 Arts. del 382 al 387 del Codigo Bustamante.

227 Postulado 2.1 de los Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la Justicia (TRANSJUS).
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las naciones, dada la notoria existencia de discrepancia en el tratamiento de na-
cionales y foraneos en todos los niveles de la administracion de justicia.

Incluso en el aparataje juridico venezolano, siguen existiendo vestigios de
esa escision legal entre los que se hallan domiciliados en el pais y los que no. En
efecto, las disposiciones adjetivas venezolanas a la hora de abordar el tratamiento
de los extranjeros en el proceso conservan restricciones que tinicamente le son

aplicables a ellos en vista de su condicion de no residentes®?8.

Tal es el caso de la fianza de arraigo en juicio que constituye una obliga-
cion que nace en cabeza del demandante extranjero de otorgar una garantia real
o personal, como aval del pago de las costas del proceso y los posibles dafios y
perjuicios que pudieran suscitarse con su accionar®?°.

De manera general, el arraigo implica firmeza, da la idea de haber echado
raices, o tener raigambre en un lugar. Hablando en términos procesales, esta fi-
gura pretende afianzar la responsabilidad a las resultas de un proceso judicial,
poniendo como garantia de ello algin bien inmueble, un depdsito en metalico o
presentando un aval o fiador personal?*°.

Esta incidencia no va encaminada a atacar el fondo o el mérito de la causa,
y su puesta en marcha suele generar retardos en la prosecucion del juicio hasta
que se verifique el cumplimiento de determinadas exigencias, especificamente la
prestacion de una garantia suficiente que cubra la eventualidad de una demanda
infundada.

Se trata de una excepcion privilegiada, siendo que debe ser invocada al
inicio del proceso, que se halla enraizada en una idea de proteccion nacional, y
tiene por objetivo cubrir los pagos que se deriven del proceso y de los dafios in-

herentes que puedan resultar de su activacion en una demanda sin fundamento®3!.

En efecto, como figura juridica fue disefiada para resguardar al demandado
nacional cuando un demandante extranjero accione en su contra?*2, teniendo
como miras los posibles perjuicios que se le pueden causar cuando se trata de
demandas temerarias, asi como para saldar las erogaciones en las que haya tenido
que incurrir el demandado para apersonarse y defenderse en juicio, entendiendo
que, al ser extranjero el demandante, este podria simplemente abandonar el pais

228 Destinamos un epigrafe més adelante al analisis de las referidas disposiciones.

229 Rom ero, Fabiola, Tema 5: Derecho Procesal Internacional. Proceso con elementos de extranjeria. Derecho
aplicable. Parte I, 2012. Publicado en: Blog Catedra de Derecho Internacional Privado. Disponible en:
https:/bit.ly/2L BulVc

230 “Arraigo”, en: La Ley. Disponible en: https:/bit.ly/2X9r6dR

231 Brunet, Gaston, La Caution Judicatum Solvi: #hése pour le Doctorat, Paris, Hachette Livre et BNF, 1898.
232 “B] legislador no ha querido dejar a los franceses presas de alglin extranjero, no ha querido correr el riesgo
de procesos temerarios y mal fundado que un europeo o un asidtico de paso pudiera intentar, al legislador le ha
parecido inmoral dejar a los franceses sin defensa de cara a las pretensiones arbitrarias y vejatorias de los extran-
jeros” Traduccion propia. Brunet, La Caution Judicatum. . ., ob. cit., p. 3.
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y no hacer frente al deber de resarcimiento por intentar una demanda infundada,
quedando el nacional en un hipotético estado de desamparo frente al extranjero,
especialmente en aquellos supuestos en los cuales el demandante carezca de bie-
nes en el territorio donde se intenta la accion.

2. Antecedentes

Los origenes de esta excepcion procesal se remontan a siglos pasados, lle-
gandose a encontrar vestigios de su existencia inclusive en la época de Imperio
Romano, donde estaba consagrada una figura con su mismo nombre, aunque de
contenido un tanto disimil. En términos generales, durante esta época a los ex-
tranjeros se les aplicaba un tratamiento juridico desfavorable en materia proce-
sal*3 que se prolonga en el tiempo hasta la Edad Media, sin embargo, hay que
puntualizar que el trato otorgado por los romanos a los extranjeros va a depender
del momento historico y del tipo de extranjero del que se tratase?**.

Recordando un poco el estatus de los peregrinos en el Derecho Romano,
se tiene que en las épocas primitivas no se les era admitido la ostentacion de nin-
gln tipo de derecho, situacion que ird cambiando lentamente gracias a la accion
de la jurisprudencia pretoriana que dara paso a la aparicion del Jus Gentium, que
permitira la comparecencia de los extranjeros frente a la justicia romana y la po-
sibilidad de ser accionantes ante la misma. Por su parte, tenemos a los latinos que
debian ser considerados en cuanto a su capacidad mas como naturalizados que
como extranjeros, y los barbaros a quienes ningun derecho les era reconocido, ni

siquiera el de propiedad sobre sus bienes®*>.

Por otro lado, dando un vistazo a la tradicion hindq, se percata la privacion
de todos los derechos a los parias por su condicion de extranjeros. En la misma
tonica, el pueblo hebreo parecia mostrar un riguroso tratamiento a los extranjeros,
sin embargo, la colision de algunos textos no permite profundizar al respecto de
las condiciones que les eran impuestas, solo se puede llegar a afirmar que, al me-
nos tedricamente, los jueces israelitas debian aplicar la misma justicia tanto a na-
cionales como a extranjeros, no debiéndoles ser exigida ninguna caucion al de-

mandante independientemente de su procedencia?*S.

233 “En cuanto a la tutela procesal, los detractores de la hostilidad natural han encontrado fuentes que establecen
limitaciones a los peregrini para emplear las legis actiones, dependiendo de razones publico-procesales. Sin em-
bargo, su falta de legitimacion para accionar no permite deducir una incapacidad de ser sujeto de relaciones
sustanciales; incluso se afirma los peregrini que podian usar auténomamente la legis actio per conditionem ante
los tribunales romanos y la legis actio per iudicis arbitrive postulationem, aplicada a créditos de contratos ver-
bales”. Méndez, Elvira, La nocion de extranjero en el Derecho Romano, en: Revista lus et Veritas, 1996, No.
12,p. 194.

234 Brunet, La Caution Judicatum. . ., ob. cit., p. 8.

35 [dem.

236 fden,
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Volviendo al Derecho Romano, la caution judicatum solvi consistia en una
obligacion contractual asumida por el litigante que comparecia en juicio en nom-
bre de otra persona. Previo al Derecho Justiniano, esta caucion podia ser exigida
por el praetor al demandado en acciones reales, pudiendo llegar a ser transferida
la posesion del bien objeto del litigio al demandante en caso de que su contraparte
se opusiera a prestar la referida garantia, siendo excepcional su invocacion
cuando se trataban de acciones personales®*’. Era asi, una estipulacion que daba
fe de que el demandado cumpliria con sus obligaciones de llegar a ser condenado
en el juicio que tenia por delante, independientemente de su nacionalidad, aspecto
que lo distancia un poco de la cautio judicatum solvi concebida en el Derecho
moderno®3.

Contrastantemente, acudiendo a la codificacion justinianea, se observa
que el segundo capitulo de la novela 112 refiere a una caucion, la cautio pro ex-
pensis>>® | que debia ser prestada por todos los demandantes, sin importar su na-
cionalidad, al momento de la solicitud de citacion del demandado como una me-
dida de precaucion. En cuanto a la costumbre anglo-germanica, resulta oportuno
rescatar que en épocas pasadas era comun la presencia de asociaciones de hom-
bres libres en donde se exigia la reparacion en aquellos supuestos donde uno de
los asociados suftiera un perjuicio, debiendo la asociacion hacerse cargo de la
indemnizacion cuando el causante del dafio no pudiera repararlo®#°.

Aquellos hombres no afiliados a ninguna de estas agrupaciones eran con-
cebidos como extranjeros, no contaban con proteccion alguna, ni les eran reco-
nocidos derechos civiles o politicos. Naturalmente, los miembros de las asocia-
ciones reusaban litigar con extranjeros, siendo que los afiliados contaban con
todo su cantdn como respaldo por el pago de sus posibles pasivos derivados del
Juicio, en contraposicion el extranjero quien no tenia tal garantia para ofrecer.
Progresivamente, se fue admitiendo que el extranjero accionara contra un ciuda-
dano en juicio si traia a un miembro de una asociacion que le sirviera como aval,
de tal manera de equilibrar los riesgos inherentes al juicio, descubriéndose asi en
la historia germanica el posible origen de la cautio judicatum solvi como es co-
nocida hoy en dia, al tratarse de una garantia que debia ser presentada por el ac-
cionante extranjero para poder demandar a un nacional®*!.

27 [em.

238 En efecto, “Szaszy considera que la caucion por costas nada tiene que ver con la satisdatio iudicatum solvi
del Derecho romano, ni con la cautio pro expensis, por cuanto que la primera se imponia al demandado, cuando
de una actio in rem o, excepcionalmente, de una actio in personam se trataba, y la segunda, si bien imponiase al
demandante, éralo sin consideracion a su nacionalidad”. Aguilar, Mariano, La “Cautio Iudicatum Solvi” en el
Derecho Espatiol, en: Revista Espariola de Derecho Internacional, 1971, Vol. 24, Nos. 3/4, p. 355.

239 Ibidem, p. 354.

240 Brunet, La Caution Judicatum. . ., ob. cit., p. 8.

241 filem,
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Subsecuentemente, atendiendo a la condicion de fuente inspiradora del
Derecho Civil contemporaneo que despliega la codificacion francesa, esta ultima
merece ser revisada en busca de alglin vestigio dentro de su tradicion de la figura
estudiada en el presente epigrafe.

De esta manera se tropieza con que la jurisprudencia francesa, inspirada
en arcaicas costumbres germanicas, ya introducia esta institucion durante los
anos 1500, criterio adoptado por el Parlamento de Paris y que poco a poco se fue
extendiendo a la practica generalizada de todos los tribunales, asumiendo caracter
legal mediante su consagracion en la ordenanza dictada por el duque Léopold de
Lorraine en 1707242,

Los sistemas juridicos contemporaneos han asumido diversas posiciones
respecto a esta figura juridica de vieja data, pudiendo agruparlos en cinco grandes
categorias.

Primeramente, tenemos los Estados que no solicitan caucion de arraigo en
juicio a los demandantes extranjeros, entre los que encontramos Bulgaria, Fin-
landia, Siria, Libia y Egipto; paises que exigen la referida caucion tanto a nacio-
nales como extranjeros, como es el caso de Costa Rica; luego tenemos aquellos
que hacen distincion entre su aplicacion o no basados en el criterio de la recipro-
cidad, tales como Alemania, Austria y Dinamarca. También se hallan legislacio-
nes que imponen la carga de prestar caucion solo a los extranjeros, cualquiera sea
su nacionalidad, ejemplo de ello son legislaciones internas de Francia, Bélgica y
Holanda?®; y sistemas como el estadounidense que, para imponer la referida
carga, no se basan en la nacionalidad del accionante sino en el hecho que su resi-
dencia o domicilio se encuentre legalmente establecido en el extranjero?*4, y el
argentino donde, si bien se ha suprimido la solicitud de fianza de arraigo, se exige
que el demandante tenga bienes en el pais para poder actuar en juicio®*>.

Si atendemos a la corriente internacional privatista global, observaremos
que se trata de una figura en franca decadencia, que ha estado siendo descartada
de sistemas legales internos y rechazada por las convenciones internacionales
desde hace ya bastante tiempo, como lo hace la Convencion de La Haya sobre

242 Ibidem, p. 24.

243 Es oportuno sefialar que nos referimos a sus leyes nacionales, puesto que para estos tres Estados (Francia,
Bélgica y Holanda), esta vigente la Convencion de La Haya sobre el Procedimiento Civil de 1954, en virtud de
la cual no pueden solicitarse cauciones o fianzas por su condicion de extranjeros o por falta de domicilio o de
residencia en el pais, a los nacionales de uno de los Estados contratantes que tengan su domicilio en uno de
dichos Estados y que sean demandantes o partes ante los tribunales de otro de estos Estados.

244 Aguilar, La “Cautio Iudicatum. . ., ob. cit., p. 360.

245 Argerich, Guillermo, El arraigo y su supresion por los tratados interacionales, en: Tomo Doctrina Judicial,
1996, No. 2, p. 631.
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Procedimiento Civil de 1954 (art. 17)*4¢, por tratarse de una nocién que impacta
de manera negativa en el derecho de acceso a la justicia de los administrados.

Evidentemente, el derecho de acceder a los 6rganos jurisdiccionales con
posibilidades ciertas de obtener una respuesta a las reclamaciones presentadas,
no debe ser entendido como una prerrogativa que favorece a determinados suje-
tos basado en su condicion de nacional o residente de un pais, sino como un de-
recho efectivo que debe ser reconocido a toda persona por el Estado?*.

De ahi, que poco a poco se haya ido limitando su campo de accion, res-
tringiendo su procedencia a casos puntuales e incluso redefiniendo a los sujetos
afectados por tales medidas, todo en nombre de la reivindicacion de la justicia
como derecho reinante entre las naciones del mundo moderno. Sin embargo, esta
medida sigue estando inserta en los aparatajes juridicos de algunos Estados, in-
cluyendo, de alguna forma, el venezolano.

3. Regulacion por el sistema interno venezolano

En el caso de Venezuela el articulo 36 del Codigo Civil establece una es-
pecie de mutacion de esa figura, ya que exige que cuando el accionante se halle
domiciliado fuera del pais y no cuente con bienes suficientes en territorio para
afrontar las resultas del proceso, debe afianzar el pago de lo peticionado?*8.

Notese que en el sistema venezolano la caucion no se aplica en razon de la
nacionalidad, sino de condiciones que afectan al demandante que podrian poner
el peligro las resultas del juicio en caso de tratarse de una demanda infundada o
temeraria, que son: el hecho que el accionante se encuentre domiciliado en el
extranjero y que, adicionalmente, no cuente con bienes suficientes en territorio
venezolano para afrontar las costas judiciales y demas pasivos que puedan gene-
rarse por su accionar.

De modo concomitante, el articulo 346 numeral 5 del CPC incluye la falta
de caucion o fianza suficiente dentro del listado de cuestiones previas que pueden
ser promovidas por el demandado.

Por su parte, el Codigo de Comercio consagra una excepcion a esa norma

ya que en juicios que versen en materia comercial, el demandado no domiciliado

en el pais no esta obligado a afianzar el pago de su accion®*°.

246 Scotti, El acceso a la justicia. . ., ob. cit., pp. 41-42.

247 Tellechea, Condicion procesal del litigante fordneo. . ., ob. cit., /p.

248 Art. 36 del Codigo Civil: “El demandante no domiciliado en Venezuela debe afianzar el pago de lo que
pudiere ser juzgado y sentenciado, a no ser que posea en el pais bienes en cantidad suficiente, y salvo lo que
dispongan leyes especiales”.

249 Art. 1102 del Codigo de Comercio: “En materia comercial, no esté obligado el demandante no domiciliado
en Venezuela a afianzar el pago de lo que fuere juzgado y sentenciado”.
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a. Procedencia en caso juicios laborales

Dado que el abandono de marinos y sus reclamaciones al armador o pro-
pietario del buque deben ventilarse mediante el procedimiento laboral, es opor-
tuno determinar si la fianza de arraigo en juicio es exigida también en los litigios
de este tipo y o si por el contrario existe algun tipo de excepcion.

Sobre este particular, se tiene que ni la Ley Organica Procesal del Tra-
bajo*° ni la LOTTT establecen disposiciones que excepttien a los trabajadores
litigantes de presentar la referida caucion, lo cual llevaria a afirmar que a los ma-
rinos en situacion de abandono que pretendan entablar un juicio ante tribunales
venezolanos, les sera exigida la caucion de arraigo en juicio en caso de no estar
domiciliados en el territorio nacional o de no poseer bienes suficientes en €l.

Sin embargo, merece la pena hacer la salvedad que, en la préctica, actual-
mente, los tribunales laborales venezolano no estan exigiendo esta caucion a los
litigantes no domiciliados en el pais, tal como se podra corroborar con una de las
sentencias que referenciamos en el siguiente epigrafe (caso Bernardino Chaves
Miranda, vs. Shelton Welltools Incorporated de Venezuela C.A.). De ahi que, tra-
tandose el tema de los tripulantes en situacion de abandono de un escenario labo-
ral, y teniendo en cuenta la mas reciente préctica y jurisprudencia de los tribunales
del trabajo en el pais, podria llegar a eximirseles de prestar esta caucion.

b. Criterios Jurisprudenciales

En lo que respecta al tratamiento jurisprudencial que se le ha dado a esta
figura, se tiene que en fecha 13 de julio de 2010 el TSJ en SC, al ser interpelado
con respecto al caracter inconstitucional de la caucion de arraigo en juicio, dejo
sentado en sentencia No. 737 con ponencia del Magistrado Pedro Rafael Rondon
Haaz, su constitucionalidad declarando sin lugar la solicitud de nulidad de los
articulos 36 del Codigo Civil y 346.5 del CPC. Para rechazar el recurso, la Sala
argumenta que dicha institucion persigue el establecimiento de una proteccion
para el demandado, cuando se llegase a dar el supuesto de que la pretension en
su contra propuesta es infundada y no quedara ilusoria la posible condenatoria en
costas.

Aclara, ademas, que la distincion propuesta por el articulo 36 del Codigo
Civil no esta enraizada en motivos de nacionalidad o extranjeria, sino en la exis-
tencia de un arraigo en el territorio nacional, de ahi que su razon de ser no sea
discriminatoria sino mas bien practica, pues estd encaminada a dotar de mayor
eficacia aquellas condenatorias en costas derivadas de juicios infundados cuando

250 Ley Organica Procesal del Trabajo, Gaceta Oficial No. 37.504, 13 de agosto de 2002.
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el demandante no tiene domicilio en el pais ni bienes dentro de su jurisdiccion

contra los que se pueda emprender una medida ejecutiva!.

Sobre este particular, merece la pena recordarse ademas la sentencia de
fecha 6 de junio de 2011 de SC, en donde si bien mantiene el criterio sobre la
constitucionalidad de la cautio judicatum solvi, establece una excepcion a su pro-
cedencia en los casos en los cuales se hallen involucrados nifios, nifias o adoles-
centes.

En ese caso, la Sala percato que se encontraban comprometidos los intere-
ses de una adolescente al haberse declarado extinguido el proceso por ella ini-
ciado, al no haber presentado la caucion de arraigo en juicio exigida por la Ley.
En su motiva, el sentenciador explico que la referida caucion provoca una pertur-
bacion que transciende el interés privado del adolescente y perturba a toda la so-
ciedad en general; de ahi, que el Estado deba intervenir como méaximo garante de
los intereses superiores de los niflos, nifias y adolescentes, atendiendo la cuestion
planteada de una manera especial.

Resuelve la Sala, apegarse al contenido del articulo 36 Codigo Civil, pun-
tualmente a la excepcion en él establecida que reza salvo “lo que dispongan leyes
especiales”; ya que el Tribunal entendié que una interpretacion sistémica de la
Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes deberia condu-
cir a la no exigencia de la fianza en casos donde se vean involucrados nifios o
adolescentes, puesto que su derecho a acceder a la justicia debe estar guarnecido
por el derecho a la gratuidad, de ahi que a los nifios y adolescentes le sean aplica-
bles todas las posibles exenciones y exclusiones a los fines de evitar que se abs-
tengan de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para la defensa de sus derechos?32.

Se observa, pues, como la maxima Corte del pais, basada en una interpre-
tacion holista del sistema legal nacional y ponderando los derechos més funda-
mentales de los débiles de la relacion juridica, ha asentado un nuevo criterio que
exime a determinados sujetos juridicos, puntualmente a los nifios, nifias y adoles-
centes, de prestar la cautio judicatum solvi exigida por nuestro ordenamiento.

Esto nos conduce a pensar que la aplicabilidad de la referida medida no es

totalmente infranqueable, y que existen situaciones en las cuales se puede eximir
su procedencia cuando asi por permita la ley. En ese sentido, si se atiende al

251 “{L]a diferencia que establece el articulo 36 del Codigo Civil no se impone a los extranjeros frente a los
nacionales. . ., sino que se establece entre quienes cuentan con un arraigo y quienes no lo tengan”. Entendiéndose
entonces que “los motivos del legislador no responden al establecimiento de criterios arbitrarios de diferencia-
cion entre personas de la misma categoria, sino que, por el contrario, estan afincados en una razon de eficacia de
las resultas de una posible condenatoria al pago de las costas contra quien no tiene su domicilio en el territorio
de la Repuiblica ni tiene bienes en el pais contra los cuales se pueda solicitar alguna medida ejecutiva, a diferencia
de quien si los tenga”. TSJ/SC, sentencia No. 737, 13 de julio de 2010, (Carlos Brender), en: https:/bit.ly/2u4
Ciwb

252 TSJ/SC, sentencia No. 819, 6 de junio de 2011, (Aurelio Wilson Parada Urbina), en: https:/bit.ly/2IXf10d
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beneficio de pobreza y principio de gratuidad de la justicia establecidos en los
articulos 175 y siguientes del CPC, en los casos de marinos en situacion de aban-
dono se podria solicitar la aplicacion del referido beneficio y, en consecuencia,
dispensarlos de presentar la caucion de arraigo en juicio al no contar con los me-
dios econdmicos necesarios para afrontarla, lo cual allanaria su camino a la ob-
tencion real de justicia.

Coincidentemente, vale acotar que varios paises que contemplan la cau-
cion de arraigo en juicio, han introducido, via jurisprudencial, excepciones a su
aplicacion en causas con contenido laboral por ser contraria a principios como la
no discriminacion®?, y el sistema venezolano no parece ser la excepcion puesto
que desde hace un tiempo atras se ha venido generalizando la tendencia de no
exigir esta caucion en la practica, avalado por decisiones jurisdiccionales como
la dictada por la SCS del TSJ en fecha 11 de enero de 2006, caso Bernardino
Chaves Miranda, vs. Shelton Welltools Incorporated de Venezuela C.A.

En esta oportunidad, frente a la solicitud del demandado de declarar la de-
manda improcedente debido a la falta de presentacion de la caucion de arraigo en
Juicio, por ser el actor un ciudadano no domiciliado en Venezuela, la Sala indico
que si bien el demandante era un extranjero sin domicilio en el pais, su contrata-
cion con la empresa se habia hecho dentro de los limites de nuestro territorio na-
cional, y que habia prestado su servicio para la contratante dentro y fuera del pais;
por lo cual los derechos del trabajador estaban amparados por el ambito de apli-
cacion de la legislacion venezolana, que consagra el principio de gratuidad en los
procedimientos administrativos y judiciales en materia del trabajo, y por tanto no

habia de exigirse la referida caucion®>?.

Lastimosamente, estas excepciones introducidas via jurisprudencial en
nuestro sistema y en la practica por los operarios de la justicia, no cuentan con
un respaldo legal que verdaderamente constrifia a los jueces a aplicarlas en todos
los casos, lo cual genera un grado de inseguridad sobre su procedencia cierta o
no en contextos de marinos abandonados, sobre todo si se tiene siempre presente
que la naturaleza del trabajo a bordo dificulta la fijacion del lugar efectivo de
prestacion de servicio y, tal como se ha recalcado en anteriores secciones, el
abandono puede generarse en destinos que nada tienen que ver con los pautados
en los contratos de enrolamiento o en las rutas iniciales de los buques, por lo cual

253 Tomense como ejemplo el sistema de Reptiblica Dominicana, cuya “Suprema Corte de Justicia ha decidido
que el articulo 16 de Codigo Civil que hace exigible la fianza judicatum solvi en toda materia, no incluye la
laboral, toda vez que dicha fianza es contraria a los Principios IV 'y VII del Codigo de Trabajo, que prohiben la
discriminacion en base a la nacionalidad”. “Réquiem por la fianza judicatum sohi”’, VLex Republica Domini-
cana, 2018. Disponible en: https:/bit.ly/2XumqLE

234 TSJ/SCS, sentencia No. 0001, 11 de enero de 2006, (Bernardino Chaves Miranda vs. Shelton Welltools
Incorporated de Venezuela C.A.), en: https:/bit.ly/3cmNgnM
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no siempre podria entenderse ejecutado el contrato laboral en territorio venezo-
lano.

Por tanto, de lograrse que la jurisdiccion venezolana acepte el conoci-
miento del caso, los marinos abandonados, atendiendo a la letra de la Ley, aun
deberan cumplir con el requisito de otorgar una caucion para garantizar las re-
sultas del proceso. Y si se recuerda las lineas que anteceden, donde se describio
en términos generales las graves situaciones economicas que afrontan los traba-
jadores a bordo de buques en situacion de abandono, se entendera que frente a la
exigencia de una fianza por el equivalente de lo demandado y lo limitado de los
recursos de los trabajadores, las posibilidades de hacer exigibles sus derechos
ante la Ley se reducen drésticamente.

Quedaria como opcion la solicitud ante el sentenciador nacional del bene-
ficio de pobreza, o apelar a las excepciones jurisprudenciales arriba resefiadas
alegando la condicion de debilidad juridica y econdmica de los accionantes y los
graves riesgos que su negativa ocasionaria para su efectivo acceso a la justicia.

IV. Derecho aplicable a los casos de Abandono de Marinos

Hasta este punto se ha venido manejando el concepto de derecho de acceso
a la justicia, entendiendo por tal la facultad que tiene cualquier administrado de
dirigirse a los organos jurisdiccionales para ver materializada la justicia en un
caso concreto y vivenciar la efectividad de sus derechos. No obstante, la palabra
Justicia posee multiples acepciones, desde la de Ulpiano, para quien esta consistia
en darle a cada quien lo que le corresponde, hasta la concepcion que la describe
como aquello que debe hacerse de conformidad al Derecho y a la razon, em-
pleandose el término también de manera genérica para designar al complejo apa-
rato estatal disefiado para reconocer o denegar derechos y solventar los conflictos

que se le planteen®>>.

Generalmente, en los sistemas juridicos romano-germanicos, el derecho
de acceso a la justicia suele ser entendido desde un aspecto esencialmente formal,
como la posibilidad cierta de acudir a los tribunales de un Estado; sin embargo,
los sistemas juridicos del common law, suelen presentar una vision mas holistica
del derecho de acceso a la justicia, incluyendo dentro de su contenido la equidad
de tratamiento a causas con el mismo contenido, y la generacion de soluciones

justas a los conflictos planteados por los administrados>>®.

255 Camnicer, El Acceso a la Justicia. .., ob. cit., s/p.
256 Ortiz, Loretta, Acceso a la justicia de inmigrantes irvegulares un andlisis comparado: Esparia y México
(Tesis Doctoral), Madrid, UNED, 2009. Disponible en: https:/bit.ly/32QOtcb
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No basta que el derecho de acceder a la justicia sea consagrado por las
legislaciones, es necesario, ademas, que el mismo sea efectivo®®’; es decir, que
su titular, independientemente de su condicion de nacional o extranjero, se vea
verdaderamente legitimado para hacer valer sus derechos, defenderlos y lograr

su reconocimiento y goce o reparar la violacion de la cual esté siendo victima®>®.

De ahi, que no consideremos que la simple presentacion de una solicitud
antes los 6rganos jurisdiccionales, y su admision por parte de estos, sea suficiente
para entender plenamente materializado el derecho de acceso a la justicia, sin
desmerecer la vital importancia de esos estadios para la consecucion de la justicia.

En efecto, no podemos limitar el derecho de acceso a la justicia al simple
ofrecimiento de un foro de competencia al demandante, esta vetusta idea no es
compatible con el actual desarrollo de los DD.HH., donde el juez se encuentra
atado indefectiblemente a la realizacion de la justicia material>>°.

En reconocimiento de lo anterior, complementamos el presente analisis,
con algunas reflexiones sobre justicia material en los casos de abandono de gente
de mar, adentrandonos en el examen de cual Derecho le sera aplicable al fondo
de la causa, una vez sea aceptada la jurisdiccion por los tribunales nacionales en
casos de gente de mar abandonada, y, por ende, determinar cudles derechos sus-
tantivos les serian reconocidos en particular a los accionantes de salir victoriosos.

Llegado a este nivel, si los marinos que han quedado en estado de aban-
dono lograron que un juez venezolano se avocara a conocer su reclamacion, y
salvaron el obstaculo que representa desembolsar una fianza de arraigo en juicio,
de ser requerida, se podria llegar a pensar que efectivamente han logrado acceder
a la justicia. Sin embargo, todavia deben enfrentar la escogencia y aplicacion del
Derecho para la resolucion de la controversia planteada.

Es por ello por lo que el presente capitulo esta destinado a tratar el tema de
la legislacion que seria aplicable a los juicios por abandono, haciéndose, en ese

257 “[E]l acceso a la justicia es un concepto complejo, uno de cuyos elementos centrales consiste en la idea de
efectividad: el acceso careceria de sentido si no estuviese imbuido de aquélla. Esta circunstancia explica que en
ocasiones se aluda a él como ‘acceso efectivo a la justicia’. En realidad, la adicion del adjetivo ‘efectivo’ puede
considerarse redundante. De hecho, se estima que el ‘acceso a la justicia’ en el &mbito judicial es equivalente a
la “tutela judicial efectiva’, aunque a veces se ubique a la segunda como un elemento de la primera o, a la inversa,
ala primera como componente de la segunda. Se puede entender que ambas nociones aluden a lamisma realidad
si se abraza una concepcion amplia del acceso a la justicia, que no se agota al lograr ser parte en un proceso ante
un juez que se declare competente, sino que llega hasta la obtencion de una sentencia definitiva y hasta que se
haya completado su ejecucion”. Albormoz, Maria, Acceso a La Justicia en las Relaciones Privadas Internacio-
nales: Intereses en Juego, en: Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, 2017, Aio 5, No.
9,p. 176.

258 Ortiz, Acceso a la justicia de inmigrantes. . ., ob. cit., s/p.

259 Fernandez, Aspectos Esenciales de la Competencia. ..., ob. cit., pp. 302-303.
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sentido, un recorrido tanto por los tratados internacionales vigentes, como por las
disposiciones de DIP venezolano que se activarian en tales circunstancias.

Previo a analizar las fuentes de DIP que podrian contener dispositivos de
derecho aplicable a los cuadros de abandono de gente de mar, creemos pertinente
primero aclarar que en el tema de determinacion de Derecho aplicable se conju-
gan dos tipologias de normativas; por un lado tenemos normas materiales que
otorgan una respuesta directa al caso planteado y que estan especificamente di-
sefladas para regir situaciones con elementos de extranjeria, y por el otro encon-
tramos normas de conflicto que, si bien no dan una solucion directa al asunto bajo
examen, indican en qué legislacion debemos buscar esa respuesta.

Allado de los precitados tipos de dispositivos, hallamos otros que comple-
mentan o ayudan a interpretarlos o aplicarlos, tal es el caso de las normas exten-
sion y las normas materiales auxiliares. Esta conjugacion de multiples tipologias
legales, es a lo que la doctrina ha llamado pluralidad de métodos normativos en
el DIP2%0,

De esto se deduce que cuando hablamos de Derecho aplicable a los casos
de abandono de gente de mar, nos estemos refiriendo tanto a normas materiales
como a normas de conflicto, por tanto, el juez y los demas miembros integrantes
del aparato de justicia, deben tener claro no solo la coexistencia de estas tipologias
normativas sino también como opera cada una de ellas, donde se encuentran ubi-
cadas dentro del marco normativo y, muy especialmente, el orden en el cual de-
ben ser aplicadas?®’.

A. Normas de aplicacion necesaria e inmediata

En este sentido, cuando el juez nacional se encuentra frente a la labor de
determinar el Derecho aplicable, lo primero que debe hacer es identificar, dentro

de su normativa interna’®?, si existen normas de aplicacion necesaria o

260 ““Como consecuencia del empleo del método plural, la consideracion del sistema normativo en el Derecho
Internacional Privado nos presenta un complejo escenario donde actiian varios tipos de normas. Sin duda, las
normas de conflicto son las reglas tipicas utilizadas en esta disciplina; pero hay también otras normas, que no
revisten un caracter formal-atributivo, sino que tienen ordenaciones directas dirigidas a regular las relaciones que
exceden del ambito puramente interno; son las normas materiales establecidas en las legislaciones nacionales o
en las convenciones internacionales, con el proposito de regir las relaciones intemacionalizadas sin recurrir a la
remision a ordenamientos extranjeros; es decir, las que regulan directamente los efetos juridicos de ciertos su-
puestos de hecho con elementos extranjeros relevantes”. Bonnemaison, José, Curso de Derecho Internacional
Privado, Valencia, Vadell Hermanos Editores, 2009, p. 135.

261 En efecto, “[a]l lado de la referida prevalencia hacia la ‘materializacion’ del Derecho Internacional Privado
se encuentra la corriente que impulsa el establecimiento de normas materiales y normas de conflicto, con preva-
lencia de unas sobre otras segun el tipo de problemas que se regulan”. Bonnemaison, Curso de Derecho. . ., ob.
cit,, p. 137.

262 No obstante, no se puede descartar la posibilidad de que €l juez aplique normas de aplicacién necesarias
presentes en los sistemas legales de terceros Estados involucrados. Téngase en cuenta el articulo 11 de la
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inmediata?®3. Se trata canones legales que tienen un carédcter imperativo tal que
no permiten ningun tipo de desplazamiento, ni por el Derecho extranjero, posi-
blemente aplicable por el juego de las normas de conflicto, ni por la accion de la
autonomia de la voluntad de las partes, puesto que estan destinadas a la protec-

cion de intereses o bienes juridicos de especial atencion para la nacion?%4,

Estando el juez venezolano determinando el Derecho aplicable a un caso
de abandono, debe atender a la orden expresa que da el legislador nacional en el
articulo 10 de la LDIP?% al Poder Judicial nacional, de emplear las normas de
aplicacion necesaria € inmediata en supuestos conectados con diversos sistemas
legales. Pese a que el articulo utiliza la expresion “disposiciones imperativas”, la
doctrina ha aceptado que la correcta interpretacion es entender que el legislador
quiso referir a las normas de aplicacion necesaria € inmediata y no simplemente
anormas de caracter imperativo, entendiéndose que no hay una identidad abso-
luta entre las primeras y estas tiltimas>%°.

Al no encontrar dentro de la legislacion indicativos expresos de qué nor-
mas deben ser consideradas como de aplicacion necesaria e inmediata, recae en
cabeza del juez esta labor, quien debe hacer una evaluacion muy a conciencia del

Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales que dispone: “No obstante
lo previsto en los articulos anteriores, se aplicaran necesariamente las disposiciones del derecho del foro cuando
tengan caracter imperativo. Sera discrecion del foro, cuando lo considere pertinente, aplicar las disposicio-
nes imperativas del derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga vinculos estrechos”. (Resaltado
nuestro).

263 <. [S]on normas de Derecho positivo, pero que actiia antes que las normas de conflicto; sustraen materias a
estas en favor de la lex fori. Estas reglas se denominan usualmente reglas de aplicacion inmediata (por Fran-
cescakis y Graulich, por ejemplo), aunque han recibido otros titulos no siempre satisfactorios. .. En todo caso, la
terminologia no es lo suficientemente clara como para indicar lo que se quiere distinguir, pues la especialidad de
estas reglas no esta inicamente en que posean unas ciertas caracteristicas, sino que de lo que se trata es de la
aplicacion necesaria e inmediata de las reglas materiales del foro”. Marin, Antonio, Las Normas de Aplicacion
Necesaria en Derecho Internacional Privado, en: Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1970, Vol. 23,
No. 1, pp. 21-22.

264 “Bstas normas se han calificado como de aplicacion inmediata, puesto que a través de ellas se consigue una
aplicacion directa, inmediata del Derecho material del foro, sin necesidad de las complicaciones propias del fin-
cionamiento de la norma de conflicto. Como consecuencia de la exclusion de la norma de indirecta, se entiende
excluida de antemano toda invocacion del Derecho extranjero”. Madrid, Claudia, Normas de Aplicacion Nece-
saria, en: Ley de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
UCV, 2005, Tomo L, p. 338.

265 Art. 10 de la LDIP: “No obstante lo previsto en esta Ley, se aplicard necesariamente las disposiciones impe-
rativas del Derecho venezolano que hayan sido dictadas para regular los supuestos de hecho conectados con
varios ordenamientos juridicos”.

266 Bn este orden de ideas encontramos las afirmaciones de Claudia Madrid para quien el articulo 10 de la LDIP
establece “‘una diferenciacion entre normas imperativas en general y las normas de aplicacion necesaria propia-
mente dichas. La idea no es aplicar necesariamente todas las disposiciones imperativas del ordenamiento juri-
dico, el articulo 10 se limita al sector, dentro de sus normas imperativas, que protege . . .aquellas actividades en
las cuales existe especial interés del Estado con fines a protegerlas. . .””. Madrid, Claudia, La norma de Derecho
Internacional Privado, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 2004, Serie Trabajos de Grado
No. 1, p. 143.
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caso concreto y de los principios € intereses que estan siendo protegidos por las
normas cuya aplicabilidad ha de considerarse preferente?®”.

Teniendo presente esa dificil labor que se le plantea a los jueces, la doctrina
patria®®® ha intentado identificar, dentro de nuestro sistema normativo, aquellos
dispositivos que merecen ser considerados como se aplicacion necesaria, y han
incluido dentro de ese reducido circulo al articulo 44 del Codigo Civil**, algunas
disposiciones de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, las normas
sobre prohibicion de caza y pesca de algunas especies, disposiciones relativas a
la libre competencia y al control cambiario, entre otras. Adicionalmente, estima-
mos acertado que los derechos y principios constitucionales?’?, sean tomados en
consideracion por el sentenciador al momento de la concrecion de una norma de

aplicacion necesaria®’’.

Especificamente en lo que atafie a los supuestos de marinos abandonados,
la legislacion interna no otorga de manera expresa un caracter de imperatividad
especial a ninguna de las disposiciones posiblemente aplicables, que obligue al
sentenciador a emplearla de manera preferente e inmediata ignorando el caracter
internacional del caso. De igual manera, en la escasa jurisprudencia que han ge-
nerado los tribunales venezolanos sobre esta materia, no se percata que se haya
utilizado un dispositivo legal bajo la alegacion de su atributo de norma de aplica-
cion inmediata o necesaria, ignorando la internacionalidad del caso y el resto de
fuentes del DIP.

Es por ello que resulta imprescindible recalcar el papel de la jurisprudencia
como 6rgano de la conciencia social?’2, para asentar criterios juridicos que pue-
dan orientar la labor de los jueces en esta busqueda de normas de singular

267 Ciertamente, cuando se podria llegar a “pensar que el hecho de que las normas de aplicacion necesaria, al ser
normas positivas, facilitan al juez su individualizacion, lo cierto es que el juez debe identificar el principio que
subyace en las mismas a fin de determinar si se trata efectivamente de normas internacionalmente imperativas”.
Madrid, Claudia, Constitucién y Derecho Internacional Privado, en: Revista Venezolana de Legislacion y Juris-

prudencia; 2018, No. 10, p. 256.

268 Madrid, Normas de Aplicacion Necesaria. . ., ob. cit., pp.: 354-355.

269 Donde se establece que el matrimonio tnicamente puede contraerse entre un hombre y una mujer.

270 “{S]e puede sostener que el reconocimiento de rango constitucional de los derechos humanos sirve como
fundamento a la concepcion de que el Derecho Internacional Privado de cada Estado reconoce y protege las
expresiones de la vida privada internacionalizada, resultantes del protagonismo del hombre en el trafico juridico
universal. En este orden de ideas, vale traer a colacion lo dispuesto en el articulo 20 constitucional “Toda persona
tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin més limitaciones que las que derivan del derecho
de los demas y del orden piiblico y social. Por otra parte, los preceptos que se refieren a la preservacion del orden
social constituyen el supremo fundamento del orden piblico internacional, la excepcion de institucion descono-
cida y las leyes de aplicacion necesaria, categorias vigentes en nuestro sistema”. (Resaltado nuestro). Bon-
nemaison, Curso de Derecho. . ., ob. cit., p. 125.

27! Guerra, Victor, Limites Constitucionales del Derecho Internacional Privado ;Hacia una Jurisdiccion Espe-
cial?, Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 2013, p. 162.

272 Betti, Emilio, Interpretacion de la Ley y de los actos juridicos, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1975, p.292.
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talante’’? que requieran una aplicacion necesaria ¢ inmediata en supuestos de
abandono de marinos.

Consecuentemente, al momento de la determinacion del Derecho aplica-
ble en contextos de abandono de gente de mar, el juzgador debe entrar a analizar
muy cuidadosamente la existencia de intereses en riesgo dentro de asunto pre-
sentado que sean especialmente protegidos por normas internacionalmente im-
perativas, y, de descubrir que existen, debera dar aplicabilidad preferente a las
referidas disposiciones entendiendo su cardcter de normas de aplicacion necesa-
ria e inmediata.

Y, tal como se indic previamente, al no existir dentro del aparataje juri-
dico nacional un indicativo expreso de qué normas han de entenderse como de
aplicacion inmediata o necesaria, el sentenciador esta llamado a asumir la tarea
de otorgar esa connotacion de imperatividad especial si estima que existe una
determinada disposicion cuya aplicabilidad es imperiosa en el caso objeto de de-
cision, atendiendo a los principios o bienes juridicos que busquen ser protegidos
a través de dicho canon.

B. Normas materiales especiales

Ahora bien, si el juez estima que no existen normas de aplicacion necesaria
o inmediata que deban ser empleadas para la resolucion de la litis trabada, como
siguiente paso tendra que ubicar normas materiales especiales. Como su nombre
lo indica, se trata de reglas de contenido material que van dirigidas a dar una res-
puesta directa al asunto bajo discusion?’*, derivando su carécter “especial” del
hecho de que la respuesta que envuelve ha sido disefiada pensado puntualmente
en supuestos con elementos de extranjeria, por lo cual puede diferir de la solucion
dada por el legislador para casos meramente domésticos®”>.

La aplicacion preferente de las normas materiales especiales frente a las
normas conflictuales deriva de que son disposiciones cuidadosamente forjadas
por el legislador para regular sustantivamente supuestos conectados con dos o
mas ordenamientos juridicos, lo cual lleva a pensar que la solucion propuesta por

273 Madrid, Constitucion y Derecho. . ., ob. cit., p. 257.

274 “Una norma material especial supone regular con carcter material una situacion que por definicion esta
conectada con distintos ordenamientos. . ., estas offecen una regulacion material, directa, al supuesto heterogé-
neo”. Fonti, Albert, Actualizacion y desarrollo del sistema de derecho interregional, Santiago de Compostela,
Universidad de Santiago de Compostela, 2007, p. 108.

275 “Se ha sostenido que el cardcter especial de estas normas materiales puede apreciarse tanto desde el punto de
vista del supuesto regulado, pues este es propio y especial del Derecho interacional privado, como desde la
perspectiva de la respuesta que el mismo recibe, debido a que esta atiende a los elementos de extranjeria del caso
concreto y por ello es diferente de la que se da a los supuestos internos”. Madrid, La norma de Derecho. . ., ob.
cit., p. 149.
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ellas es mucho mas acorde al supuesto regulado, que aquella que pueda serle
aplicable a través de la operatividad de una norma indirecta®’s.

De ubicar dentro de su sistema de DIP este tipo de dispositivos, y de ser
aplicables al supuesto en concreto, el sentenciador nacional debera emplearlos
para dar una respuesta directa a la causa. La busqueda de las referidas normas
debera iniciarla en los tratados internacionales vigentes que regulen la materia
planteada, a tenor del orden de prelacion de fuentes estatuido en el articulo 1 de
la LDIP. Y es justamente en los acuerdos multilaterales donde se encuentra ma-
yormente esta categoria de disposiciones, ya que el legislador internacional con-
temporaneo, al haberse percatado de las dificultades que historicamente han
comportado los intentos de unificacion de criterio con respecto a las normas con-
flictuales®’”, mas recientemente ha optado por enfocar sus esfuerzos en crear nor-
mas materiales que permitan la tan ansiada uniformidad legislativa entre las na-

ciones?’8.

Esta situacion, ha permeado en el contexto maritimo donde, con sobradas
razones, la realidad de los trabajadores de abordo y las condiciones en las cuales
deben prestar sus servicios, ha sensibilizado a la comunidad maritima internacio-
nal, suscitando que la OIT y la Organizacion Maritima Internacional (OMI) se
hayan convertido en constantes propulsoras de la produccion de tratados interna-
cionales, reglas y normas técnicas para regular el trabajo y sobre todo la vida de
los tripulantes a bordo de un buque. Solo a modo de referencia podrian nombrarse
los siguientes instrumentos:

(i) Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el mar
(Convenio SOLAS) (reformado), 1974.

(i) Convenio sobre la marina mercante (normas minimas), 1976 y su Pro-
tocolo de 1996.

(i) Convenio sobre la continuidad del empleo (gente de mar), 1976.

(iv) Convenio sobre la seguridad social de la gente de mar (revisado),
1987.

(v) Convenio sobre la proteccion de la salud y la asistencia médica (gente
de mar), 1987.

(vi) Convenio sobre el bienestar de la gente de mar, 1987.

276 Fonti, Actualizacion y desarrollo. . ., ob. cit., p. 108.

277 “Baste recordar que el antagonismo entre la ley nacional y la del domicilio ha impulsado por rutas discor-
dantes a los paises continentales europeos y a los americanos y, aun entre los primeros, esta muy lejos la posibi-
lidad de un sistema conflictual totalmente unificado”. Fonti, Actualizacion y desarrollo. . ., ob. cit., p. 450.

278 [bidem, p. 450.
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(vit) Convenio sobre las horas de trabajo a bordo y la dotacion de los
buques, 1996.

(vitil) Convenio sobre la contratacion y la colocacion de la gente de mar,
1996.

(ix) Convenio sobre la inspeccion del trabajo (gente de mar), 1996.

(x) Convenio sobre los documentos de identidad de la gente de mar (re-
visado), 2003.

Todos estos tratados, van dirigidos a garantizar ciertos estandares de segu-
ridad, proteccion y salvaguardar los derechos de las tripulaciones. Esta actitud
proteccionista ha llevado a que, tanto organizaciones multilaterales como la ma-
yoria de los paises del mundo entero, tomen una posicion enérgica contra los ar-
madores y duefios de buques que abandonan sus embarcaciones y tripulantes,
conjugando esfuerzos para intentar minimizar los abandonos y las consecuencias
dafiosas que estos supuestos generan a los marinos, sus familias e, incluso, a los
pobladores de las zonas portuarias que, por caridad, suelen hacerse cargo del sus-
tento de la gente de mar en ese estado.

Aun cuando son variados los instrumentos internacionalmente aplicables
al trabajo y la vida en el mar, solo una pequena parte de ellos contiene dispositivos
que incluyen normas materiales disefiadas para regir el trabajo de los tripulantes
a bordo de navios, su contratacion, y los derechos y obligaciones de las partes
involucradas; este numero se reduce drasticamente si nos enfocamos en aquellos
tratados que estan vigentes para nuestro pais.

Dedicaremos los proximos incisos a dar un pequefio recorrido por aquellos
acuerdos internacionales que, en razon a la materia que desarrollan, podrian con-
tener normas materiales especiales aplicables a supuestos de gente de mar aban-
donada, iniciando por aquello vigentes para Venezuela.

1. Convenio No. 22 sobre el Contrato de Enrolamiento de la
Gente de Mar, 1926

Primeramente, se halla este instrumento que es producto de la 9 reunion
de la Conferencia General de la OIT, convocada en Ginebra el 7 de junio de 1926.
En su momento fue ratificado por 60 Estados, sin embargo, en la actualidad, esta
en vigor inicamente para 17 paises®’, siendo que para el resto ya no es exigible
en virtud de la ratificacion del MLC, 2006.

279 Brasil, Colombia, Cuba, Djibouti, Dominica, Egipto, Irag, Macedonia del Norte, Mauritania, México, Pakis-
tan, Papua Nueva Guinea, Pert, Sierra Leona, Somalia, Uruguay y Venezuela.
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En €l se incorporan las condiciones minimas que deben verificarse cuando
se suscribe un acuerdo de enrolamiento de gente de mar, para prestar servicios en
buques dedicados a la navegacion maritima mercante?®°.

Listando los requerimientos mas explicativos se obtiene que el contrato:

(1) Debe ser firmado por el armador o su representante y la gente de mar,
debiendo otorgarse las facilidades para que los trabajadores lo examinen debida-
mente antes de firmarlo.

(i1) Las condiciones para su firma han de estar fijadas por la legislacion de
cada Estado, y solo se entenderan como cumplidas si la autoridad local compe-
tente certifica que el acuerdo le fue presentado por escrito y el mismo se apega a
las exigencias legales.

(1)) No puede contener disposiciones que contravengan las leyes nacio-
nales o el contenido del Convenio.

(iv) No debe incluir clausulas de jurisdiccion que contravengan las reglas
normales de la competencia jurisdiccional, por lo cual se insiste en la necesidad
de emprender medidas adecuadas a tales fines, teniendo siempre en cuenta las
leyes de cada Estado.

A la fecha, Venezuela es parte del Convenio sobre el Contrato de Enrola-
miento de la Gente de Mar de 1926, ratificacion registrada el 20 de noviembre de
1944. Se juzga acertado indicar que en el Informe ILC.100/11I/1A de la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, se hace
un puntual sefialamiento al Estado venezolano sobre la urgencia de adaptar su
legislacion interna para dar cabal cumplimiento al contenido del Convenio; exi-
gencia que ha sido reiterada en multiples oportunidades y frente a las cuales la
representacion del pais ha anunciado la futura reforma de la normativa nacional
para garantizar la plena aplicacion del Tratado?®!.

No obstante, el referido Informe recalcaba la renuencia de Venezuela a
plegarse a las disposiciones del Convenio No. 22 y de cumplir los compromisos
asumidos, afirmado que la Ley General de Marinas y Actividades Conexas de
2002 y la Ley de Navegacion de 1998282, no acogian los preceptos del Tratado
pese a que entraron en vigencia luego de la ratificacion del mismo y de las mul-

tiples exhortaciones de la Comision?®3,

280 Organizacion Intemacional del Trabajo (OIT), Convenio sobre el Contrato de Enrolamiento de la Gente de
Mar. Adoptado en Ginebra el 24 de junio de 1926. Disponible en: https:/bit.ly/2NLeKAQ

281 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Informe ILC.100/II/1A de la Comision de Expertos en Apli-
cacion de Convenios y Recomendaciones, 201 1. Disponible en: http:/bit.ly/2eG1lhsr

282 Ambas leyes actualmente derogadas.

283 Organizacion Intemacional del Trabajo (OIT), Informe ILC.100/11I/1A. . ., ob. cit., s/p.
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Si bien en las leyes maritimas de ese momento, ni en las de ahora, se regula
el contrato de enrolamiento, en la legislacion laboral sustantiva interna si se avi-
zoran algunos esfuerzos encaminados en este sentido.

Justamente, la LOT y su sucesora la LOTTT, en analogos términos, refie-
ren de manera laxa el contrato de trabajo que rige las condiciones de prestacion
de servicios en los contextos de navegacion maritima, fluvial y lacustre a bordo
de buques mercantes. Apunta la LOTTT que el enrolamiento de los trabajadores
ha de hacerse a través de una convencion colectiva, caso contrario corresponde
suscribirse acuerdos individuales con los trabajadores antes del inicio de las labo-
res, los cuales deberan ser formalizados ante la Capitania de Puerto del lugar de
enrolamiento®*. Este dispositivo parece adecuarse a las estipulaciones del Con-
venio de Contrato de Enrolamiento de Gente de Mar, que exige la existencia de
un acuerdo escrito entre el armador y su tripulacion previo al comienzo de las
actividades a bordo de la embarcacion.

No obstante, estas consideraciones se vuelven inoficiosas cuando se deta-
lla que la Ley permite que el referido pacto no se celebre por escrito, bastandose
unicamente para el enrolamiento la inclusion del marino en el rol de tripulantes

del buque o, incluso, el simple aprovechamiento de sus servicios?®>.

Es evidente, pues, que mas de 60 afios después de ratificado este instru-
mento, el sistema legal nacional sigue sin adecuarse a las estipulaciones minimas
del Convenio No. 22, al permitir el alistamiento de marinos sin la existencia de
un documento escrito que acredite los derechos y obligaciones de las partes y las
condiciones del servicio o remuneracion, volviéndose asi infructuosos los esfuer-
zos decantados en el Tratado por dar oportunidades suficientes a los trabajadores
de examinar con antelacion las estipulaciones del contrato, comprenderlas y de-
cidir si le conviene o no enrolarse. Mas adelante, en el epigrafe titulado “Derecho
Venezolano como Ley Aplicable”, comentamos de manera més detallada el caso
venezolano.

2. Convencion internacional sobre la proteccion de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,
1990

Luego encontramos un tratado de caracter mas general, no enfocado tni-
camente a la gente de mar, sino que es aplicable a todos los trabajadores. Se trata
de la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptada en 1990 en el seno de la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Este Convenio fue suscrito por 39

2% At 246 de la LOTTT.
285 Jdem.
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Estados en New York el 18 de diciembre del referido afio y, a la fecha, cuenta
con 54 Estados parte?3®. Para Venezuela se encuentra en vigencia, habiendo sido
depositada su ratificacion el 25 de octubre de 2016 como producto de las reco-
mendaciones dictadas en el 2do Ciclo EPU Venezuela 2016%%7; 1a Ley aprobato-
ria de la Convencion fue publicada en G.O. No. 40.405 del 6 de marzo de
2014788,

En el marco de la entrada en vigencia de este instrumento, la Reptblica se
comprometi6 al fortalecimiento de los mecanismos de proteccion de los derechos
de los migrantes, a través de la preparacion y generacion de talleres de capacita-
cion para las autoridades que ocupan cargos en las oficinas de inmigracion,
desempefiando labores en los puntos de entrada y de salida del pais®®.

El preambulo de este Tratado pone de manifiesto la importancia que com-
porta para el mundo actual la migracion, la libre circulacién de trabajadores y
sobre todo la necesidad impostergable de oftecerles a los trabajadores bajo esa
modalidad y a sus familiares, la debida proteccion de los DD.HH. consagrados
en los mas diversos instrumentos multilaterales, independientemente del lugar o
situacion en la que se encuentren, al tratarse de un escenario que se presta para

encubrir situaciones ilegales y dejar en indefension a los trabajadores®”.

Dentro de su &mbito de aplicacion, arropa a todos los trabajadores migra-
torios y a sus familiares durante el proceso completo de migracion: la partida, el
transito, el tiempo de estadia y de ejercicio de una actividad remunerada en el
Estado de empleo, asi como el regreso al lugar de origen o residencia habitual®®!.

Enfocados en los derechos que el acuerdo consagra a favor de los trabaja-
dores migratorios, se encuentra que le estd garantizada la vida, la seguridad per-
sonal y la libertad plena de salir de cualquier Estado y de regresar en todo mo-
mento a su localidad de origen y permanecer en ella?*2. Es oportuno indicar que,
ademas, atribuye a los trabajadores migratorios iguales derechos que aquellos

286 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Status of the International Convention on the Protection of
the Rights of All Migrant Workers and Members of their Families, 2019. Disponible en: https:/bit.ly/2JEmSmG
287 Centro de Derechos Humanos de la Universidad Catolica Andrés Bello, Derechos de los trabajadores mi-
grantes y de sus familias, Hoja Informativa 2° Ciclo EPU Venezuela, 2016. Disponible en: https:/bit.ly/2utSIdc
288 Gaceta Oficial No. 40.405, 6 de mayo de 2014. Ley Aprobatoria de la Convencion Intemacional Sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Disponible en:
https:/bit.ly/2KWebXq

289 Centro de Derechos Humanos de la Universidad Catolica Andrés Bello, Derechos de los trabajadores mi-
grantes y de sus familias. . ., ob. cit., s/p.

290 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. Disponible en: http://bit.ly/1J8Fju8

291 Art. 1 Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares.

292 Arts. 8 a 16 Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y de sus familiares.
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consagrados a favor de los trabajadores nacionales del Estado receptor, debiendo
los tribunales competentes brindarles las garantias procesales legales cuando
comparezcan ante los organismos jurisdiccionales del pais de destino?*3. Adicio-
nalmente, se exige que las autoridades consulares o diplomaticas de la nacion de
origen del trabajador migrante, brinden la proteccion y asistencia que corres-

ponda, cuando estos vean menoscabados sus derechos?”*.

De lamano con lo anterior, se dispone que tanto los trabajadores migrantes
como sus familiares tendran derecho a que el Estado de origen, de empleo o de
transito, les proporcionen informacion sobre sus derechos en un idioma que pue-
dan entender®*>.

A la vez, se declara la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros en
relacion con las medidas de proteccion contra los despidos, indicandose que en
los supuestos donde un trabajador migratorio alegue que su empleador ha violado
las condiciones de su contrato de trabajo, tendra derecho a recurrir ante las auto-
ridades competentes del Estado de empleo?*S.

Puntualmente, en lo que respecta a la gente de mar, este Convenio refiere
a los marinos como una categoria de trabajadores migratorios, que son emplea-
dos a bordo de una embarcacion registrada en un Estado del cual no son nati-
vos??”. Su inclusién como trabajadores migrantes viene del hecho de que los mis-
mos ejecutan una actividad remunerada en los confines de uno o varios Estados
de los cuales, generalmente, no son nacionales.

Frente a la interrogante de si el Convenio pudiera regir los contextos de
trabajadores a bordo de un buque, el literal “f” del articulo 3 del referido instru-
mento excluye de su 4mbito de aplicacion a los marinos?*® que no hayan sido
autorizados a residir y ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo,
entendiendo por este tltimo el pais donde el trabajador migratorio vaya a realizar,
realice 0 haya realizado una actividad remunerada®®®. Por lo tanto, el juez, previo

a la aplicacion de este Tratado, debera verificar si se cumple el extremo de ley

293 Art. 18 Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares.

294 Art. 23 Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares.

295 Art. 33 Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares.

296 Art. 54 Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares.

297 Art. 2 literal “c” de la Convencion interacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.

298 Definidos por la Convencion en el art. 2 literal “c”” como “todo trabajador migratorio empleado a bordo de
una embarcacion registrada en un Estado del que no sea nacional”, incluyendo a los pescadores.

299 Asi definido por la Convencién en el art. 6 literal “b”.

107



AMDIPC 2022 No. 4

requerido, a saber, que el marino est¢ autorizado por el Estado del pabellon de la

nave de residir o realizar actividades remuneradas dentro de su territorio®%°.

De ser aplicable el acuerdo internacional in comento en el caso de marinos
abandonados, el juez emplearia este instrumento a los fines del reconocimiento
de un cumulo de derechos que el mismo otorga a los trabajadores migrantes,
como lo son el tratamiento igualitario entre los trabajadores del Estado de empleo
y el trabajador migratorio*®!, el derecho a recibir la atencion médica que resulte
necesaria para preservar la vida del trabajador o para evitar dafios irreparables a
su salud3®?, el derecho a la repatriacion de los restos del trabajador en caso de

muerte’3, entre otros.

Aun cuando el contenido de este acuerdo pueda parecer adaptable a la si-
tuacion de los marinos, y por tanto util para la resolucion de los casos de aban-
dono, la disposicion segtin la cual se excluye de su ambito de aplicacion a los
tripulantes que no cuenten con permiso de residencia o autorizacion para realizar
actividades remuneradas en el territorio del Estado de empleo, hace de esta nor-
mativa una herramienta de restringido alcance, debido a que, de entenderse que
el lugar de empleo seria el Estado del pabellon de la nave, se tendria que contar
con los referidos permisos legalmente tramitados y emitidos por el gobierno del
pais de registro de la nave, lo cual muchas veces en la practica no se configura.

En efecto, el caracter dindmico de comercio maritimo y la alta rotacion de
tripulantes, hace quimérico que en ciertas ocasiones los trabajadores de a bordo
cuenten con permisos de residencia o de trabajo emitidos por los paises de aban-
deramiento de los buques donde van a prestar servicios, situacion que se ve agra-
vada cuando nos encontramos con buques que navegan bajo banderas de conve-
niencia’?4, cuyas regulaciones en esta materia son sumamente laxas®?®, y que lle-
gan a representar casi el 60% de los navios que son abandonados®°®.

309 Esta afirmacion no se funda, como podria llegar a pensarse en un primer momento, en la superada teoria de
la extraterritorialidad del buque, sino en el hecho de que el mismo Convenio, para otorgar el calificativo de mi-
gratorio al trabajador coloca el condicionante de que el registro de la nave se haya realizado en un pais diferente
del cual el marino es nacional. Véase en tal sentido el literal “c’” del articulo 2 del Tratado bajo examen.

301 Arts. 25 y 27 de la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.

302 Art. 28 de la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migra-
torios y de sus familiares.

303 Art. 71 de la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migra-
torios y de sus familiares.

304 “Miés del 51 por ciento del arqueo mundial esta registrado con una BDC”, ITF Seafarers, s/f. Definicion de
las BDC y los problemas que plantean. Disponible en: https:/bit.ly/2Z30RGp

305 ¢[L]as banderas de conveniencia, permiten contratar a los tripulantes alli donde sean mas rentables, disfrutar
de escasas obligaciones sociales y contratar inspecciones mas flexibles, seguiran creciendo en detrimento de los
pabellones tradicionales”. Zamora, Juan, Buques sin Tripulacion, en: Diario Sur, 14 de julio de 2019. Disponible
en: https:/bit.ly/2Y 5nIlSV

306 ITF Seafarers, (s/f). Definicion de las BDC. . ., ob. cit., s/p.
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Es por ello que, a pesar de que existen normas materiales internacionales
vigentes que podria ser empleados por los tribunales nacionales para buscar so-
luciones acordes a las necesidades de los sujetos involucrados en las realidades
de abandono, su aplicabilidad se ve mermada por el desface existente entre las
concepciones teoréticas legales y la realidad social regulada. Innegablemente,
esto entorpece el acceso a una justicia material efectiva, ya que, aun cuando el
Juez cuenta con un instrumento que podria ser usado para la resolucion de la
causa que esta siendo sometida a su arbitrio, el mismo podria quedar neutralizado
por requerimientos legales que no se corresponden con la realidad material regu-
lada.

Adicionalmente, dentro del aparataje juridico internacional se encuentran
otros tratados de suprema relevancia, dedicados a reglar el trabajo a bordo de bu-
ques mercantes y que, especificamente, tratan los escenarios de abandonos de
marinos en puertos extranjeros; como lo es el Convenio sobre la Repatriacion de
la Gente de Mar de 1987 y el MLC 2006.

No obstante, para el momento de la elaboracion del presente trabajo, los
referidos instrumentos no han sido ratificados por Venezuela, pese a la importan-
cia que revisten y al hecho de que este ultimo ha sido considerado el cuarto con-
venio fundamental que regula la navegacion maritima, a la par del SOLAS, el
MARPOL y el STCW, siendo que agrupa en su texto no solo 68 convenciones
y recomendaciones sobre el trabajo maritimo, sino también principios generales
para asegurar condiciones de trabajo y vida decentes para la gente de mar.

A pesar de que esos Convenios no son exigibles para Venezuela, es im-
portante conocerlos para impulsar su suscripcion y ratificacion en cuanto no sea
perjudicial para el pais, pudiendo incluso ser empleados como principios gene-
ralmente aceptados*®’ o incluso como Derecho primario si del juego de la norma
de conflicto resulta aplicable la legislacion de uno de los Estados signatarios del
mismo®®®, y Venezuela simplemente tiene jurisdiccion para conocer de la causa,
pero su Derecho no sea el aplicable.

Es por ello que los incluimos en la presente seccion y desarrollamos su
contenido seguidamente.

307 Este punto es desarrollado en aparte numerado 4.4, dedicado a la analogfa y los principios generalmente
aceptados del DIP.

308 Recuérdese en este punto que una de las consecuencias de la aplicacion del Derecho extranjero es el “respeto
al orden de las fuentes establecido por el ordenamiento juridico extranjero y, por tanto, tendran aplicacion prefe-
rente las convenciones internacionales vigentes en el respectivo pais. Asi procedio en Venezuela, el Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Mi-
randa, en sentencia del veintinueve de febrero de 1968, entonces a cargo de quien escribe, cuando aplicd como
derecho japonés la Ley Uniforme de Ginebra de 1930, ratificada por dicho pats, y el cual habia sido declarado
competente por la norma de conflicto venezolana”. Parra, Curso General de Derecho. . ., ob. cit., pp. 104-105.
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3. Convenio sobre la Repatriacion de la Gente de Mar, 1987

Este instrumento se plantea como una revision y complementacion del tra-
tado de igual nombre y de las Recomendaciones sobre la Repatriacion de Capi-
tanes y Aprendices de 1926, habidas cuentas del cada vez mas frecuente empleo
de marinos extranjeros en la industria del transporte maritimo®®. Su regulacién
se extiende a todos los buques dedicados a la navegacién maritima comercial, ya
sean de propiedad publica o privada, siempre que se hallen matriculados en un
Estado para el cual el Convenio esté en vigor, asi como a los armadores y a los
marinos de tales embarcaciones®!°.

Dentro de sus disposiciones de mayor importancia se encuentra el articulo
2 referente al derecho de repatriacion que ampara a todos los marinos cuando
caigan en alguna de las siguientes circunstancias:

(1) expiracion del contrato a tiempo determinado estando el marino en el
extranjero;

(i1) expiracion del periodo de preaviso;

(ii1) enfermedad, accidente o cualquier otra razén médica que exija su re-
patriacion;

(iv) naufragios;

(v) guerras;

(vi) terminacion o interrupcion del empleo del marino como consecuencia
de un laudo arbitral o de un convenio colectivo.

Otra de las circunstancias que contempla el referido articulo como causal
de activacion del derecho de repatriacion, es la hipotesis en la que el armador no
pueda seguir cumpliendo sus obligaciones legales o contractuales como emplea-
dor a causa de quiebra, venta o cambio de matricula del buque o por cualquier
otro motivo semejante®!'!. Se advierte que son las mismas condiciones que suelen
presentarse en los casos de abandono de marinos, de ahi la importancia de traer a
colacion este Tratado y dejar ver que existe en estos supuestos la obligacion para
el patrono de repatriar a los trabajadores, aun cuando no pueda seguir cumpliendo
sus demas deberes.

Obsérvese que se trata de un marco regulador disefiado para proteger a los
marinos a través de la consagracion del derecho a la repatriacion, ya que se en-
tiende que de todas las obligaciones que adquiere el armador con su tripulacion,
una de las prioritarias es devolverlo a su lugar de origen o de contratacion.

309 Organizacion Interacional del Trabajo (OIT), Convenio sobre la Repatriacion de la Gente de Mar (revi-
sado). Aprobado en Ginebra el 9 de octubre de 1987. En vigor desde el 3 de julio de 1991.

310 Art. 1 del Convenio sobre la Repatriacion de la Gente de Mar.

311 Art. 2 del Convenio sobre la Repatriacion de la Gente de Mar.
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El Convenio sobre la Repatriacion sigue la misma tonica que el MLC
2006, al indicar que incumbe al armador la responsabilidad de organizar y costear
la repatriacion por medios apropiados y rapidos. Dichos costos incluiran: (a) el
pasaje hasta el punto de destino elegido para la repatriacion; (b) el alojamiento y
la alimentacion; (c) la remuneracion y las prestaciones del marino; (d) el trans-
porte del equipaje personal del marino; y () el tratamiento médico si es necesa-

I'i0312.

Este instrumento también carga de responsabilidad al Estado miembro, ya
que en aquellas situaciones donde el armador evada sus obligaciones de repatria-
cion, la autoridad competente del Miembro en cuyo territorio esté matriculado el
buque gestionara la repatriacion del tripulante y asumird el costo de la misma;
caso contrario el Estado de cuyo territorio deba ser repatriado el marino o aquél
del cual sea nacional, podran organizar su repatriacion y recuperar el costo de la
misma del Estado parte en que esté matriculado el buque’'3.

En lo que respecta a la efectividad del Convenio, estimable por la cantidad
de suscriptores y el impacto de ellos dentro del trafico maritimo internacional, se
debe indicar que actualmente solo esta en pleno vigor para 5 Estados: Brasil,
Egipto, Guayana, México y Turquia®'*; siendo que el resto de las naciones nunca

lo ratificaron o lo denunciaron al suscribir el Convenio MLC 2006.

4. Convenio sobre el Trabajo Maritimo de la OIT, 2006 (MLC
2006)

Por ultimo, encontramos el Convenio MLC 2006, adoptado en Ginebra,
en la 94* reunion del CIT, el 23 de febrero del 2006, enmendado en dos oportu-
nidades por la Conferencia Internacional del Trabajo, la primera de ellas en su
103? reunion en 2014, y la segunda en su 105 reunion en 2016.

Su contenido dispone los derechos de los que deben gozar los trabajadores
de a bordo, garantizandoles estandares de trabajo dignos y coadyuvando a pro-
curar condiciones de competencia leal para los armadores nacionales de los Es-
tados parte’!>. Bésicamente, el Tratado consta de tres cuerpos normativos: un
Convenio (texto principal) conformado por 16 articulos, un Reglamento y un Co-
digo. Las dos primeras secciones detallan los derechos, principios y las

312 Art. 4 del Convenio sobre la Repatriacion de la Gente de Mar.

313 Art. 5 del Convenio sobre la Repatriacion de la Gente de Mar.

314 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Base de datos sobre Ratificacion e implementacion del Con-
venio sobre la repatriacion de la gente de mar. Disponible en: https:/goo.gl/RurgiW

315 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio sobre el trabajo maritimo, 2006 (MLC, 2006), Pre-
guntas mas frecuentes, 4" ed., 2016. Disponible en: https:/bit.ly/2SwPpNL
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obligaciones basicas de los miembros, mientras que el Codigo explica la forma
de aplicacion del Reglamento?'©.

A tenor de lo dispuesto en el Convenio, su contenido es aplicable a toda la
gente de mar, entendiendo por tal aquella persona que esté empleada o contratada
0 que trabaje en cualquier puesto a bordo de un buque al que se aplique el Con-
venio, asi como a las embarcaciones, de propiedad publica o privada, dedicadas
habitualmente a la realizacion de actividades comerciales; quedando exceptua-
dos los navios de guerra y aquellos empleados para la pesca o de construccion
tradicional!”.

La importancia capital de este Acuerdo se desprende de que su texto re-
funde, en un solo instrumento, la casi totalidad de las normativas internacionales
producidas sobre el trabajo maritimo, actualizando las disposiciones que han re-
gido las formas de vida y de trabajo a bordo desde el siglo pasado?!®.

Bajo el esquema de este instrumento, se califican como supuestos de aban-
dono de marinos aquellos donde el armador incumple con sus obligaciones de
sufragar el costo de la repatriacion de la gente de mar, o deje a los tripulantes sin
recursos para su manutencion, rompa unilateralmente sus vinculos con los mari-
nos, € incluso si omite el pago de sus salarios durante al menos dos meses®!?.

La Regla 2.5 del Reglamento del Convenio fue escogida para asegurar el
derecho a repatriacion que corresponde a toda la gente de mar, apuntalandose el
deber de los Estados miembro de exigir que los buques que enarbolen su pabellon
mantengan garantias financieras que permitan avalar su cabal y oportuno cum-
plimiento. Seguidamente, detalla todos los contextos que harian procedente la
exigencia del derecho a ser devuelto a su lugar de origen, entre los que destacan:

(1) la expiracion del contrato de trabajo mientras el marino se encuentre en
el extranjero;

(i) la rescision por causas justificadas del acuerdo de empleo de la gente
de mar, bien sea de parte del armador o del trabajador;

(ii1) la imposibilidad de los marinos de seguir desempefiando sus funciones
en el marco del acuerdo de empleo que haya suscrito o no pueda esperarse que
las cumplan en circunstancias especificas’2’.

Lapauta 2.5.1. precisa cada uno de estos escenarios, en donde se incluyen
los casos de naufragio, las imposibilidades del armador de seguir cumpliendo sus

316 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio sobre el Trabajo Maritimo, 2006, en su version
enmendada, 2019. Disponible en: https:/bit.ly/2Lyl 1xe

317 Art. 2 del MLC 2006.

318 Organizacion Intemacional del Trabajo (OIT), Objetivo del afio del centenario en el sector maritimo: lograr
100 ratificaciones del MLC, 2006, 2019. Disponible en: https:/bit.ly/20bgvox

319 Norma A2.5.2 del Reglamento del MLC 2006.

320Norma A2.5.1 del Reglamento del MLC 2006.
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obligaciones legales o contractuales como empleador de la tripulacion a causa de
insolvencia, venta del buque, cambio de matricula del buque o por cualquier otro
motivo andlogo, asi como los supuestos en los que el buque se dirija hacia una
zona de guerra, o terminaciones e interrupciones del empleo como consecuencia
de un laudo arbitral o convenio colectivo !,

A los Estados miembro se les encomienda adicionalmente, vigilar y favo-
recer que sus legislaciones internas contemplen normativas donde se detallen los
contextos de posible repatriacion, se garantice su caracter gratuito para los traba-
jadores y se precisen los derechos que los armadores han de conceder para la
repatriacion: destinos, medio de transporte, gastos a ser sufragados, entre otros®22.

Esta carga que le es impuesta a los paises se incrementa cuando sus arma-
dores incumplen el dictamen legal de repatriar, puesto que sera la autoridad com-
petente del Estado miembro cuyo pabellon enarbole el buque la llamada a orga-
nizar la repatriacion de la gente de mar, caso contrario el gobierno del pais de
cuyo territorio deba ser repatriado el marino o el de su nacionalidad podra orga-
nizar la repatriacion y recuperar los gastos en los que incurrid, a expensas de la
nacion del pabellon de la nave®?*. Al plantear tantas opciones, el Reglamento
busca que de una forma u otra se logre el objetivo de repatriar al trabajador a su
localidad de origen, entendiendo que en la mayoria de los casos no todos los pai-
ses involucrados en una situacion de este tipo han suscrito y ratificado el Conve-
nio, lo que haria inexigible para esos Estados no firmantes el cumplimiento de
los compromisos en ¢l contenidos.

De ahi que se amplie el espectro de naciones responsables ante tales cir-
cunstancias: pais de registro del buque, lugar donde deba ser repatriado, Estado
del que es nacional el trabajador.

Inclusive, se impone como deber a los signatarios facilitar el proceso de
repatriacion a aquellos que prestan servicio en embarcaciones cuando atraquen
en sus puertos, o atraviesen sus aguas territoriales o vias internas de navegacion;
quedando imposibilitados de denegar la repatriacion a ningin marino indepen-
dientemente de las circunstancias financieras de los armadores, su incapacidad o
falta de voluntad3?4.

Los redactores del Reglamento, adicionalmente, incluyeron los conceptos
minimos que debe sufragar el armador en razon de la repatriacion, resaltando
aquellos referidos al pasaje, alojamiento y alimentacion, desde el momento en
que la gente de mar abandona el buque hasta su llegada al punto de repatriacion,

321 Pauta 2.5.1 del Reglamento del MLC 2006.
322 Norma A2.5 del Reglamento del MLC 2006.
323 [dem,

324 Norma A2.5 del Reglamento del MLC 2006.
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la remuneracion y las prestaciones, el transporte del equipaje personal, asi como
su tratamiento médico de ser necesario®>.

Estas especificaciones sobre los elementos que comprende el derecho a la
repatriacion ostentan suprema relevancia puesto que, ni el resto de los tratados
internacionales ni la legislacion interna venezolana, se detienen a detallar los re-
feridos aspectos, pudiendo quedar sin cumplimiento el pago de ciertos pasivos
por no ser entendidos como parte de la repatriacion, lo que a todas luces repercute
de manera negativa en la esfera del débil juridico de la relacion.

Ahora bien, en lo que respecta a los lugares a los que podria repatriarse la
gente de mar, el Reglamento permite que los Estados firmantes los determinen;
sin embargo, sugiere varias plazas que deberian ser incluidas como destinos ten-
tativos, salvando siempre el derecho preferente del marino de elegir el territorio
al cual sera dirigido, siendo alguno de ellos:

(1) el lugar en el que la gente de mar acept6 la contratacion;
(i1) aquel estipulado por convenio colectivo;
(iii) el pais de residencia del trabajador?°.

Una de las novedades que introducen las enmiendas del 2014 al Regla-
mento, es la exigencia para los Estados miembro de sistemas de garantia finan-
ciera para los buques que enarbolen su pabellon, que podrian consistir en regime-
nes de seguridad social, seguros o fondos nacionales, que tendran como finalidad
proporcionar acceso directo, cobertura suficiente y asistencia financiera rapida a
toda la gente de mar abandonada a bordo de un buque que sea nacional de un
Estado parte®?’.

Cierra este topico el Reglamento, estableciendo que en aquellos territorios
donde esté vigente la Convencion, el gobierno nacional brindaré la maxima asis-
tencia préctica requerida por los marinos en situacion de abandono, mientras se
gestiona y concretiza la repatriacion, velando siempre porque sea informado so-
bre la situacion a los representantes consulares del Estado cuyo pabellon enarbola
el buque y del Estado del cual el trabajador es nacional o residente®28.

Es ostensible que la meta a alcanzar con todas las disposiciones es el ma-
yor bienestar posible para las personas que prestan servicio en el mar, y garanti-
zarles tanto a ellas como a sus familiares, estabilidad en todo momento, especial-
mente en cuando pueda estar en riesgo su seguridad e integridad.

Ahora bien, lo inico mas importante de un tratado internacional después
de su contenido, son los paises para los cuales el mismo tiene vigencia, pues la

325 filem,

326 pauta B2.5.1 del Reglamento del MLC 2006.

327 Norma A2.5.2. del Reglamento del Convenio sobre el Trabajo Maritimo.
328 Pauta B2.5.2 del Reglamento del Convenio sobre el Trabajo Maritimo.
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idea en la que se funda la creacion de todos los instrumentos de este tipo es su
operatividad, es decir, la aplicacion de las normas en ¢l contenidas, requiriéndose
en ese sentido que sea suscrito, ratificado y entrado en vigencia para los Estados
parte.

En el caso del Convenio MLC 2006, se procurd que su adopcion siguiera
estandares muy restrictivos, necesitdndose el registro de un minimo de 30 ratifi-
caciones de paises que fueran representativos del 33% del arqueo bruto de la flota
mercante mundial, llegando a entenderse como el instrumento mas estricto en
materia de entrada en vigor si se compara con los demas Convenios de la OIT.
Con esto, lo que se pretendia era avalar que el Convenio contara verdaderamente
con el apoyo del sector maritimo global, en especial aquel representativo de los
armadores®?°.

Este Convenio ha sido objeto de tres enmiendas desde su entrada en vigor
en 2013y, a la fecha, cuenta con la ratificacion de 93 Estados, representativos de
mas del 91% de la flota mercante mundial®*°, resaltando entre los paises miem-
bro Reino Unido, Italia, Francia y Dinamarca*®!. Parece necesario indicar, ade-
mas, que para Grecia y Panama también se encuentra en vigor el referido tratado,
lo que resulta de suprema importancia dado el hecho que se trata de paises carac-
terizados por ser banderas de conveniencia siendo que proporcionan a los buques
registrados bajo su pabellon, una serie de normas aplicables mucho mas laxas,
incluyendo las relativas a la seguridad y al trabajo de las tripulaciones.

Los Estados miembro del Convenio deben velar porque los buques de su
pabellon que posean un arqueo bruto igual o superior a 500 toneladas cuando
realicen viajes internacionales, lleven a bordo el Certificado de Trabajo Maritimo
y la Declaracion de Conformidad Laboral Maritima, que seran pruebas prima
facie del acatamiento de las pautas del Convenio®*2.

Pero el control no solo se ejercera sobre las embarcaciones registradas en
los paises firmantes, sino que ademas se crea una especie de exigencia incluso
sobre los navios de los Estados que no son parte del Tratado, ya que al entrar en
puertos de paises donde esta en vigor el acuerdo, seran objeto de inspeccion en
todo lo referente relativo a las condiciones de trabajo y de vida de los tripulan-
tes®3.

329 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), MLC, 2006: ;Qué es y qué hace? Disponible en:
http:/bit.ly/2dlizIT

339 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Objetivo del ario del centenario. .., ob. cit., s/p.

331 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Base de datos sobre Ratificacion e implementacion del Con-
venio sobre el Trabajo Maritimo. Disponible en: https://bit.ly/2meWfIH

332 Organizacion Intemacional del Trabajo (OIT), MLC, 2006: ;Qué es. . ., ob. cit., s/p.

333 filem.
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Reconociéndose la relevancia de este Tratado, resulta valido preguntarse
las razones por las cuales Venezuela no es parte del mismo. Las referidas moti-
vaciones fueron expuestas por la delegacion que represent6 a nuestro pais en la
9* Sesion Plenaria de la nonagésima cuarta reunion de la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo, en la cual fue aprobado el MLC 2006.

En esa oportunidad se indicéd que el preambulo del referido Tratado hace
mencion y recuerda el contenido de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, 1982 0 CONVEMAR?3, instrumento que el gobierno ve-
nezolano se ha negado historicamente a firmar y ratificar debido al concepto de
isla que incorpora en su texto, siendo que va en contra de la posicion estratégica
del pais puesto que, de aceptarla, una de sus islas perderia tal caracter y por tanto
no produciria zona contigua, ni plataforma continental y mucho menos zona eco-
ndmica exclusiva®*>.

Para muchos, esto no deberia ser obstaculo para suscribir la Convencion,
dado que el preambulo solo establece los principios rectores y el espiritu que debe
guiar la interpretacion del instrumento; para otros este inconveniente se podria
saldar a través de una “Declaratoria Interpretativa’ al momento de la adhesion, la
cual tendria como objetivo efectuar una interpretacion del Tratado con relacion a
como ha de ser aplicado por parte del declarante, pero sin hacer reserva de ningtin
articulo o plantear una modificacion de sus disposiciones. De esta forma, se

334« Recordando que la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 1982, establece un
marco juridico general con arreglo al cual deben regirse todas las actividades que se realicen en los mares y
océanos y tiene una importancia estratégica como base para la accion y cooperacion en el sector maritimo en los
planos nacional, regional y mundial, y que es necesario mantener la integridad de su contenido. .. Recordando
que el articulo 94 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 1982, define los deberes
y obligaciones de los Estados del pabellon en relacion, entre otras cosas, con las condiciones de trabajo, la dota-
ciony las cuestiones sociales en los buques que enarbolen su pabellon. . .. Preambulo Convenio sobre el Trabajo
Maritimo 2006.

335 “La Repuiblica Bolivariana de Venezuela ha participado en este proceso con bastante interés y empefio para
favorecer la adopcion de un convenio que redunde en beneficio de la gente de mar, tanto mujeres como hombres.
Sin embargo, la Reptiblica Bolivariana de Venezuela ha decidido votar abstencion al proyecto de convenio re-
fundido sobre el trabajo maritimo, en razén a que en la parte preambular del proyecto se hace mencion a la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR), la cual no es oponible a nuestro
pais, ya que Venezuela no es parte de este instrumento juridico y vot6 en contra del mismo en el momento de su
adopcion. Esta posicion ha sido mantenida de manera sistematica por le Reputblica Bolivariana de Venezuela en
diversos foros donde se ha hecho referencia a la Convencion sobre el Derecho del Mar. Estimamos que la
CONVEMAR no puede ser utilizada como patrén de referencia para todas las actividades en el mar, las cuales
deben ser ejecutadas en el marco del derecho del mar, del cual la CONVEMAR es una parte integrante, pero no
su tnica fuente de derechos y obligaciones. Pese a esta reserva, la Repiiblica Bolivariana de Venezuela esta
convencida, y asi lo quiere ratificar ante toda la comunidad intemacional, de que este convenio refundido sobre
el trabajo maritimo apunta al fortalecimiento de los derechos laborales de los trabajadores maritimos, y en esa
direccion mi pais, su gente, mi Gobiemo, promovera su aplicacion. Quiero agregar, finalmente, que la normativa
interna sobre esta materia que hemos aplicado en Venezuela es mucho més protectora que las normas del con-
venio refundido, que consideramos como un estandar minimo, y que seguiremos fortaleciendo esta normativa
en nuestro pais”. Oficina Internacional del Trabajo, Actas de la Conferencia Internacional del trabajo. Nonagé-
sima cuarta reunion (maritima), Ginebra, 2006. Disponible en: https:/bit.ly/2XXorB7
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podria dejar esclarecido que la CONVEMAR seria exigible como marco legal
unicamente a aquellos paises que lo hayan ratificado, no siéndole aplicado ni si-
quiera como principio interpretativo a Venezuela*.

Ahora bien, retomando el asunto del Derecho aplicable, si alguno de los
Tratados vigentes para Venezuela, que han sido arriba resenados, se encuentra
también en vigor para el resto de los Estados cuyos sistemas juridicos se ven in-
volucrados en el caso de abandono, las soluciones normativas que estos aportan
podran ser empleadas por los tribunales nacionales para sentenciar las causas que
se les presenten, dado el contenido material de las respuestas que prevén.

No obstante, si los referidos instrumentos no son aplicables al caso, bien
sea porque no estan vigentes para todos los paises involucrados en la situacion
controvertida, o debido a que el ambito de aplicacion del mismo no abarca a los
sujetos involucrados dada alguna razon material o técnica®3’, el siguiente paso
que debe dar el juez en la determinacion del Derecho aplicable, es tratar de ubicar
normas de conflicto en su sistema de DIP.

C. Normas de Conflicto

En efecto, si del estudio emprendido el juzgador descubre que no hay nor-
mas materiales especiales aplicables al supuesto, el siguiente estadio sera el em-
pleo del método conflictual.

Como fue referido previamente, la norma de conflicto no estd disefiada
para conferir de un modo directo efectos juridicos al supuesto de hecho con ele-
mentos de extranjeria, sino que su labor es remitir a aquella legislacion donde ha
de buscarse dichos efectos juridicos de contenido material. Positivamente, la
norma indirecta, al igual que el resto de normas, tiene una estructura compuesta
por un supuesto de hecho®3® y su respectiva consecuencia juridica; sin embargo,
esta consecuencia juridica no ird mas alla de designar el sistema legal en el cual

336 Rodriguez, Argenis, ;Por qué deberfa Venezuela ratificar el Convenio Sobre Trabajo Maritimo?, 11 de
marzo de 2017. Disponible en: https:/bit.ly/2L AMydT

337 Como por ejemplo la excepcion establecida en el literal “f” del art. 3 de la Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990, acabada de abordar
que excluye de su ambito de aplicacion a los marinos que no hayan sido autorizados a residir y ejercer una
actividad remunerada en el Estado de empleo.

338 No obstante, es acertado puntualizar que “el supuesto de hecho de una norma indirecta no es una relacién
juridica, ni una situacion de hecho, simplemente consideradas o vistas aisladamente en el puro concepto de lo
que en si mismas significan estas acepciones. Los hechos constitutivos del supuesto se encuentran como dice
Yaguas, identificados en una categoria de relacion juridica hipotética que se explica de esta manera: la norma
contempla las situaciones de hecho que son su supuesto, a la luz del efecto juridico que les atribuira el Derecho
material competente. A estas situaciones facticas, la norma les da ‘una denominacion técnica suficientemente
abierta y comprensiva, para abarcar fendmenos juridicos cuya realizacion pueda corresponder a ordenamientos
juridicos distintos de la lex fori””. Bonnemaison, Curso de Derecho. . ., ob. cit., pp. 129-130.
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ha de localizarse la solucion material del caso, es decir, la indicacion de la Ley
aplicable®3?.

Adicionalmente, cuenta con un factor de conexion, elemento no presente
en las normas materiales, siendo este justamente el punto que va a designar la ley
aplicable. En efecto, se trata de un medio técnico que emplea determinadas cir-
cunstancias o condiciones referentes a las personas, los actos o los bienes, para
ubicar geograficamente el sistema legislativo a ser utilizado en la resolucion del
fondo de la controversia con elementos de extranjeria®*’.

Esta tipologia de normas puede estar contenida tanto en las legislaciones
nacionales internas de los Estados como en los tratados internacionales. Acu-
diendo nuevamente a nuestro sistema de DIP, advertimos que segtin el articulo 1
de la LDIP, el primer estrato en el cual debemos buscar normas de conflicto para
determinar cudl legislacion de las involucradas en el caso es la llamada a ser apli-
cada por el sentenciador es en los tratados internacionales vigentes. Inicialmente,
atendiendo a la especialidad de la materia, se debera localizar las referidas normas
de conflicto en los tratados internacionales de contenido laboral y maritimo.

No obstante, en el contenido de los Tratados internacionales vigentes para
Venezuela que regulan la materia maritima y laboral, no se hallan englobadas
normas de conflicto que permitan determinar cudl deberia ser el Derecho aplica-
ble cuando se plantee la resolucion estos supuestos en sede judicial.

Siendo que no se localizan normas de conflictos en los referidos tratados
internacionales, que serian aplicables de manera preferencial dada la especialidad
de la materia, se tiene que acudir a las normas de conflicto que estan dispuestas
en los tratados generales de DIP vigentes para nuestro pais. Atendiendo a lo an-
terior, pasamos ahora a abordar convenciones de DIP de caracter general que, al
contener normas de conflicto, podrian ser empleadas por los operarios de la jus-
ticia nacional para la resolucion de casos de abandono que presenten elementos
de extranjeria.

1. Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los
Contratos Internacionales (CIDACI)

Es asi como se llega en una primera instancia al contenido de la CIDACI
o Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los Contratos Interna-
cionales, también conocida como Convencion de México, producto de las Con-
ferencias Especializadas Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP) V, suscrita en 1994 y vigente para Venezuela desde 1995. El objetivo

339 Ibidem, pp. 127-128.
349 Ibidem, pp. 129-130.
349 Ibidem, p. 132.
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central de este instrumento es la determinacion del derecho aplicable a los con-
tratos internacionales, entendiendo estos ultimos como aquellos cuyas partes con-
tratantes tienen residencia habitual o su establecimiento en Estados diferentes, o
cuando el contrato tiene contactos objetivos con més de un Estado parte®*!.

Concibiendo que el contrato de enrolamiento de la gente de mar es un
acuerdo de Derecho privado, en la mayoria de los casos con elementos de extran-
jeria objetivos, el mismo podria quedar sujeto a esta Convencion si los contratan-
tes tienen su residencia habitual o su establecimiento en alguno de los Estados
miembro, o si el acuerdo presenta vinculos objetivos con dichos paises, pudiendo
de esta forma su contenido servir como guia para la determinacion del Derecho
aplicable.

La primera solucion que propone la CIDACI para la determinacion de la
Ley aplicable es la eleccion del Derecho de forma expresa o tcita por las par-
tes*#2; es decir, indica que serd aplicable a la resolucion de los casos en los cuales
se vea debatido un contrato internacional aquél que haya sido elegido por las par-
tes, bien de forma expresa, por medio de una clausula inserta en el acuerdo o en
un convenio aparte, o de manera tacita, la cual se desprendera bien del contrato
en si mismo, o de las actuaciones de las partes. Eleccion que, dicho sea de paso,

podra ser modificada por los contratantes en cualquier momento®*3,

De no existir el precitado acuerdo de eleccion de Derecho aplicable o, exis-
tiendo, el mismo fuera ineficaz, la CIDACI otorga como solucion la aplicacion
al contrato del Derecho con el cual este tenga los vinculos mas estrechos, para lo
cual el tribunal debera tomar en consideracion los elementos tanto objetivos
como subjetivos que se desprendan del contrato, asi como los principios genera-
les del derecho comercial internacional aceptados por organismos internaciona-
les**.

Se evidencia pues como la autonomia de la voluntad de las partes es el
principal factor de conexion que habilita a un juez en el marco de la CIDACI a
aplicar un determinado Derecho. La otra solucion es la aplicacion del Derecho
con los vinculos mas estrechos con respecto a la relacion juridica usando para
ellos los elementos subjetivos y objetivos que deriven del contrato.

341 Art. 1 dela CIDACL

342 Art. 7 de 1a CIDACI: “El contrato se rige por el Derecho elegido por las partes. El acuerdo de las partes sobre
esta eleccion debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse en forma evidente
de la conducta de las partes y de las clausulas contractuales, consideradas en su conjunto. Dicha eleccion podra
referirse a la totalidad 0 a una parte del contrato”.

343 Art. 8 de la CIDACL

344 Art. 9 de la CIDACL
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2. Codigo Bustamante

Soluciones parecidas se encuentran en el Codigo Bustamante, en especial
en los articulos 184*#° y siguientes, donde si bien no se puntualiza de manera
expresa la autonomia de la voluntad como factor de conexion, ello se desprende
de manera implicita del espiritu de la Convencion y de los ideales de su redactor
Séanchez de Bustamante, quien en su doctrina precisa a la autonomia de la volun-
tad como principal ley regulatoria de los contratos internacionales; posicion en-
fatizada por Francisco Lopez Herrera quien sefialaba que la autonomia de la vo-
luntad iba establecida de manera implicita en el articulo 184 del Codigo Busta-
mante**°. Asi, al igual que la CIDACI, se estatuye como primera opcion para la
determinacion del derecho aplicable la voluntad expresa o tacita de las partes®*’.
Adicionalmente, este instrumento incorpora la posibilidad de un dépegage o frac-
cionamiento legal, porque aprueba escindir el contrato y faculta a los contratantes
a seleccionar el Derecho aplicable a cada una de las partes de ese contrato®*®,

Completando esta norma conflictual, se encuentra el articulo 186, en
donde se incorpora la ley personal comun de los contratantes y en su defecto el
ordenamiento juridico del lugar de la celebracion del contrato, como Derecho
aplicable a los contratos con elementos de extranjeria.

Tal como hemos resefiado, en el estudio de los tratados internacionales de
DIP de caracter general, encontramos que la CIDACI y el Codigo Bustamante
prevén algunas normas de conflicto para poder determinar el Derecho aplicable
al fondo de la controversia en casos de contratos de DIP. Sin embargo, es posible
que dichos Tratados no puedan ser empleados por no estar vigentes para todos
los Estados cuyos sistemas estan involucrados en la causa a ser resuelta®*; lo cual
obligaria a redireccionarse nuevamente al articulo 1 de la LDIP para verificar cual

345 Art. 184 del Codigo Bustamante: “‘La interpretacion de los contratos debe efectuarse como regla general, de
acuerdo con la ley que los rija. Sin embargo, cuando esa ley se discuta y deba resultar de la voluntad tacita de las
partes, se aplicara presuntamente la legislacion que para ese caso se determina en los articulos 185y 186 aunque
eso lleve a aplicar al contrato una ley distinta como resultado de la interpretacion de voluntad”.

346 Lopez, Francisco, El Contrato en el Derecho Internacional Privado, en: Revista de la Facultad de Derecho,
UCV, 1954, No.1,p. 97.

347 Art. 185 del Codigo Bustamante: “Fuera de las reglas ya establecidas y de las que en lo adelante se consignen
para casos especiales, en los contratos de adhesion se presume aceptada, a falta de voluntad expresa o técita, la
ley del que los oftece o prepara”.

348 L a libertad de eleccion del derecho aplicable permite incluso a las partes someter los diversos aspectos del
contrato a diferentes ordenamientos juridicos (dépegage voluntario), confiriendo mayor flexibilidad de modo de
satisfacer las necesidades con relacion a determinadas transacciones”. Dos Santos, Olga, Contratos Interna-
cionales en el Ordenamiento Juridico Venezolano, Caracas, Vadell Hermanos Editores, 2000, p. 78.

349 Recordemos que la CIDACI tinicamente esta vigente para México y Venezuela, y el Codigo Bustamante es
un tratado internacional de corte regional, lo cual lleva a pensar que muchos casos de contenido maritimo pueden
quedar fuera de su ambito de aplicacion ya en estos supuestos suelen estar involucradas jurisdicciones de multi-

ples paises.
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es el segundo escafio en el sistema interno de fuentes en el cual buscar dichas
normas de conflicto.

Y atenor del articulo 1 de la LDIP, la siguiente fuente donde ha de tratar
de localizarse normas de conflicto es en las normas de DIP venezolanas, dando
prioridad a aquellas aplicables preferentemente por la materia, en este caso espe-
cificamente las Leyes con contenido laboral y maritimo. No obstante, en la Ley
procesal laboral no existen normas que pudieran ser empleadas por los tribunales
para determinar el Derecho aplicable a las causas de abandono de mar que les
sean presentadas.

En lo que respecta a la principal ley sustantiva laboral de pais, se observa
que inicialmente el articulo 3 de 1a LOTTT se autoproclama como el instrumento
normativo llamado a regir las situaciones y relaciones laborales que se lleven a
cabo dentro de los confines del territorio de la Republica. Se indica ademas que
sus directrices son aplicables a ciudadanos venezolanos y extranjeros en virtud
del trabajo que sea prestado o convenido en el pais, y a los trabajadores contrata-
dos en Venezuela que deban prestar servicios en el exterior’>°,

Esta norma solo nos revela cuando ha de ser aplicado el Derecho venezo-
lano, por lo cual es calificada como norma de extension, ya que establece el &m-
bito de aplicacion de la Ley, buscando proteger un principio fundamental del sis-
tema nacional, lo cual se entiende si se reconoce el caracter proteccionista hacia
el trabajador que ha asumido el Derecho laboral en Venezuela. Esta norma no
podria ser aplicada a casos analogos no previstos de manera expresa en la Ley, y
en virtud de lo anterior no se podria decir que, atendiendo al articulo 3 de la
LOTTT, siendo que este canon prescribe que al trabajo prestado en Venezuela se
aplica el Derecho venezolano, el trabajo prestado en otro territorio se le aplicara
la ley de ese otro Estado, puesto que esta regla no faculta al juez venezolano a
saltar a esa conclusion, por tratarse de una norma de extension y no de una norma
de conflicto, y por tanto, imposible de bilateralizar®>!.

Consecuencia de lo anterior, en aquellos casos en los cuales se traten de
relaciones laborales que no se enmarquen dentro del supuesto de hecho contem-
plado en el articulo 3 de la LOTTT, es decir cuando el trabajo no haya sido pres-
tado ni convenido en el pais, se tendra que direccionar la busqueda de las normas

350 Art. 3 de la LOTTT: “Esta Ley regird las situaciones y relaciones laborales desarrolladas dentro del territorio
nacional, de los trabajadores y trabajadoras con los patronos y patronas, derivadas del trabajo como hecho social.
Las disposiciones contenidas en esta Ley y las que deriven de ella rigen a venezolanos, venezolanas, extranjeros
y extranjeras con ocasion del trabajo prestado o convenido en el pais y, en ningiin caso, seran renunciables ni
relajables por convenios particulares. Los convenios colectivos podran acordar reglas favorables al trabajador y
trabajadora que superen la norma general respetando el objeto de la presente Ley. Igualmente se aplicaran las
disposiciones de esta Ley a los trabajadores contratados y las trabajadoras contratadas en Venezuela para prestar
servicios en el exterior del pais”.

351 Carrasquero, Relaciones de trabajo interacionales. ..., ob. cit., p. 63.
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conflictuales en las Leyes nacionales de caracter general DIP. En nuestro caso
dichas normas las hallamos comprendidas en la LDIP venezolana.

3.LDIP

De cara a las afirmaciones precedentes, de no ser aplicables los Tratados
internacionales vigentes para Venezuela, ni el articulo 3 de la LOTTT, tnica
norma de conflicto unilateral posiblemente adaptable a estas situaciones, se deja-
ria en manos de la LDIP el esclarecimiento del Derecho aplicable a las situacio-
nes de abandono, normativa que, si bien es ideada para resolver casos con ele-
mentos de extranjeria, es ajena a las particularidades propias del mundo maritimo
y laboral, por lo que podria llegar a aportar soluciones en desapego a la realidad
debatida.

Semejante regulacion a la dispuesta en la CIDACI se halla en el articulo
29 de la LDIP donde, en reconocimiento de la ‘autonomia conflictual’ y en con-
secuencia del derecho constitucional al libre desenvolviendo de la personali-
dad3*?, se establece que las partes pueden elegir el Derecho aplicable al fondo del
contrato, siempre que se trate de un acuerdo con elementos de extranjeria. Y pese
a que no dispone explicitamente la forma de eleccion, en la Exposicion de Moti-
vos de la Ley se admite que las soluciones contempladas por la LDIP en esta
materia derivan de la CIDACI, de ahi que la interpretacion de los articulos refe-
ridos a contratacion internacional deba ser guiada por el texto de esta Conven-
ci6n®>3, lo cual impulsaria a afirmar que la eleccion puede ser tanto expresa como
tacita.

Almomento de analizar la referida norma, conviene también tener en con-
sideracion el contenido del articulo 7 de la LDIP, que admite el fraccionamiento,
es decir, la posibilidad de que las diversas secciones de un mismo contrato pue-
dan ser reguladas por Derechos diferentes®>*. Este articulo de alguna forma tam-
bién perfila el alcance de la autonomia de la voluntad de las partes, sedimentando
que los contratantes pueden elegir diversos Derechos para regir un contrato.

Adicionalmente, la eleccion del Derecho no tendra que pasar por una re-
vision de las legislaciones mas vinculadas, es decir, el Derecho seleccionado por
las partes serd valido aun y cuando el mismo no guarde relacion alguna con la
situacion juridica de que se trate, adoptando asi la Ley una autonomia de las

352 Madrid, Constitucion y Derecho. ..., ob. cit., p. 249.

353 Giral, José, El Contrato Internacional, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1999, Coleccién Estudios
Juridicos No. 71. pp. 77-78.

354 Art. 7 de la LDIP: “Los diversos Derechos que puedan ser competentes para regulas los diferentes aspectos
de una misma relacion juridica, seran aplicados arménicamente, procurando realizar las finalidades protegidas
por cada uno de dichos Derechos™.
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partes en sentido amplio®>®. De igual forma, la escogencia puede darse en cual-
quier momento, y aunque lo ideal seria que se designara durante la celebracion
del convenio, nada obsta para que la ley aplicable sea concertada una vez forma-
lizado el contrato?>°.

Ese mismo orden logico e interpretativo conduciria a entender como acep-
table el cambio de la eleccion realizada con respecto al sistema legislativo que
regira el contrato, siempre que exista el mutuo consentimiento de las partes®”.

Otro punto que merece ser aclarado es que, cuando se elige la ley aplicable,
lo que verdaderamente se esta escogiendo es el Derecho material del sistema in-
dicado, y no las normas de conflicto®*8, ya que en materia de contratos interna-
cionales esta excluida la institucion del reenvio®>°, a menos que expresamente las
partes soliciten que les sean aplicables las normas de conflicto del Derecho ele-
gido. Pero, en ausencia de especificacion, se entiende que la remision hecha por
los contratantes es a las normas materiales del Derecho seleccionado.

Ahora bien, si las partes nada disponen al respecto de la Ley aplicable, el
articulo 30 de la LDIP entra a suplir esa falta, apuntando como sistema juridico
aplicable aquél con el cual el contrato muestre vinculos mas estrechos, es decir,
se consagra el principio de proximidad como solucion subsidiaria, al igual que lo
hace la CIDACI y la gran mayoria de los instrumentos internacional privatistas
modernos*®.

Para determinar ese Derecho mas estrechamente vinculado, se tomaran en
cuenta los elementos tanto objetivos como subjetivos que se desprendan del con-
trato®¢!; adicionalmente, indica que se deberd atender a los principios generales

355 Romero, Fabiola, Las Personas Juridicas y las Obligaciones en la Ley de Derecho Internacional Privado
Venezolana, en: Derecho Internacional Privado. Materiales para el estudio de la carrvera de Derecho, Caracas,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 2005, Tomo IL, p. 738.

356 ¢« precisa Goldschmidt, que la autonomia conflictual puede ser ejercida antes o después de surgir la contro-
versia”. Dos Santos, Contratos Internacionales. . ., ob. cit., p. 82.

357 Concordantemente, la doctrina nacional afirma que “{e]l marco de actuacion de que goza la autonomia con-
flictual en el sistema venezolano es bastante amplio. En efecto, no se exige contacto alguno con el sistema ele-
gido; tampoco se limita temporalmente la eleccion, en el sentido de que la misma puede producirse antes, durante
o después de la celebracion del contrato, incluso, a salvo la validez formal del mismo y los derechos de terceros,
la eleccion original puede cambiar durante la vida del contrato”. Madrid, Claudia, Un Contrato Internacional
sometido al Derecho Venezolano y la Lex Mercatoria, en: Derecho de las Obligaciones. Homenaje a José Me-
lich Orsini, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2012, p. 342.

358 Art. 17 de la CIDACE: “Para los efectos de esta Convencion se entenderd por ‘derecho’ el vigente en un
Estado, con exclusion de sus normas relativas al conflicto de leyes”.

359 “Ahora bien, si se efectiia la eleccion de un ordenamiento juridico para que rija un determinado contrato
internacional, aun cuando no se especifique que la remision deba realizarse al derecho material, se entendera que
son disposiciones de ese derecho las que deben ser aplicadas, es decir, sin la inclusion de las reglas de Derecho
Internacional Privado”. Dos Santos, Contratos Internacionales. . ., ob. cit., p. 78.

360 Romero, Las Personas Juridicas. . ., ob. cit., p. 739.

361 Esta forma de determinacion del Derecho més vinculado “difiere de la establecida por el Reglamento Roma
I'y de su antecesor, el Convenio de Roma sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, instrumento
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de Derecho Comercial Internacional generalmente aceptados®¢2. Con respecto a

estos ultimos, la doctrina®®® ha interpretado que el legislador nacional esta remi-
tiendo a los Principios Generales para los Contratos Mercantiles Internacionales
de la UNIDROIT.

Analogamente, el articulo 31 de la LDIP senala que, cuando corresponda,
seran aplicables las normas, costumbres y los principios del Derecho Comercial
Internacional, asi como los usos y practicas comerciales de general aceptacion,
con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad
en la solucion de cada caso en particular®®4,

De ahi se desprende que a partir de esos articulos 9 y 10 CIDACl y 30 y
31 LDIP, la Lex Mercatoria puede suplir la falta y completar el Derecho elegido
por las partes o incluso perfeccionar aquel derecho mas vinculado®®>. De hecho,
una interpretacion mas extensiva de estos articulos llevaria a afirmar que las par-
tes pueden elegir la Lex Mercatoria para que rija su contrato’®°,

Con las disposiciones acabadas de puntualizar se agotan las normas de
conflicto presentes en la LDIP, que pueden ser empleadas por el sentenciador al
momento de determinar el Derecho aplicable a causas relativas a contratos inter-
nacionales de caracter privado.

Haciendo un esfuerzo por recapitular los factores de conexion que han sido
adoptados por el legislador tanto nacional como internacional para determinar el
Derecho aplicable a contratos con elementos de extranjeria y que, por tanto,
puede ser usados por nuestros los tribunales en los casos de abandono de marinos
para dilucidar el sistema juridico a ser empleado, se tienen las siguientes solucio-
nes:

(i) Ley escogida por las partes
(i) Ley con la cual presente los vinculos mas estrechos
(i) Ley personal comun de los contratantes

este ultimo reconocido como la fuente de inspiracion del codificador interamericano, y basado en el concepto de
prestacion caracteristica”. Madrid, Un Contrato Internacional. . ., ob. cit., p. 344.

362 Art. 30 de la LDIP concomitante con el art. 9 de la CIDACL

363 Romero, Las Personas Juridicas. . ., ob. cit., p. 740.

364 Se observa la identidad existente entre el art. 31 de la LDIP y el 10 de la CIDACL

365 Romero, Las Personas Juridicas. . ., ob. cit., p. 740.

366 Gran parte de la doctrina nacional se inclina a apoyar esta tesis, “[a]si Hemandez-Breton entiende que las
disposiciones contenidas en los articulos 9, 10'y 15 de la misma, de conformidad con los cuales es posible aplicar
‘los principios generales del Derecho comercial internacional aceptados por organismos interacionales’; y ‘las
normas, las costumbres y los principios del Derecho comercial internacional, asi como los usos y practicas co-
merciales de general aceptacion’, autorizan a concluir, sin duda alguna, que la Convencion permite recurrir a la
Lex mercatoria para regular un contrato internacional. En su opinion, resultaria incoherente, contradictorio e
inexplicable que, en ausencia de eleccion del Derecho aplicable, pudiese el juez aplicar normas anacionales
como normas juridicas y se limitara, paralelamente, tal posibilidad a las partes contratantes”. Madrid, Un Con-
trato Internacional. . ., ob. cit., p. 357.
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(iv) Ley del lugar de la celebracion del contrato

Nos detendremos ahora a analizar cada una de ellas para determinar su
viabilidad en los casos de abandono de gente de mar, y si las mismas favorecen
0 no la consecucion de la justicia material por las partes involucradas en dichos
supuestos.

a. Ley escogida por las partes

Primeramente, tanto a nivel interno como a nivel multilateral, se prioriza
la autonomia de la voluntad®®” como principal indicativo del Derecho aplicable
a los convenios de orden privado con vinculos internacionales. Efectivamente,
tanto la CIDACI como la LDIP en sus articulos 7 y 29 respectivamente, consa-
gran el derecho que tienen las partes contratantes de elegir la ley aplicable a su
acuerdo, y aunque el Codigo Bustamante no lo prescribe de forma expresa, se ha
entendido que el espiritu del legislador internacional estuvo direccionado hacia
la aceptacion de tal posibilidad3©3.

Este principio, de aceptacion practicamente universal, ha sido instituido
como factor de conexidn tanto por tratados internacionales como por numerosas
legislaciones internas de las naciones del mundo entero. Su auge se suscitd con
mayor fuerza durante el siglo XIX, cuando la filosofia kantiana y el liberalismo
economico llamaban a limitar la accion del Estado en la vida de los administrados
y fortalecer sus libertades, incluyendo la contractual°.

Son multiples las teorias formuladas para darle basamento a la autonomia
de las partes, para algunas, se trata de un derecho derivado del libre albedrio, que
no emana de norma alguna, sino que es innato a la naturaleza humana y, por
tanto, no puede ser negado ni estar sometido a restricciones, limitaciones o cues-
tionamientos por los sistemas legales; por su parte, otras lo ven como una deriva-
cion del derecho a la libre contratacion que las legislaciones acuerdan a sus

367 Mejor entendido como principio de autonomia de las partes en el campo del DIP. En efecto, la doctrina ha
precisado que “‘el llamado principio de la autonomia de la voluntad tiene sentidos diferentes en el Derecho In-
temno y en el Derecho Internacional Privado. En el primero, constituye el poder que tienen las partes para deter-
minar, por si mismas, sus relaciones juridicas mediante el ejercicio de la libertad y dentro de los confines de los
licito ... En el Derecho Internacional Privado, la autonomia de la voluntad, permite a los particulares elegir el
derecho que estos desean aplicar a sus relaciones contractuales, esto es, la libertad de elegir la lex contractus. Por
razones de utilidad practica, se utiliza la expresion autonomia de las partes para hacer referencia a esta posibilidad
que tienen los contratantes”. Romero, Fabiola, Autonomia de las Partes, en: Ley de Derecho Internacional Pri-
vado Comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 2005, Tomo I1, p. 747.

368 Remitimos en este punto a las consideraciones recientemente explanadas en el epigrafe relativo al Codigo
Bustamante, donde se trata este asunto en particular.

369 Romero, Autonomia de las Partes. . ., ob. cit., pp. 748-757.
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administrados, mientras que otras hallan su fundamento ya no en el ambito juri-

dico, sino en razones pragmaticas al ser una exigencia del comercio internacio-
370

nal’ ™.

El contenido del comentado principio ha ido evolucionando, llegandose
actualmente a evidenciar la consagracion de una libertad casi total en la mayor
parte de los sistemas normativos a nivel global. Es asi como los contratantes no
solamente pueden elegir qué Derecho va a regir sus acuerdos, sino que ademas
se les otorga la potestad escoger qué normas les serd aplicables (conflictuales o
materiales), fraccionar el contrato y aplicar a cada seccion del mismo una Ley
diferente’”! (dépecage voluntario), pudiendo incluso acordar qué Derecho regira
a una parte especifica del contrato y callar con respecto al resto’”2.

Ahora bien, como factor de conexion procedente en casos de contratos la-
borales para prestacion de servicios a bordo de embarcaciones de uso comercial,
aceptamos que la autonomia de las partes comporta multiples ventajas para los
contratantes, ya que les otorga seguridad juridica’”? y previsibilidad®’, es decir,

370 Rodriguez, Ménica, El principio de la autonomia de la voluntad y €l Derecho Internacional Privado: asime-
trias en su reconocimiento y necesidad de armonizacion legislativa en el Mercosur, en: Revista Cientifica de
UCES, 2011, Vol. XV, No. 1, pp. 120-121.

371 Tal como lo hace nuestra LDIP en su art. 7, anteriormente comentado.

372 “Bn gjercicio de la autonomia conflictual, las partes gozan de un amplio marco de actuacion: no se exige
contacto alguno con el sistema elegido; la eleccion del Derecho puede producirse antes, durante o después de la
celebracion del contrato, incluso, salvo la validez formal del contrato y los derechos de terceros, la eleccion ori-
ginal puede cambiar durante la vida del contrato (art. 8 de la CIDACI). Ademas, las partes pueden elegir un
ordenamiento juridico para cada parte del contrato o elegir un Derecho solo para una parte del mismo, pues se
permite el dépecage voluntario (art. 7 de la CIDACI)”. Madrid, Constitucion y Derecho. . ., ob. cit., p. 251.

373 “Al celebrar el contrato, las partes no pueden prever ante qué jurisdiccion va a recaer este en caso de conflicto.
Por tanto, no pueden adaptarse a las normas de conflicto del foro al que luego se acceda. Los pactos de jurisdic-
cion son desde luego un medio probado para contrarrestar esto y lograr claridad juridica, pero no esta claro que
siempre sean eficaces. Normalmente no se podra objetar nada contra sus efectos prorrogatorios, pero la expe-
riencia demuestra que su efecto derogatorio a menudo no es reconocido. Sin embargo, y debido a las inseguri-
dades en materia de derecho internacional privado existentes en muchos paises, incluso cuando la jurisdiccion
se haya determinado de antemano al celebrar el contrato esto no constituiria una garantia de que el derecho al
que las partes sometieron su contrato fuera el efectivamente aplicado por el tribunal del Estado de la jurisdic-
cion”. Leible, Stefan, La Importancia de la Autonomia Conflictual para el Futuro del Derecho de los Contratos
Internacionales, en: Cuadernos de Derecho Transnacional, 2010, Vol. 3, No. 1, p. 218.

374 “En los contratos internacionales, incluyendo los contratos de trabajo internacionales, es muy importante
garantizar la previsibilidad y la seguridad juridica sobre el Derecho, aplicable a las relaciones entre las partes del
contrato. Por eso el articulo 7 de la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Inter-
nacionales (“CIDACI”) y el articulo 29 de la LDIP, establecen que los contratos internacionales se regiran por
el Derecho escogido por las partes. .. Los contratos de trabajo internacionales no escapan a las consideraciones
del parrafo previo sobre la importancia de conocer con anticipacion las ‘reglas del juego’. En efecto, tanto al
patrono como al trabajador partes de un contrato internacional de trabajo, les conviene tener certeza sobre cual
sera el ordenamiento juridico aplicable, para conocer con precision cudles son los beneficios a los que tiene de-
recho el trabajador. .. En caso de trabajadores que prestan servicios en mas de un pais, es mas necesario ain
tener certeza sobre el Derecho aplicable a la relacion. De lo contrario las partes tendrian que estar investigando
sobre el contenido de un determinado ordenamiento juridico. . .”. Carrasquero, Relaciones de trabajo internacio-
nales... ., ob. cit., p. 75.
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la certeza acerca de qué sistema de normas sera empleado para resolver cualquier
conflicto que se desprenda de la relacion juridica, asi como los derechos subjeti-
vos que les seran garantizados conforme a dicha legislacion y, en tal sentido, pue-
den anticipar las resultas de sus acciones, sus riesgos y posibles beneficios, a la
par que pueden crearse expectativas reales con respecto a lo que podria acontecer
de llegar a darse un litigio en sede judicial’”>.

De igual manera, se favorece a la realizacion de los intereses de las partes,
ya que, en principio, el contrato esta disefiado a la medida de sus necesidades,

requerimientos y particularidades’”¢.

A todas luces, esta serie de ventajas que reporta la autonomia de las partes,
repercute de manera positiva en el derecho de acceder a la justicia de los contra-
tantes, ya que pueden sentirse con mas confianza y respaldo de acudir a una sede
judicial a presentar sus reclamaciones al tener una garantia de conforme a qué
Ley seran juzgadas sus acciones, qué derechos subjetivos les seran reconocidos,
y qué obligaciones y deberes les seran exigidos.

La importancia de la previsibilidad en los casos de tripulaciones abando-
nadas se potencia, si tenemos en consideracion que se trata de una relacion con
elementos de extranjeria en la cual se involucran multiples sistemas legislativos
de los cuales, mas de uno podrian llegar a tener competencia para ser aplicables
alaresolucion de la causa, lo que obligaria a las partes a instruirse sobre cada uno
de ellos para poder tener una idea de su posicion frente a las leyes de dichas ju-
risdicciones y, por tanto, poder descifrar asi sus derechos y obligaciones lega-
les’”’.

O, en los casos menos venturosos, es posible que, como consecuencia de
la accion de las normas de conflicto, el Derecho material aplicable resulte ser el
de un tercer Estado que poco o nada tiene que ver con la relacion contractual
primigenia, y por tanto su contenido sea del todo desconocido para las partes.

375 Dos Santos, Contratos Internacionales. . ., ob. cit., p. 80.

376 Rodriguez, El principio de la autonomia. . ., ob. cit., p. 122.

377 Sobre este punto es muy ilustrativa la explicacion dada por Andrés Carrasquero, quien indica que cuando se
esta frente a “un caso sobre una relacion de trabajo internacional, la respuesta no puede darse automatica y ex-
clusivamente con base al Derecho —incluyendo el sistema del Derecho Internacional Privado— del pais donde
ejerce la profesion el abogado consultado. Para llegar a una solucion correcta y completa, el abogado consultado
debera:

1° Enumerar los posibles paises ante cuyas autoridades se podria plantear el asunto.

2° Investigar en las normas sobre jurisdiccion de cada uno de esos paises, si las autoridades respectivas tendrian
facultad para asumir jurisdiccion.

3° Investigar en los sistemas de Derecho Internacional Privado de cada uno de los paises cuyas autoridades po-
drian tener jurisdiccion segin el ordinal anterior, cual de los Derechos vinculados con el caso es aplicable.

4° Determinar los beneficios que le corresponderian al trabajador con base en el Derecho aplicable.

5° Responder la consulta incluyendo todos los posibles escenarios en virtud de la diversidad de paises en donde
se podria plantear el asunto”. Carrasquero, Relaciones de trabajo internacionales. . ., ob. cit., p. 61.
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Es por ello por lo que estimamos acertada la inclusion y la operatividad de
la autonomia de las partes como factor de conexion en casos de contratacion la-
boral maritima, y en particular en cuadros de abandono donde la imprevisibilidad
de ciertos factores se hace presente y dificulta poder anticipar qué Derecho ter-
minara siendo aplicable para la resolucion de un litigio que se inicie respecto al
contrato de trabajo y su ejecucion.

Sin embargo, la aceptacion de la autonomia de las partes también podria
reportar consecuencias negativas, si se tiene en cuenta que en estos escenarios las
partes contratantes no se encuentran en un plano de igualdad, al no tener un parejo
poder de negociacion. En efecto, la disparidad de poder econémico y juridico
entre el armador y el tripulante, ocasiona que el primero se sitlle en una posicion
privilegiada con respecto a este ultimo, permitiéndole imponer condiciones y
clausulas en la contratacion que solo son favorables al empleador y que pueden
ir en desmedro de los intereses del trabajador.

Es por esta razon, que cuando hablamos de autonomia de las partes en el
ambito maritimo laboral, se debe tener en cuenta que la designacion de la Ley
aplicable al contrato, puede ser unicamente el reflejo de la voluntad del emplea-
dor, y no de una verdadera dialéctica entre las partes, puesto que muchas veces
el marino no participa en la escogencia del sistema juridico que regira el fondo
de las controversias derivadas de la relacion contractual, no teniendo més opcion
que plegarse a lo que disponga en tal sentido el patrono, si verdaderamente quiere
ser parte de la contratacion®’®. Todo lo cual podria llegar a ser atentatorio contra
los intereses del trabajador de a bordo, si esa legislacion llamada a prever los de-
rechos y obligaciones de las partes, solo es favorable al armador y deja en des-
proteccion los Derechos fundamentales del trabajador®”?, tal como ocurre en los
sistemas considerados como banderas de conveniencia, referenciadas en seccio-
nes anteriores de este escrito.

Como consecuencia de lo arriba explanado, debemos puntualizar que si
bien consideramos, como acabamos de indicar, pertinente la inclusion y operati-
vidad de la autonomia de las partes como factor de conexion en casos de contra-
tacion maritima internacional; es necesario que esa labor del legislador que busca

378 “WMluchos paises han adoptado diversas medidas legislativas que intentan proteger a la parte mas débil, tra-
tando de alcanzar un cierto equilibrio en el poder de negociacion de las partes del contrato. Estas son normas
protectoras e imperativas, que regulan aquellos contratos que involucran partes que estan en una posicion eco-
noémica o socialmente mas débil, como los contratos de compra a plazos o los de ventas condicionadas, alquiler,
prestamos de monto bajo, seguros de vida y accidente, contrato de trabajo, etc.”. Fresnedo, La Autonomia de la
Voluntad.. ., ob. cit., s/p.

379 Completando este razonamiento hay que recordar que se ha entendido que €l concepto de justicia material
se vincula con el reconocimiento y la garantia de los derechos mas fundamentales de los administrados, en es-
pecial para nivelar a las partes atendiendo a las condiciones de cada una y procurando la equidad entre ellas, para
lograr asi la reivindicacion social y moral de lo verdaderamente justo. Pérez, Antonio, Dimensiones de la igual-
dad, Madrid, Editorial Dykinson, 2007, p. 61.
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favorecer la libertad contractual de las partes, la seguridad juridica y la previsibi-
lidad, sea complementada con la actividad del juez quien, en concreto, debera
analizar las condiciones del caso para determinar si esa eleccion de legislacion
aplicable es en verdad una manifestacion de la voluntad de ambas partes o la
simple imposicion de la fuerte sobre la mas débil.

Se exalta nuevamente la funcion del sentenciador como un sujeto activo 'y
consciente dentro del proceso, que debe garantizar la recta aplicacion del Dere-
cho, pero tratando de que se realicen los objetivos perseguidos por las normas
venezolanas de conflicto*®°. Por lo tanto, el tribunal no puede conformarse con
ser un operador mecanico que aplique a ciegas el sistema legal indicado como
competente legislativamente por un contrato, sin tener en cuenta las condiciones
que envolvieron al acuerdo, la posicion de las partes dentro de esa contratacion y
las consecuencias materiales de la misma para cada uno de los sujetos involucra-
dos, a lo fines de determinar si con esa solucion realmente se estan realizando los

objetivos teleoldgicos de justicia y equidad que exige nuestra legislacion’®!.

b. Ley con la cual presente los vinculos mas estrechos

La siguiente solucion que se encuentra en las normativas estudiadas es el
Derecho con el cual el contrato celebrado tenga los vinculos mas estrechos, co-
rriente que se ha hecho cada vez méas aceptadas en los sistemas de DIP del mundo
modemo’®?. El principio del vinculo més estrecho puede ser concebido como
una continuacion y desarrollo de la concepcion savigniana segun la cual las rela-
ciones juridicas tienen una sede y pueden ser “localizadas”; sin embargo, su for-
mulacion se atribuye a John Westlake, quien desde 1958 ya hablaba de aquel

380 Arts. 5y 2 delaLDIP in fine.

381 “[E]l profesor Victor Hugo Guerra planteaba, siguiendo las ideas de la profesora Maekelt, que la expresion
‘objetivos de las normas venezolanas de conflicto’ debe entenderse como referida ‘al logro de la Justicia y la
equidad de cada caso’. A continuacion cuestionaba ‘;qué sucede si no se cumplen con tales objetivos?, /se pro-
cedera acaso a rechazar la aplicacion de ese Derecho extranjero? Indudablemente, no se trata en estos casos de
las clasicas excepciones a la aplicacion del Derecho extranjero, como lo son la clausula de reserva y el fraude a
la ley, sin embargo, la respuesta que a esta pregunta brinden las autoridades venezolanas una vez aprobado el
Proyecto, debera estar orientada por el necesario balance entre las nociones de la Justicia formal y la Justicia
material en el Derecho Internacional Privado’. Una vez entrada en vigencia la Ley de Derecho Internacional
Privado, la doctrina venezolana ha producido limitados comentarios en cuanto a los ‘objetivos de las normas
venezolanas de conflicto’. Asi, se ha sefialado que esos objetivos ‘se refieren a la biisqueda de la Justicia del
caso concreto” o ‘la Justicia material y la equidad en el caso concreto™ (Resaltado nuestro). Hemandez-
Breton, Eugenio, En materia de calificaciones, reenvio y otros asuntos de Derecho internacional privado, en:
Cuadernos Unimetanos, 2007, No. 11, p. 235.

382 “Una corriente de pensamiento, que ha adquirido mucha importancia, es la que se orienta hacia el estudio del
tipo de contrato a fin de determinar el sistema legal con el cual aquél presenta la mas significativa relacion o
vinculo més estrecho, tendencia que —como también se indico— se desarrolla en los Estados Unidos de Amé-
rica, siendo su mas clara expresion del Restatement Second, y en Europa, donde la localizacion del con trato
permanece como elemento base para la solucion de conflictos en algunos ordenamientos juridicos”. Dos Santos,
Contratos Internacionales. . ., ob. cit., p. 101.
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sistema de derecho con el cual una transaccion tenia sus vinculos mas proximos
y reales*®3. Nace como consecuencia del afan de dejar atras las deficiencias que
aportaban las tradicionales normas de conflicto, 1o que oblig6 a las cortes inglesas

a formular la llamada “proper law of the contract doctrine’*.

Su insercion como solucion a la problemética del Derecho aplicable se ha
popularizado tanto en las normas internas como internacionales de DIP, y ha sido
usada e interpretada de las formas mas variadas.

En algunos casos, el legislador incluye una serie de indices dentro de los
cuales el juez puede escoger aquel Derecho que le parezca mas cercano a la
causa®®>, en otros, se da una mayor libertad al sentenciador para analice todas las
circunstancias objetivas y/o subjetivas que rodee la relacion controvertida, pon-
derandolas y decidiendo, en atencion a ese cumulo de elementos, cual sistema
legislativo debe ser empleado para resolver el asunto planteado por estar mas in-
timamente ligado a este%6.

A pesar de su gran aceptacion dentro de las legislaciones del mundo mo-
derno, se han encontrado grandes falencias a esta doctrina justamente al mo-
mento de definir el Derecho con el cual determinada relacion tiene los vinculos
mas estrechos, ya que genera un alto grado de incertidumbre para las partes el no
poder saber de antemano cudl ley sera entendida por el tribunal como la mas es-
trechamente ligada a la causa debatida.

En efecto, son multiples los elementos objetivos y subjetivos que circun-
dan una relacion juridica y que podrian ser empleadas por el sentenciador para
determinar qué Derecho es el que estd en mayor conexion con esta, al mismo
tiempo, es imposible predecir si el juez tomara todos esos factores en cuenta o
solo alguno de ellos, o como los ponderara; todo lo cual no solamente genera
inseguridad a las partes sino al mismo juez, quien, sin una debida orientacion
legislativa y jurisprudencial o doctrinaria, podria no saber como conducirse y lle-

gar a una solucion acertada’®’.

Aun cuando reconocemos y compartimos las graves amenazas que repre-
senta esta solucion a los principios de seguridad juridica y previsibilidad, consi-
deramos que la doctrina del Derecho mas estrechamente vinculado parece dar
una respuesta equitativa al problema de la legislacion aplicable a los supuestos de

383 Romero, Fabiola, Solucién Subsidiaria, en: Ley de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 2005, Tomo IL p. 785.

384 Pampillo, Juan, La Ley Aplicable al Fondo de los Contratos: la doctrina de los vinculos més estrechos en el
sistema europeo del Convenio de Roma y en el sistema americano de la Convencion de México, en: Derecho
Internacional Privado, México, Editorial Porrtia, 2012, p. 81.

385 Tal como lo hace el Convenio de La Haya sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento de 1985,
ensuart. 7.

386 Ejemplo claro de esta corriente se ve reflejado en el art. 30 de la LDIP.

387 Romero, Solucién Subsidiaria. . ., ob. cit., p. 790.
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abandono de gente de mar, pues su determinacion es dejada en manos de un ter-
cero, el juez, quien evaluard la particularisima relacion juridica existente entre
armador y tripulante, los elementos objetivos y subjetivos que le son intrinse-
cos*®8, y de esta forma decidira cudl sistema legislativo es el que presenta cone-
xiones mas estrechas con el caso y, por tanto, es el mas idoneo para regir la situa-
cion de los marinos abandonados, la contratacion laboral primigenia y las accio-
nes derivadas de su ejecucion o interpretacion.

Esta evaluacion a posteriori de 1a relacion contractual y el particular esce-
nario que envuelve a las tripulaciones en contextos de abandono, permite al sen-
tenciador formarse una idea mas clara de la intencion de las partes al momento
de contratar, de las condiciones que han circundado el nacimiento, la evolucion,
ejecucion e incumplimiento del contrato, y asi poder identificar cudl es la juris-
diccion que “naturalmente” presenta vinculos mas cercanos y cuya legislacion,
en consecuencia, debe ser usada para regir la situacion debatida.

c. Ley personal comun de los contratantes

El siguiente factor de conexion encontrado en los instrumentos legales
analizados es el referente a la ley personal comun de los contratantes.

Cuando se habla de “ley personal”, se estd haciendo alusion al Derecho
que entrara a regir todas las situaciones que estan dentro del estatuto personal, es
decir, el Derecho aplicable al conjunto de instituciones juridicas relacionadas con
un individuo como persona®®’.

Ha sido muy debatido en nuestra materia de estudio, cual es la delimitacion
del ambito de aplicacion sustantivo del estatuto personal, y en ese sentido se han
generado tres teorias que intentan explicar este asunto. Una primera concepcion
entendida como estricta, asume que el estatuto personal solo esta conformado por
el estado civil y la capacidad de la persona natural; luego encontramos una inter-
media, que afiade a la anterior las relaciones de familia al concebir a la persona
mas alla de su simple individualidad y verla como un miembro de la institucion

388 La LDIP en su art. 30, ademas de los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato, tam-
bién exige al juez que tenga en cuenta los principios generales del Derecho Comercial Internacional aceptados
por organismos internacionales. Sin embargo, esa parte i fine no podria ser empleada en los casos de contrata-
cion laboral, ya que solo es aplicable para los contratos de cardcter comercial. Asi lo ha afirmado la doctrina
nacional, al indicar que “‘estos principios [refiriéndose a los Principios Generales para los Contratos Mercantiles
Internacionales elaborados por la UNIDROIT] solo contienen soluciones materiales o directas en relacion con
los contratos mercantiles, de manera que no podria decirse que ellos sean ttiles al juez para determinar el Dere-
cho aplicable en materia contractual”. /bidem, p. 740.

389 Rodriguez, Andrés, El Criterio de Conexion para Determinar la Ley Personal: Un Renovado Debate en
Derecho Internacional Privado, en: Cuadernos de Derecho Transnacional, 2010, Vol. 10, No. 1, p. 186.
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familiar; y, por tltimo, la amplia que completa la precedente, incluyendo aquellas
situaciones y relaciones derivadas de la sucesion mortis causa®®°.

En términos generales, el Derecho Comparado nos demuestra la existen-
cia de dos grandes grupos de regulaciones con respecto a la Ley personal: aque-
llos sistemas que se decantan por el domicilio como factor para la determinacion
de la ley personal, y los que, por el contrario, consagran la nacionalidad como
punto determinante.

Desde una perspectiva historica, el domicilio fue la primera conexion en
aparecer en esta materia por adaptarse de mejor manera al modelo estatutario po-
pularizado en esa €poca, sin embargo, generaba el problema de determinar qué
domicilio utilizar, si el de origen, o el domicilio efectivo, donde la persona desa-
rrolla su vida en un momento determinado. Posteriormente, durante el siglo XIX,
se inicia el auge de la nacionalidad tanto en el campo cientifico como en el legis-
lativo®®!, especialmente inspirado por el trabajo de Pasquale Stanislao Mancini,
quien buscaba la unificacion del Estado italiano a través del nacionalismo y la
exaltacion de la nacionalidad. Ya en una tercera etapa, siglo XX, el domicilio
vuelve a posicionarse como conexion preponderante en la determinacion de la
ley personal, principalmente por su difusion entre en los paises americanos eman-
cipados, y por su mantenimiento por parte de paises anglosajones de suprema
relevancia en el contexto internacional como Reino Unido y los Estados Uni-
dos®*2.

La eleccion entre nacionalidad o domicilio como ley personal, se trata de
una cuestion de politica legislativa. Los sistemas modernos no han conseguido
un criterio uniforme con respecto a este asunto, pues ambas conexiones presentan
poderosos fundamentos para su adopcion. En el caso de la nacionalidad, se tiene
como base el arraigo del individuo al territorio, el interés del Estado de proteger
a sus nacionales y la facilidad de su determinacion, pero paralelamente deja sin
respuesta muchos supuestos como los casos de los apatridas y las personas con
multiples nacionalidades.

En lo que respecta al domicilio, ostenta la ventaja de representar una cer-
cania mas profunda entre el lugar y el sujeto, ademas el Estado se encuentra mu-
cho mas interesado en regir a las personas que se encuentran domiciliadas dentro

390 Jbidem, p. 187.

391 ¢[S]egim lo acredita la consagracion de la nacionalidad como criterio para la determinacion del ordenamiento
aplicable al estatuto personal tanto en la codificacion supraestatal (primeros convenios elaborados por la Confe-
rencia de La Haya en 1902 y 1905 en materia de tutela de menores y de matrimonio, separacion, divorcio y
efectos del matrimonio) como estatal (Codigos Civiles francés de 1804, piamontés de 1865, portugués de 1867,
espafiol de 1889 6 Ley introductoria al Codigo Civil aleméan de 1899) del Derecho internacional privado”. Ro-
driguez, El Criterio de Conexion. . ., ob. cit., p. 187.

392 Idem.
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de sus limites jurisdiccionales; sin embargo, puede llegar a ser mas dificil la de-
terminacion del domicilio de una persona que su propia nacionalidad.

Quizas por ello en una fase historica mas moderna, que inicia a mediados
del siglo pasado, se han intentado superar las deficiencias de ambas conexiones,
sustituyéndolas o complementandolas con una tercera opcion mas pragmatica y
de menor complejidad para su determinacion: se trata de la residencia habitual,
la cual ha sido acogida por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado en varios de sus instrumentos®®?, y por legisladores estatales*** en sus
recientemente promulgadas normativas de DIP3%3.

Este factor de conexion puede ser visto como beneficioso para las partes
puesto que, al aplicarseles la ley personal comtin de los contratantes, se favorece
la previsibilidad, ya que ambos estan en la misma posicion de haber tenido con-
tacto con las normas de ese sistema y, por tanto, conocerlas o al menos tener una
nocion general de su contenido®”%; o cual les permite tener una idea un poco més
clara de su posicion ante su contraparte en un juicio y saber de qué derechos son
titulares y cuéles deberes, obligaciones o cargas legales les pueden ser impuestas.
Todo esto redunda en la confianza de los administrados de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales a ventilar sus causas y fortalece los caminos para acceder a la
Justicia.

Sin embargo, cuando estamos frete a casos de abandono de gente de mar,
esta conexion pareciera perder total sentido y aplicabilidad ya que en la casi tota-
lidad de los supuestos una de las partes, el patrono, se trata de una persona juri-
dica, y por tanto no cuenta con una ‘ley personal’ que rija su situacion juridica
como tal, por lo cual no habria posibilidad de emplear este factor para la determi-
nacion de la legislacion a ser empleada para dilucidar causas que ventilen este
tipo de situaciones.

d. Ley del lugar de la celebracion del contrato

Como ultimo factor de conexion inserto en los instrumentos nacionales e
internacionales de DIP aplicables a los escenarios de abandono de tripulaciones,
encontramos el lugar de celebracion del contrato.

393 Tal como lo hacen el Convenio del 14 de marzo de 1978 sobre Ley Aplicable a los Regimenes Matrimonia-
les, el Convenio del 25 de octubre de 1980 para Facilitar el Acceso Internacional a la Justicia, y el Convenio del
30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de Eleccion de Foro, entre muchos otros.

394 Témese como ejemplo la LDIP venezolana, la cual, si bien establece en su art. 12 que la existencia, estado y
capacidad de las personas se rigen por el Derecho de su domicilio, en su art. 11 puntualiza que el domicilio de
una persona fisica se encuentra en el territorio del Estado donde tiene su residencia habitual.

395 Rodriguez, El Criterio de Conexion. . ., ob. cit., p. 188.

396 Lopez, El Contrato en el Derecho. .., ob. cit., p. 92.
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En este caso en especifico, nos estariamos refiriendo al contrato de enrola-
miento celebrado entre el marino y el armador de la nave que es abandonada.

Esta conexion es una de las més populares y antiguas dentro del desarrollo
evolutivo del DIP, por entenderse como una derivacion natural del principio de
la vigencia territorial del Derecho, segun el cual el sistema de normas de un pais
debe regir todas las relaciones que nazcan dentro del ambito de aplicacion terri-
torial de dicho sistema, y por presentar ventajas practicas al ser de facil determi-
nacion y conocimiento para las partes. Ciertamente, la lex loci contractus siempre
existe, es la misma para ambos contratantes y permanece inmutable durante toda
la vigencia del contrato®”.

Sin embargo, en tiempos modernos su designacion se ha hecho cada vez
menos sencilla, al generarse problemas derivados de los acuerdos suscritos a dis-
tancia o entre ausentes, que son cada vez mas comunes en el campo internacional
privado’?3.

De igual forma, esos beneficios y practicidad que ofrece el lugar de cele-
bracion del contrato no siempre son extensibles a los convenios de prestacion de
servicios a bordo, ya que muchas veces no existe una dialéctica entre las partes
ni una concrecion formal propiamente dicha del acuerdo, sino que el marino ini-
cia labores en el mismo momento de su embarque, lo cual genera dificultades en
la determinacion del momento y lugar efectivo de su contratacion.

Asimismo, en ocasiones este lugar es fortuito debido a que los contratos
laborales maritimos pueden ser pactados para un tiempo o un nimero de viajes
determinado y, una vez vencido el plazo o alcanzada la cantidad de viajes fijada,
los tripulantes se desembarcan en diferentes destinos, no siempre coincidentes
con su lugar de origen, y donde suelen conseguir nuevas oportunidades para vol-
ver a embarcarse. Estas particularidades, presentes en los contextos maritimos,
ponen en entredicho la pertinencia de la ley del lugar de contratacion como co-
nexion en caso de abandonos, siendo que, como se acaba de apuntar, este lugar
puede ser azaroso y no presentar ningin vinculo real con las partes con la relacion
juridica entre ellas forjada, lo cual volveria impertinente la aplicacion de la legis-
lacion de esa jurisdiccion al contrato, y desvirtuaria la nocion de cercania y cohe-
rencia entre el lugar y la relacion, que este factor de conexion pretende fortale-

cer’®.

397 Ibidem, p. 94.

398 Romero, Autonomia de las Partes. . ., ob. cit., p. 782.

399 “Nos parece inadecuado que la sola celebracion del contrato en Venezuela sea un factor de conexion sufi-
ciente para determinar la aplicacion del Derecho venezolano a toda la relacion de trabajo, independientemente
del pais donde se presto el servicio. Muchas veces el lugar de celebracion del contrato constituye un hecho acci-
dental y genera un vinculo muy débil con el Derecho de dicho lugar”. Carrasquero, Relaciones de trabajo inter-
nacionales. . ., ob. cit., pp. 71-72.
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Como puede observarse, son pocos los factores de conexion consagrados
en los instrumentos nacionales o internacionales que puede ser aplicados por los
tribunales para la resolucion de los casos de abandono de tripulacion, y dentro de
ese numero reducido de normas de conflicto que podrian ser empleadas, se evi-
dencia que no todas las soluciones aportadas se adaptan a la realidad sustantiva
de los supuestos maritimo laborales, lo cual puede ocasionar que la ley indicada
como aplicable por la norma conflictual no presente una conexion con el su-
puesto y por tanto de ella se desprendan soluciones desapegadas a la justicia ma-
terial.

Queremos recordar que este tema es muy poco explorado por la doctrina
venezolana, por lo cual las disquisiciones aqui presentadas solo buscan contex-
tualizar de manera general la problematica que la eleccion del Derecho aplicable
puede conllevar en casos de abandono, y como las posibles soluciones aportadas
por el sistema no se adaptan a las peculiaridades materiales de este tipo de su-
puestos, implicando respuestas incompletas o no del todo coherentes, lo cual va
en desmedro de la justicia material del caso.

4. Derecho Venezolano como Ley Aplicable

Ahora bien, si el juego de las normas de conflicto utilizadas por el senten-
ciador para la determinacion del Derecho aplicable, resulta la aplicabilidad del
Derecho venezolano para dar respuesta a un caso de abandono de gente de mar,
se debera emplear las normas materiales dentro de nuestro sistema para la reso-
lucion al caso.

No obstante, en la legislacion patria tampoco se encuentra una ley dedi-
cada a tratar de manera especializada los supuestos donde se verifique un aban-
dono de trabajadores a bordo de un buque, las derivaciones de ese tipo de situa-
ciones, los procedimientos a seguir o las sanciones aplicables, lo cual constituye
una traba para los marinos en situacion de abandono a la hora de hacer efectivos
sus intereses y dar pie a las reclamaciones juridicas pertinentes. Por ello, para
poder deducir las posibles reglas aplicables a estos escenarios, se hace forzoso
acudir a las normas generales de Derecho Laboral.

Tal como indicamos en paragrafos anteriores, la LOTTT, principal nor-
mativa sustantiva laboral venezolana, inicamente enmarca aquellos supuestos en
los cuales sus reglas seran aplicables, estando delimitados en el citado articulo 3
a aquellas relaciones de trabajo que hayan sido convenidas o prestadas dentro del
territorio nacional.

El porqué de esta normativa, se enraiza en dos principios fundamentales,
el primero de ellos es que el pais mas impactado por la prestacion de un servicio
laboral es justamente donde se presta el mismo, pudiendo afectarlo a nivel



AMDIPC 2022 No. 4

econodmico, social, etc.; de esto se deriva que el sistema de ese pais presente los
vinculos mas estrechos con la relacion laboral desempenada dentro de su ambito
demografico, y por ello que sea practicamente natural la aplicacion del Derecho
de ese Estado*®?. El segundo principio que justifica esa aplicacion territorial de la
ley venezolana es aquel segun el cual igual trabajo debe generar igual salario.

Paralelamente, la Seccion II del Capitulo VI del Titulo referido a las mo-
dalidades especiales de condiciones de trabajo de la LOTTT, esta destinada a
regular las actividades laborales que se desarrollen durante la navegacion mari-
tima, fluvial y lacustre, especificamente las emprendidas por la tripulacion a
bordo de un buque mercante en beneficio de un armador, o fletador, durante el

tiempo de navegacion y la estadia en puerto*?!.

Si bien en esta normativa no se contempla la figura del abandono, si se
sefalan ciertos derechos y obligaciones que operan en pro del trabajador y que se
activarian en un posible caso de abandono.

En este sentido se evidencia que al detallar los derechos que especialmente
les son reconocidos a estos trabajadores, uno de ellos es el beneficio de ser repa-
triados o trasladados al lugar de contratacion**2.

Este derecho es reafirmado al establecerse que cuando un navio se pierda
por apresamiento o siniestro, el patrono debera repatriar al trabajador y pagarle el
salario hasta su llegada al pais*3. Otra disposicion de gran relevancia a los efectos
del tema aqui tratado es la que fija que mientras el buque esté en el mar o en pais

400 “E] pais donde el trabajador presta los servicios es el mas afectado por la presencia de los trabajadores en su

mercado laboral, y el mas interesado en regular las relaciones laborales que se desarrollan dentro de sus fronte-
ras”. Ibidem, p. 72.

40T Art. 245 de la LOTTT: “El trabajo en la navegacion maritima, fluvial y lacustre de los y las integrantes de
una tripulacion que presten servicio a bordo de un buque mercante en beneficio de un armador, armadora, fleta-
dor o fletadora, tanto durante el tiempo de navegacion como en el que se encuentren en puerto, se regira por las
disposiciones generales de la Ley que les sea aplicable en cuanto las de la presente Seccion no las modifiquen.
Igualmente, son aplicables a este régimen especial de trabajo, las convenciones colectivas, la Ley General de
Marinas y Actividades Conexas, asi como los Tratados Intemnacionales que Venezuela haya adoptado y ratifi-
cado, en esta materia. Las normas relativas a los tripulantes de un buque mercante se aplicaran igualmente a los
de cualquier clase de embarcacion que trasporte personas y cosas tanto como a los que trabajen en accesorios de
navegacion. Se prohibe el trabajo de los adolescentes en buques o cualquier otro tipo de nave o embarcacion
maritima, lacustre o fluvial”.

402 Art. 255 de 1a LOTTT: “En el trabajo en el transporte maritimo, fluvial y lacustre, el patrono o la patrona
tiene las siguientes obligaciones frente a sus trabajadores y trabajadoras: . . . h) Repatriarlos o trasladarlos al lugar
de enganche”.

403 Art. 264 de la LOTTT: “Cuando el buque se pierda por apresamiento o siniestro, €l patrono o la patrona
debera repatriar al trabajador o a la trabajadora y pagarle el salario hasta su llegada al pais. El apresamiento o
siniestro que se deba a falta del patrono o de la patrona, se considerara como causa justificada de terminacion de
la relacion de trabajo por parte del trabajador o trabajadora, en el caso que el patrono o la patrona no pueda
proporcionar al trabajador o a la trabajadora colocacion equivalente en otro buque”.
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extranjero no podra despedirse al trabajador, salvo que haya sido contratado en

ese pais*4.

Con todas estas normas revisadas se evidencia que si bien el sistema no
dispone de previsiones especificas para el abandono, con la consagracion de estos
derechos se brinda una proteccion a los marinos en contra de estos posibles esce-
narios, indicandose que no pueden ser despedidos durante su estadia en puertos
0 aguas internacionales y que, en caso de excepcion donde sea irrealizable arribar
al territorio nacional, la gente de mar forzosamente tiene que ser repatriada a su
lugar de origen y garantizarsele el pago de sus salarios.

En lo tocante al contenido del contrato de trabajo maritimo, la LOTTT
unicamente lista una serie de clausulas que deben ser entendidas como insertas
dentro de toda estipulacion laboral a ejecutarse en embarcaciones, las cuales son:

(1) La carga y descarga realizada por la tripulacion estard en manos tinica-
mente del personal de cubierta, considerandose horas extraordinarias si los traba-
jos se efectuaren fuera de la jornada ordinaria.

(i1) Procedera el pago de sobresueldo cuando los marinos deban movilizar
explosivos e inflamables, limpiar la caja de combustion y tubos, o reparar el bu-
que en tierra.

Aun cuando se valora la voluntad del legislador patrio de beneficiar a los
trabajadores en las circunstancias arriba descritas, estas precisiones no cubren las
particularidades que el Convenio sobre contratacion exige a los acuerdos labora-
les y que, segin el mismo texto de la LOTTT, deberian ser reglamentadas por el
Ejecutivo Nacional. Se trata de clausulas muy basicas que constituyen parte fun-
damental de lo que concierne a un contrato de trabajo, a saber: modalidad (si es
por tiempo determinado, indeterminado o por viaje), obligaciones y derechos de
ambas partes, identificacion y edad del trabajador, asi como el lugar de naci-
miento, designacion del buque en el que prestara los servicios, importe del sala-
rio, entre otros.

Y si bien el articulo 56 de la LOTTT requiere en su mayoria esas indica-
ciones en los contratos por escrito, debe recordarse que a tenor de su articulo 246
no es obligatoria la existencia de un contrato escrito para poder estar frente a un
supuesto de enrolamiento.

De esta manera se hace comprensible la preocupacion exteriorizada por la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
OIT, sobre el estatus de Venezuela frente a la adopcion de las normas del referido
Convenio No. 22, ya que pareciera estarse soslayando la obligacion que asumid

404 filom.
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la Republica al suscribir y ratificar el Tratado, de emprender todas aquellas me-
didas que fuesen requeridas para la integra aplicacion de su contenido.

Paralelamente, pese a que el instrumento legal internacional aqui resefiado
contiene disposiciones muy relevantes en cuanto a los requisitos y formas que
debe ostentar el contrato de enrolamiento de la gente de mar, de ahi su inclusion
en este aparte, consideramos que su utilidad para la resolucion de supuestos de
abandono puede ser limitada siendo que su contenido no prevé soluciones pun-
tuales para este tipo de situaciones, lo cual, muy probablemente impulse al sen-
tenciador a buscar otras fuentes en las cuales apoyarse para resolver el caso que
le ha sido presentado.

No obstante, hay que recordar que estas reglas solo son aplicables al tra-
bajo prestado y convenido en el pais, a tenor de lo establecido en el articulo 3 de
la LOTTT, norma que deja por fuera a las relaciones laborales que no revistan
ese tipo de contacto con el territorio venezolano.

Se evidencia, pues, que existe un vacio legal en los casos de los marinos
abandonados en Venezuela, dado que no se podria aplicar esas normas si los con-
tratos que amparan a esos trabajadores no fueron convenidos ni ejecutados en el
pais. Recordemos que el lugar de abandono puede ser totalmente fortuito, no
coincidente con el lugar de celebracion o ejecucion del contrato de trabajo, ya que
en ocasiones el puerto de abandono es una parada de arribada forzosa debido al
acaecimiento de un siniestro o a un desperfecto técnico de la nave, que nada tiene
que ver con la ruta oficial establecida para la embarcacion.

Ciertamente, esto dificulta la determinacion de los derechos sustantivos de
los marinos abandonados en Venezuela, con lo cual se configura un nuevo pro-
blema para la consecucion de la justicia material. En efecto, pese a que es inne-
gable la existencia de bienes juridicos tutelables en estos casos de marinos aban-
donados, resulta dificil para los trabajadores en esta situacion conocer bajo qué
ordenamiento juridico reclamar sus derechos, siendo que, el articulo 3 de la
LOTTT, no se manifiesta con respecto a aquellas relaciones juridicas que no ha-
yan sido celebradas o ejecutadas dentro de la circunscripcion territorial de nuestro
pais.

En este punto ha de recordarse que solo entrara a regir el Derecho material
venezolano, siempre que exista una norma conflictual cuya operatividad por
parte del juez dé por resultado la aplicacion de la legislacion interna nacional.
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Ahora bien, no hay que olvidar que el articulo 1 de la LDIP contempla
como soluciones subsidiarias ante la ausencia de normas de DIP venezolano a la

analogia*®> y a los principios de DIP generalmente aceptados**.

A. Analogia y Principios de DIP Generalmente Aceptados

El legislador nacional ha incorporado la analogia y los principios general-
mente aceptados en el articulo 1 de la LDIP para ayudar al sentenciador al mo-
mento de la resolucion de un caso con elementos de extranjetia, a los fines de
integrar las lagunas que puede generar el Derecho positivo, evitando asi la dene-
gacion de justicia y dando cabal cumplimiento al principio de plenitud hermética.

En lo que respecta a la analogia, nunca estd de mas recordar que su etimo-
logia viene del latin analogus, que procede del griego andlogos, que significa
“proporcionado, relacionado, parecido”. A su vez, esta ultima deriva de analégo,
que hace alusion a “reunir o recoger”. Los juristas de la antigiiedad interpretaron
la analogia como una forma de conseguir un resultado a través de la via de la

comparacion y la coordinacion*®’.

En términos generales, la analogia es un procedimiento logico que permite
transportar la consecuencia juridica prevista para un supuesto de hecho determi-
nado, a otro u otros supuestos sustancialmente similares que no estan expresa-
mente regulados por la norma positiva. De forma tal, que la consecuencia pre-
vista para el supuesto codificado se aplique de igual manera a aquél que no fue
previsto por el legislador, a los fines de integrar el Derecho y vencer las lagunas
que se producen por la imposibilidad de legislar todos los posibles casos que

405 Recordemos que la analogia puede ser concebida como un “procedimiento 1ogico que trata de inducir, de
soluciones consagradas en el ordenamiento juridico, el principio intimo que las explica, para someter un caso
semejante a la misma solucion por via deductiva. Esta herramienta encuentra su findamento en el hecho de
entender que de una regla legal o de un conjunto de ellas, se pueden extraer principios aplicables a casos no
previstos en la Ley, ni siquiera en forma implicita, pero que por presentar una semejanza sustancial con los con-
templados en los textos legales deben tener las mismas soluciones”. Madrid, Claudia, Ambito de Aplicacion de
la Ley. Prelacion de las Fuentes, en: Ley de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 2005, Tomo L, p. 179.

406 Con respecto a la funcion de los principios generalmente aceptados en materia de DIP, el legislador, cons-
ciente de que no puede prever todos los supuestos que pueden llegar a acontecer en la realidad, incorpora a través
del art. 1 de la LDIP una via para alcanzar la plenitud hermética que caracteriza al Derecho. En ese sentido, la
doctrina nacional ha interpretado que los principios generalmente aceptados de DIP previstos en el referido ca-
non legal, “funcionan como normas integradoras ante el silencio del ordenamiento juridico positivo. .. El pro-
blema, en todo caso, sigue siendo determinar estos principios. Segtin adoptemos una posicion positivista, enten-
deremos que los principios generales son los que estan recogidos por el Derecho positivo; mientras que si parti-
mos desde la dptica iusnaturalista, hemos de traducirlos en principios universales y eternos de justicia que dan
origen al ordenamiento juridico. La doctrina que suscribe esta tlltima tesis, la considera mas acertada por hacer
referencia a juicios de valor inherentes a la naturaleza humana y que constituyen el fundamento de toda legisla-
cion positiva”. Ibidem, p. 182.

407 Boggiano, Antonio, El derecho como analogia, en: £/ Derecho. Diario de Doctrinay Jurisprudencia, 2018,
No. 14.393, ANO LVL p. 1.
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pueden acaecer en la realidad, y asi favorece la justicia material al proveer a si-
tuaciones de contenido andlogo, soluciones similares*©3.

Por su parte, dar una definicion de los principios generales del Derecho es
un poco mas cuesta arriba, tanto asi que el mismo Hans Kelsen, al comentar el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, llegd a calificar
como “dudosa” la existencia de los principios generales de Derecho reconocidos
por las naciones civilizadas**®. En parte, esa gran dificultad puede serle imputada
a las multiples funciones que les son atribuidas.

En efecto, los principios generales del Derecho pueden ser entendidos
como reglas encargadas de disciplinar las relaciones entre Estados, o como el
resultado de un gran esfuerzo de abstraccion y generalizacion de normas particu-
lares, llegando a usarse el término también para designar proposiciones elemen-
tales inherentes a las normas positivas o a la costumbre, y que se hayan implicitas
dentro de un sistema juridico determinado*'?. A la par, se conciben como los
fundamentos de los cuales derivan las normas positivas de un ordenamiento ju-
ridico y, por tanto, la base inderogable del sistema que cimentan; o, en atencidon
a su funcion interpretativa, son entendidos tambi€n como instrumentos esenciales

al momento de definir el alcance y contenido real de una norma*!!.

A lo anterior, se le suman los problemas para determinar cuales son esos
principios y el contenido de los mismos. Algunos legisladores se han encargado
de positivizarlos lo cual facilita su determinacion e interpretacion, sin embargo,
en la mayoria de los escenarios, deben ser abstraidos de las normas positivas par-
ticulares, lo que permite llegar a desentranarlos como preceptos mas amplios y

generales*!?,

Tanto la analogia como los principios generales del Derecho, estan previs-
tos en el articulo 1 de la LDIP, a los fines de ayudar al sentenciador en la integra-
cion del Derecho para conseguir soluciones ajustadas a las normas juridicas y no
dejar ninglin caso sin respuesta.

La pregunta que se plantea con respecto a su utilizacion es la siguiente: se
deben manejar la analogia y los principios como fuentes subsidiarias una vez se
agoten todas las demas listadas en el articulo 1 de la LDIP, o, por el contrario,
deben ser usadas como herramientas complementarias para la integracion del

408 Madrid, Ambito de Aplicacion de la Ley. .., ob. cit., p. 179.

409 Kelsen, Hans, The Law of the United Nations, New Y ork, Frederick A. Praeger Publisher, 1964, p. 553.

410 Garcfa, Carlos, Fuentes del Derecho Internacional Privado, en: Revista Espaiiola de Derecho Internacional,
1972, Vol. 25, Nos. 1/4, p. 179.

411 Madrid, Ambito de Aplicacion de la Ley. .., ob. cit., p. 181.

412 Ibidem, p. 182.
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Derecho en cada una de esas fuentes principales que enuncia la LDIP. Ante esta

disyuntiva, la doctrina nacional se inclina por aceptar la segunda opcion®!?.

Esa interpretacion llevaria a entender que al estar ante la posibilidad de
aplicacion de un tratado internacional, se tendrian que agotar todas las opciones,
incluyendo la aplicacion analdgica de las normas contenidas en el tratado y de
los principios generalmente aceptados que han inspirado la creacion de dicho ins-
trumento, y solo cuando el hecho concreto escape de la aplicacion del tratado,
inclusive su aplicacion analogica y la de sus principios fundadores e interpretati-
vos, se debera acudir a las normas internas de DIP*!#. Sin embargo, la respuesta
no se plantea de forma tan clara cuando se trata de la aplicabilidad de un tratado
ya no como fuente principal sino por via analdgica o de los principios generales
en €l contenidos.

En este sentido, algunos estudiosos de la materia*!® estiman que no seria
posible emplear un acuerdo internacional como fuente directa, si el mismo no ha
sido ratificado por todos los paises de los sistemas involucrados en el caso, ya que
sus normas técnicamente no estarian vigentes para dichos Estados. Ahora bien,
se entiende que los 6rganos jurisdiccionales de un pais si podria aplicar para la
resolucion de un caso, un tratado que no esté vigente para alguno de los sistemas
legales implicados en la situacion o relacion juridica debatida, pero ya no como
fuente directa, sino como una fuente indirecta, bien sea por analogia o como prin-

cipio de Derecho generalmente aceptado®'®.

Esta posicion no solo ha sido aceptada por la doctrina, dentro de la juris-
prudencia venezolana también observamos la aplicacion de los tratados interna-
cionales no vigentes como principios generales. Asi se evidencia en la decision

413 bidem, p. 185.

414 fdem.

415 Entre ellos Madrid, quien explica que “[1]a 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 considero en la
solucion de un caso que no permita su aplicacion por via principal, preferimos su aplicacion indirecta a través de
la consideracion de los principios generales que lo inspiran; pues si el tratado ha sido ratificado por nuestro Es-
tado, tal actitud supone un acuerdo con los principios que subyacen bajo el instrumento en cuestion”. Madrid,
Ambito de Aplicacion dela Ley. .., ob. cit., p. 186.

416 “En este sentido se afirma uninimemente en Venezuela lo siguiente: ‘En materia de Derecho Intemacional
Privado, se ha aceptado que los principios generales pueden extraerse de los tratados internacionales, cuando no
resulten aplicables, en cuanto tales, a un caso concreto’. Esta es la razon que justifica la aplicacion de la CIDACI
a este caso bajo estudio, como principio generalmente aceptado de Derecho Internacional Privado. Lo que
afirmo es que la CIDACI se aplica en Venezuela bien como tratado internacional frente a México, y como prin-
cipios generalmente aceptados de Derecho Internacional Privado en los demas casos en que la CIDACI no apli-
que como tratado. Esto es de hecho lo que he sostenido por muchos afios en obras de mi autoria, y refleja la
opinidn pacificamente aceptada en Venezuela sin que exista oposicion de ninguna especie en la doctrina espe-
cializada sobre la materia”. Heandez-Breton, Eugenio, El Derecho Privado Internacional aplicable a los con-
tratos internacionales celebrados con empresas del Estado venezolano, en: V' Jornadas Anibal Dominici, Con-
tratos mercantiles y titulos valores, Caracas, FUNEDA, 2013, p. 7.
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de SPA de fecha 23 de febrero de 1981, se reconocio la aplicabilidad del Cédigo
Bustamante a un pais no signatario, Puerto Rico, sefialando que dicho instru-
mento constituye una fuente interpretativa del Derecho en cuya virtud los princi-
pios que consagra pueden ser aplicados analogicamente por los Estados miem-
bros de la comunidad hispanoamericana*!”. Sin embargo, se trata de un tema
donde no existe una verdadera uniformidad por parte de la doctrina, ni en las jus-
tificaciones aportadas por los sentenciadores para la aplicabilidad de estos trata-
dos como principios generalmente aceptados, o por via de la analogia*!®.

En lo que respecta a la materia laboral maritima, también se observa como
han sido aplicados tratados no suscritos como principios generalmente aceptados.
Tal es el caso del MLC 2006, el cual, pese a no estar vigente para Venezuela,
como lo hemos explicado con anterioridad, su contenido ha inspirado la legisla-
cion nacional y decisiones de los tribunales patrios.

En efecto, en sentencia de fecha 7 de octubre del aio 2008, del Juzgado
Superior Maritimo con competencia nacional y sede en la ciudad de Caracas,
caso M/N Buque Emprendedora, el sentenciador apoya su motivacion para de-
cidir en la referida Convencion. El fondo del caso, se trata de una accion por re-
sarcimiento de dafio moral por hecho ilicito y dafio material (lucro cesante y dafio
emergente) derivados del fallecimiento por inmersion del Segundo Oficial de
Maquina, tripulante de la M/N Buque Emprendedora, durante el cumplimiento
de una orden directa dictada por capitan de la precitada embarcacion, quien soli-
cit6 al marino que se sumergiera para soltar un cabo de popa que se habia enre-

dado en la propela de estribor, lo cual impedia el desatraque y zarpe del navio*!®.

En la parte motiva de la sentencia, el tribunal incorpora la regla 4.2, del
titulo 4 del MLLC 2006, referente a la Proteccion de la Salud, Atencion Médica,

417 Madrid, Claudia, Javier Ochoa y Luis Rodriguez, Sistema de fuentes en el DIPr. Venezolano (Parte V),2012.
Disponible en: http:/cort.as-N7DG

418 «“A partir de 1949, podemos encontrar diversas sentencias (CFC 08/08/1960, CFC, 19/02/1954) en la juris-
prudencia nacional en donde son aplicadas disposiciones del Codigo Bustamante, a paises no signatarios, como
principios generales de Derecho internacional privado generalmente aceptados por la legislacion venezolana. Es
evidente que no existe uniformidad al momento de justificar la aplicacion del Codigo Bustamante a paises no
signatarios del mismo. La confusion de términos juridicos, como se pone de manifiesto en el segundo caso ci-
tado, es frecuente en las sentencias en donde el juzgador acude a la analogia para obtener una decision. Se ha
entendido entonces que parte de las soluciones previstas en Codigo Bustamante pueden considerarse principios
de DIPr., aceptados generalmente por una extensa comunidad de naciones. Sin embargo, encontramos algunas
sentencias en donde ha sido rechazada la aplicacion del Codigo Bustamante (CSJ, 21/10/1969, DFSCM2,
04/06/1970). La jurisprudencia en materia de Derecho interacional privado, en nuestro pais, no es muy fre-
cuente, y en la mayoria de los casos es dificil explicar de una manera mas concisa, porqué ha sido aplicado el
Cadigo Bustamante por analogia y otras veces, como principio de Derecho internacional privado generalmente
aceptado. Algunos autores opinan que tales decisiones son simplemente una tendencia dominante en la jurispru-
dencia, sin mayores explicaciones”. Madrid, Ochoa y Rodriguez, Sistema de fisentes en el DIPr ..., ob. cit., s/p.
419 Juzgado Superior Maritimo, sentencia 7 de octubre de 2008, Exp. No. 2008-000154, (4lida Gonzdlez y Car-
los Zabala vs. M/N Buque Emprendedora, y su Capitan Antonio Padron), en: https:/bit.ly/2NNspYg
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Bienestar Social, donde se listan las principales responsabilidades que caen en
cabeza del armador, resaltando el sentenciador los deberes del armador relativos
a la constitucion de una garantia financiera para asegurar el pago de una indem-
nizacion en caso de fallecimiento de la gente de mar como resultado de un acci-
dente de trabajo, y la obligacion de sufragar los gastos de sepelio en caso de

muerte a bordo durante el periodo de contratacion*?°.

Como puede observarse, que Venezuela no sea parte del MLC 2006, no
ha impedido que los tribunales del pais empleen sus normas para guiar y funda-
mentar, aunque sea parcialmente, sus decisiones; lo cual conduciria a pensar que
en escenarios de abandono de gente de mar que estén siendo resueltos por tribu-
nales nacionales, podrian instrumentarse las normas de dicho instrumentos para
ayudar a integrar el Derecho cuando sea necesario y extraer de esas normativas
principios de Derecho generalmente aceptados que le permitan generar una so-
lucion mas apegada a la justicia material, aun cuando carezca de normas positivas
dentro de sus sistema de DIP para dar una respuesta directa y concreta al asunto
bajo examen.

No olvidemos que, tal como sefialamos en capitulos precedentes, este
Convenio consagra el abandono de marinos, los gastos que debe sufragar el ar-
mador en razén de la repatriacion, los deberes de los Estados parte durante el
proceso de repatriacion y las acciones que deben tomarse en esos casos.

Todo lo cual resultaria de gran utilidad para el juez venezolano al momento
de decidir un supuesto de abandono que se ventile ante €I, sobre todo teniendo en
mente la carencia de normativas especializadas en la materia a nivel nacional.

De esta forma el juzgador patrio, al emplear esas regulaciones por via de
los principios generalmente aceptados, estaria dando cabal cumplimiento a su
deber de administrar justicia, atendiendo a la especialidad del caso, garantizando
la justicia material del mismo, y en completo apego a su sistema de DIP que lo
faculta a la utilizacion de los principios generalmente aceptados como fuente de
Derecho al momento de dar resolucion a un caso privado con elementos de ex-
tranjeria.

B. Soluciones Jurisprudenciales: Principio de Favor y Congloba-
miento.

Atendiendo a todas estas dificultades que presenta el tema de la eleccion
del Derecho aplicable en los casos laborales con elementos de extranjeria, y re-
conociendo que las soluciones que aportan tanto los sistemas de DIP internos
como los internacionales no siempre resultan ser en la practica las mas apegadas

420 Jdem.
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a la justicia material, jurisprudencialmente se han incluido nuevas alternativas a
los fines de poder generar respuestas que sean reflejo de una verdadera justicia
material.

Es asi como se ha intentado dar aplicabilidad a ciertas teorias del Derecho
laboral interno a casos con elementos de extranjeria, lograndose importantes
avances en el desarrollo de la Teoria del Principio de Favor y en la Teoria del

Conglobamiento.

La méxima de la norma més favorable*?! o el Principio de Favor, supone

que, ante la presencia de un conflicto de normas aplicables a un supuesto de in-
dole laboral, el juez deberia inclinarse por la utilizacion de aquel sistema que fa-
voreciera al trabajador, para lo cual ponderara el contenido de las diferentes re-
glamentaciones potencialmente aplicables, y como cada una de ellas impactaria
en la realidad del trabajador; teniendo en cuenta no solo el aspecto econdmico,
sino su bienestar desde una perspectiva integral*?2.

En lo que respecta a como debe hacerse esa comparacion entre sistemas,
se han ideado diferentes soluciones.

Una de ellas, denominada sistema de acumulacion o atomista, llama a in-
tegracion de las partes de cada uno de los regimenes posiblemente aplicables, a
los fines de “construir’’ uno nuevo para ese supuesto en concreto, utilizando para
ello los mejores retazos de dichas normativas. La otra opcion es el llamado Sis-
tema de Conglobamiento o Teoria del Conjunto, segtin la cual, no se deberia di-
seccionar las normas aplicables sino considerar a cada una de ellas en su integra-
lidad, y aplicar de manera total aquella que fuese mas favorable al trabajador*?*.

Por ultimo, se plantea la Teoria del Conglomerado Organico o de la Ines-
cindibilidad de los Institutos Laborales, que supone analizar de manera global ya
no las normas en particular sino las instituciones que son contempladas en cada
uno de los regimenes juridicos conectados al caso, con el objeto de emplear para
su resolucion aquél régimen cuyo contenido regule de la manera mas favorable
para el trabajador la institucion de Derecho laboral donde se inserte el supuesto
debatido, considerando a la institucion juridica en su integralidad y no a la norma

en particular o atomizada, como lo hace Teorfa del Conglobamiento*?4.

421 “L aregla de la norma més favorable establece, seglin ensefia con su caracteristica claridad América Pla Ro-
driguez, que ‘cuando existen varias normas aplicables a una situacion juridica (...) no se aplicara la norma que
corresponda conforme a un orden jerarquico predeterminado, sino que, en cada caso, se aplicard la norma mas
favorable al trabajador™”. Pasco, Mario, La norma mas favorable: su determinacion, en: Revista de Derecho
PUCP, 2004, No. 54, p. 339.

422 Carballo, César, Derecho Laboral Venezolano, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2008, p. 42.
423 Ibidem, p. 43.

424 [dem.
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Paralelamente al estudio por parte de la doctrina, estas teorias también han
tenido un gran desarrollo por la jurisprudencia nacional.

Asi encontramos varias sentencias que dilucidan acciones de contenido la-
boral a través de la aplicacion de los principios de favor y conglobamiento; tal es
el caso de la sentencia No. 904 de fecha 27 de septiembre de 2016, la SCS del
TSJ, donde se explica que la Teoria del Conglobamiento presupone el empleo de
un sistema legal en pro del trabajador, elegido dentro de un conjunto que sea el
mas beneficioso para €l, decision que se deriva de la confrontacion de diferentes

cuerpos legales que rijan una misma situacion*?3.

Ha sido definido por la SC como un sistema que implica optar excluyen-
temente por una norma o por otra en su totalidad, de forma integral como un
conjunto, in totum, luego de haberse confrontado dos o mas tratamientos norma-
tivos en conjunto (no las clausulas singulares, contrapuestas entre si, ni menos los
institutos singulares, contrapuestos entre si), dandose preferencia a la fuente que,
habiendo sido valorada comprensivamente, es la mas favorable para el trabaja-
dor; aplicando ese tratamiento normativo en bloque, de forma global, homogé-
nea, excluyendo completamente la disciplina de la otra fuente considerada, que
ha sido entendida en su conjunto como menos favorable*?S.

En lo que respecta a cuando se debe emplear esta teoria, la sentencia No.
894 de 1a SCS del TSJ de fecha 18 de octubre de 2017 aclara que los articulos 59
de la Ley Organica del Trabajo (1997)*?7 aplicable rationae tempore, actual nu-
meral 5 del articulo 15 de la LOTTT, y el articulo 7 de su Reglamento*?®, han

425 “Al respecto, la parte accionada en su litiscontestacion, indico que las diferencias solicitadas debfa ser decla-
radas improcedentes, puesto que si habian sido incluidas para la obtencion del salario promedio, la incidencia de
los bonos aludidos supra y recalco que en todo caso, el régimen aplicado por la empresa resultaba mas favorable
que el legalmente previsto, de forma que siempre se le pag6 a la ciudadana Michela Annovi Bellei méas de lo
que le correspondia, razon por la cual en el supuesto negado de que se decidiere modificar la modalidad de pago
de las vacaciones que fue convenida por las partes, deberia segiin su decir, respetarse la teoria del congloba-
miento para determinar la condicion més favorable para el trabajador. Ahora bien, esta Sala de Casacion Social
considera imperativo, a los fines de establecer un orden 16gico en la resolucion de la delacion planteada, destacar
que la parte demandada —segun se desprende de la contestacion— confunde la aplicacion de condiciones ais-
ladas que resultan mas beneficiosas para el trabajador con la teoria del conglobamiento que es el empleo de un
sistema normativo a favor de un laborante que en su conjunto resulte de mayor beneficio, para aquel que solicita
su utilizacion, es decir, existiendo la confrontacion de dos (2) cuerpos legales que rigen una misma situacion,
debera emplearse aquel que analizada su conjuncion aporte mejores derechos y acreencias al trabajador”.
TSJ/SCS, sentencia No. 904. 27 de septiembre de 2016, (Michela Annovi Bellei vs. Energizer Group Venezuela,
CA. y otra), en: https://bit.ly/2WJ410m

426 TSJ/SC, sentencia No. 1208, 16 de agosto de 2013, (Instituto Nacional de Canalizaciones), en: https:/bit.ly/
2XQkuOi

427 Art. 59 de la LOT: “En caso de conflicto de leyes prevalecerén las del Trabajo, sustantivas o de procedimien-
tos. Si hubiere dudas en la aplicacion de varias normas vigentes, o en la interpretacion de una determinada norma,
se aplicara la mas favorable al trabajador. La norma adoptada debera aplicarse en su integridad”.

428 Art. 7 del RLOT: “En caso de conflicto entre normas constitucionales, legales, reglamentarias y demés deri-
vadas del Estado, regiran, junto con el principio de favor, los de jerarquia, especialidad y temporalidad.
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sido incluidos dentro de la legislacion nacional como técnica de articulacion nor-
mativa para determinar cual es la norma aplicable en caso de colision y conflicto

entre canones legales*?’.

EI TSJ ha analizado también los pros y los contras de la utilizacion de esta
teoria. Con respecto a los puntos positivos, explica que al momento de la aplica-
cion de una norma lo ideal es su empleo integro ya que no se puede desmembrar
una parte sin desequilibrar el todo, es decir, se busca la armonia interna de las
normas comparadas, viéndose en el conglobamiento una salvaguarda de la ar-
monia y el equilibrio entre las varias condiciones establecidas. Por su parte, como
punto negativo explica que la comparacion en bloque de dos normas no puede
hacerse colocandolas en una balanza imaginaria, puesto que las legislaciones no
son cosas que se pueden medir, contar, pesar; son conjuntos inmensurables de
disposiciones abstractas cuya apreciacion solo se da por via subjetiva. Apunta
que la mutabilidad de las disposiciones y sus efectos, no permite una compara-
cion adecuada**”.

Los fallos arriba referenciados, aunque resuelven casos meramente inter-
nos, resulta pertinente traerlos a colacion ya que han sido ttiles para la evolucion
y aplicabilidad de los principios de favor y de conglobamiento, y por tanto su
contenido posiblemente util para supuestos de DIP. En efecto, se aprecia como
en litigios en materia laboral internacional el juez nacional ha empleado estos
principios de favor y conglobamiento para fundamentar sus decisiones. Ejemplo
patente de ello es la sentencia de Sala de Casacion Social No. 894 de fecha 1 de
Junio del afio 2009, caso Michael Sterling Little vs. Chevrontexaco Global Tech-
nology Services Company, donde se dilucida el recurso de casacion presentado

por la parte actora contra decision de los juzgados superiores laborales del pais*3!.

El fondo de la causa se refiere a la reclamacion de pasivos laborares por
parte del accionante, de nacionalidad estadounidense, en contra de la empresa
americana Chevrontexaco Global Technology Services Company derivados de
un contrato de trabajo cuya celebracion y terminacion se dio en jurisdicciones

Cuando las normas en conflicto ostenten idéntica jerarquia, privara aquella que mas favorezca al trabajador,
salvo que alguna revista caracter de orden ptiblico estricto, caso en el cual prevalecera esta. Si el conflicto se
planteare entre normas contenidas en convenciones colectivas, contratos de trabajo, reglamentos internos, usos
y costumbres y cualquiera otra de naturaleza analoga; asi como entre estas y aquellas revestidas de orden puiblico
estricto, serd aplicada la mas favorable al trabajador”.

429 TSJ/SCS, sentencia No. 894, 18 de octubre de 2017, (Vilma del Carmen Materano Marval vs. Asociacion
Civil Club de Playa El Aguasal), en: https:/bit.ly2WKCyNw

430 ¢La comparacion ‘global’, en paises con codigo, estatuto o ley general, ;sobre la base de qué tendria que
hacerse?, ;de todo el codigo, estatuto, etc.?, ; frente a qué norma?, ;qué otra norma imaginable podria intentar
asumir una tan vasta ‘globalidad’?”. TSJ/SC, sentencia No. 1208, 16 de agosto de 2013, (Instituto Nacional de

Canalizaciones), en: https:/bit.ly/2XQkuOi
431 TSJ/SCS, sentencia No. 894, 1 de junio de 2009, (Chevrontexaco Global Technology Services Company),

en: https:/bit.ly/349NrZo
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foraneas, y cuya ejecucion se produjo en diferentes paises incluyendo Estados
Unidos, Australia y Venezuela.

En este caso, la Sala, atendiendo al principio de la norma mas favorable y
el conglobamiento**?, ratifica la sentencia de alzada que niega la procedencia de
la reclamacion del actor, basado en el hecho de que, pese a que la Ley laboral
venezolana le seria aplicable a la fraccion del contrato ejecutado en el territorio
nacional, siendo que el accionante ya habia recibido compensacion por los pasi-
vos laborales reclamados de conformidad con la legislacion extranjera, y estos
eran superiores y mas beneficiosos, considerados de forma integral, que los con-
templados por nuestra legislacion laboral*3?.

Aunque no se trata de un escenario maritimo laboral, estimamos que nada
obstaria para que los tribunales venezolanos empleasen, via analogia, estos mis-
mos basamentos y principios, cuando fuesen aplicables atendiendo al sistema de
fuentes de DIP, como fundamento de la eleccion del Derecho aplicable para re-
solver las acciones incoadas ante ellos por tripulantes abandonados, al tratarse
igualmente de juicios de contenido laboral que exhiben elementos de extranjeria,
sobre todo teniendo en cuenta la carencia de jurisprudencia nacional en esta ma-
teria particularisima.

Estimamos que esta posibilidad se abriria teniendo en cuenta que, tal como
se explico en secciones anteriores, son pocos los factores de conexion consagra-
dos en los instrumentos nacionales o internacionales que podria ser empleados
por los tribunales para la resolucion de los casos de abandono de tripulacion, y
las soluciones generadas por este reducido niimero de normas no se adaptan a la
realidad sustantiva de los supuestos maritimo laborales, degenerando esto en que
la ley indicada como aplicable por la norma conflictual no presente una conexion

432 Sobre la decision del juez en este caso, la doctrina nacional se ha manifestado a favor indicando que: “Si el
Tribunal Superior y la SCS hubiesen aplicado ciegamente la regla general, habrian concluido que al demandante
le correspondian los conceptos reclamados. Sin embargo, el Tribunal Superior analiz6 las circunstancias parti-
culares del caso y, teniendo por norte los principios de equidad, de favor y conglobamiento, lleg6 a la conclusion
de que al demandante no el correspondian ninguno de los conceptos reclamados debido a que recibié beneficios
similares y superiores conforme a otro ordenamiento juridico extranjero”. Carrasquero, Relaciones de trabajo
internacionales. . ., ob. cit., pp. 73-74.

433 “Finalmente, dado que se alega la falta de cuantificacion como para que la Sentenciadora concluya que el
trabajador disfiutd de manera muy similar beneficios que la Ley Organica del Trabajo establece a favor de los
trabajadores y que eran superiores a esta, ello no es determinante en la dispositiva del fallo, puesto que si bien
no consta una cuantificacion de los conceptos como se denuncia, no obstante ello, en la sentencia se llega a dejar
constancia de manera detallada del pago y disfiute de sus vacaciones, uso del beneficio de Recreacion y Des-
canso, incluso de otros beneficios que percibio antes y durante su asignacion en Venezuela y que nuestra legis-
lacién no contempla a favor de sus trabajadores, de lo cual se desprende el goce de un conjunto de beneficios
que se manejo en aplicacion de un régimen que no es el nuestro, pero que considerado de manera integral
resultaba mas favorable”. TSJ/SCS, sentencia No. 894, 1 de junio de 2009, (Chevrontexaco Global Technology

Services Company), en: https:/bit.ly/349NrZo
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relevante con el supuesto y, por tanto, de ella se desprendan respuestas en desa-
pego a la justicia material del asunto debatido.

En definitiva, juzgamos que, en supuestos de gente de mar abandonada en
puertos foraneos, se deberia aplicar aquel Derecho que favoreciera la justicia ma-
terial del caso y la proteccion de los tripulantes en su condicion de trabajador y
de débil juridico dentro de la relacion laboral, que no necesariamente es aquél que
sea mas condescendiente con su situacion o el que le garantice mayores derechos.
Para ello, deberia darsele libertad al juez para que se paseara por una gama de
opciones y, en cada caso, decidiera cual Derecho es el mas conveniente para la
realizacion de la justicia material de marinos en situacion de abandono. Esta so-
lucion estarfa enmarcada en la teoria italiana del conglobamiento que admite la
revision de los Derechos involucrados y la posterior aplicacion de la norma mas

favorable*34.

Consideramos que, aun frente a la existencia de un acuerdo de eleccion de
Derecho aplicable, el juez en virtud del principio favor debilis**>, deberia verifi-
car las circunstancias que rodearon esa eleccion, y si la aplicacion de ese sistema
legal escogido sirve a la realizacion de la justicia material del caso, de manera de
poder compensar el desequilibrio que existe de forma natural en relaciones labo-
rales entre empleador y trabajador. Y aunque se pueda rebatir la anterior afirma-
cion arguyendo la posible inseguridad juridica que ello puede generar, no se debe
olvidar que una funcion primordial de los principios generales del Derecho es
medir y juzgar la validez de normas juridicas tanto generales como individuali-

zables, como lo son los contratos y las sentencias*3®.

Debemos matizar la anterior idea indicando que, en ningtn caso califica-
riamos apropiado que el juez, aprioristicamente, desaplicase la eleccion hecha
por las partes para emplear el Derecho que considere mas idoneo, sin tener ni
siquiera en consideracion ese acuerdo previo, manifestacion, prima facie, del
principio de la autonomia contractual de las partes*3”.

434 “Por otra parte, el sistema de conglobamiento o Teorfa del Conjunto, segin la cual deben ser analizados en
su integridad los regimenes en potencial conflicto para asi determinar aquel que en su totalidad fuere méas favo-
rable al trabajador, siendo {este el aplicable al caso concreto. A diferencia de la tesis anterior, la que comentamos
no atribuye al aplicador de la norma la facultad de crear un nuevo régimen normativo, sino que debera atenerse
a los existentes, tan solo analizando su contenido y prefiriendo aquel que integralmente mas favorable al traba-
jador”. Carballo, Derecho Laboral. . ., ob. cit., p. 43.

435 “La proteccion de la parte débil consiste primeramente, tanto si se trata de derecho material como Derecho
Internacional Privado, en una restriccion a la libertad de la parte mas fuerte para determinar la reglamentacion
del vinculo contractual, en la medida necesaria para compensar el desequilibrio existente entre las partes y para
evitar que una de ellas pueda prevalecer para oprimir a la otra”. Schétz, Gustavo, El favor debilis como principio
general del Derecho Internacional Privado. Su particular aplicacion a las relaciones de consumo transfronterizas,
en: Ars luris Salmanticensis Estudios, 2013, Vol. 1, pp. 122-123.

436 Ibidem, p. 123.

437 Idem.
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Conclusiones

El acceso a la justicia, como puerta de entrada y garantia del disfrute del
resto de derechos consagrados en los sistemas legales modernos, se alza como
derecho de importancia capital, cuya concrecion y debido respeto es requisito
sine qua non para la existencia de un verdadero Estado de Derecho. En efecto,
no es suficiente que el legislador establezca en las diferentes leyes e instrumentos
normativos los derechos y las prerrogativas que le son concedidas a los adminis-
trados, sino que es necesario que esa tarea del legislador sea complementada a
través de acciones y medidas concretas por parte del sistema de justicia, que ga-
ranticen que los derechos consagrados en las legislaciones se vean materializados
en la realidad, y que las vulneraciones que estos puedan suftir no queden impu-
nes, pudiendo los ciudadanos encontrar resarcimiento debido contra las acciones
que vulneraron sus derechos al acudir ante los 6rganos de justicia que han sido
disefiados a tales fines.

Son multiples los esfuerzos que, tanto a nivel interno como internacional,
se han gestado para minimizar los obstaculos que se le presentan a los adminis-
trados para poder acceder a la justicia, cuando buscan hacer valer sus derechos
frente a los 6rganos jurisdiccionales. En este sentido, se ha ampliado el nimero
de tribunales al servicio de la ciudadania, distribuyéndolos geograficamente para
que sean mas cercanos a los litigantes, se han ido reduciendo los lapsos procesales
para avalar una justicia mas oportuna, al mismo tiempo se han intentado reducir
los costos procesales, introduciendo figuras como el “beneficio de pobreza”, alos
fines de que la falta de recursos econdmico no cercene la posibilidad de los suje-
tos de comparecer ante los 6rganos de justicia a plantear sus controversias.

No obstante los avances avizorados en esta materia, el acceso a la justicia
sigue viéndose atestado de numerosos impedimentos que dificultan que los ciu-
dadanos logren ver materializada la justicia en el caso que les atafie, existiendo
escenarios en donde esas trabas se presentan de manera mas patente, lo cual pone
de manifiesto que el desarrollo en este campo no ha sido suficiente y que siguen
existiendo elementos legales y facticos que convierten a la justicia en un bien
juridico, muchas veces, inalcanzable.

Uno de esos supuestos donde se evidencian graves obstaculos en el dere-
cho de acceso a lajusticia, es en los casos de abandono de gente de mar en puertos
extranjeros. Ciertamente, cuando se empiezan a entender de las implicaciones
legales y materiales que conlleva el abandono de una embarcacion y sus tripu-
lantes, se puede ser consciente del cimulo de situaciones que deben enfrentar las
personas inmersas en esas realidades para poder acceder a los 6rganos de justicia
a los fines de que les sean reconocidos y resarcidos los derechos violentados.
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Dentro de la esfera del DIP se encuentran algunas de las dificultades mas
retadoras que se presentan en el transitar de los marinos hacia la realizacion de la
justicia. Tal como analizamos a detalle a lo largo de los capitulos recientemente
expuestos, este tipo de realidades suelen ostentar multiples elementos de extran-
jeria lo cual hace cuesta arriba precisar la jurisdiccion que presta mayores garan-
tias de acceso a la justicia a los marinos, a lo que se le suma el hecho de que el
abandono es un suceso totalmente fortuito que puede darse en puertos que mu-
chas veces nada tienen que ver con el lugar de prestacion de servicios indicado
en el contrato laboral.

De ahi, que los tribunales del lugar de abandono del buque, puede que no
tengan conexion alguna con el contrato laboral que une a los tripulantes con su
patrono, y por tanto, pese a ser los tnicos organos de justicia que de facto podrian
conocer y decidir del caso, al no contar con un sistema de DIP que los faculte a
ventilar dichas causas, se ven forzados a declararse sin jurisdiccion y por tanto,
en el mejor de los casos, se entorpece el derecho de acceso a la justicia de los
tripulantes, quienes carecen de los medios para intentar la accion ante los jueces
que si estan facultados por sus reglamentaciones de DIP a conocer del fondo del
litigio.

Ante las hipotéticas lesiones que esta denegatoria por falta de jurisdiccion
podria suscitar en la esfera particular de los trabajadores, estimamos que los tri-
bunales deberian entender que cuando se trata de un supuesto de abandono de
gente de mar, los tripulantes comparecen ante ellos no por un animo caprichoso
o infundado, sino por el urgente estado de necesidad, desproteccion y minusvalia
en el cual se encuentran, que los lleva a exigir una respuesta a su situacion y el
restablecimiento de los derechos que les estan siendo violentados.

Atendiendo a lo precedente, consideramos que lo ideal seria que, a través
de una reforma legislativa, se incluyan criterios atributivos de jurisdiccion que se
activen en casos donde los sujetos de derecho se encuentren en situaciones de
indefension, vulnerabilidad y donde no les sea posible acudir a tribunales cuya
jurisdiccion naturalmente deberia conocer del referido conflicto planteado.

Adicionalmente, se podria incorporar la figura del forum neccesitatis, tal
como lo hacen legislaciones de otros paises, para que, cuando actores dentro de
su jurisdiccion vean amenazados sus derechos mas fundamentales, los tribunales
tengan potestad de atribuirse jurisdiccion y si puedan tutelar los derechos que es-
tén siendo vulnerados y evitar la denegacion internacional de justicia. Sin em-
bargo, siendo la reforma legislativa una solucion a largo plazo, surge la duda de
qué hacer en el interin frente a este tipo de supuestos.

En primer lugar, se debe recordar que nuestra LDIP en su articulo 43 esta-
blece una especie de forum neccesitatis, y si bien su contenido no puede ser
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tomado como fundamento para atribuirse jurisdiccion, si faculta a los 6érganos de
justicia a tomar ciertas medidas de proteccion que serian muy beneficiosas para
los marinos abandonados. Opinamos que dichas medidas tendrian que ir dirigi-
das, a regularizar su situacion migratoria dentro del pais, a exigir al agente naviero
local, en su condicion de representante del armador, que provea de alimentacion
y asistencia médica a los marinos abandonados mientras se encuentren dentro del
territorio nacional, asi como a instruir su repatriacion a sus respectivos sus lugares
de origen, bien sea a cargo del agente naviero local o de los respectivos consula-
dos de las naciones involucradas.

Paralelamente, pese a ser conscientes de las posibles detracciones que la
siguiente afirmacion pueda generar, juzgamos acertado que por medio del ar-
ticulo 1 de la LDIP, que incorpora dentro del sistema de fuentes a los principios
de DIP generalmente aceptados, se apliquen los Principios ASADIP, los cuales
permiten que, los jueces del Estado del foro asuman jurisdiccion a fin de garanti-
zar el acceso a la justicia, pero unica y exclusivamente de forma excepcional una
vez se compruebe que la existencia de una situacion de extrema urgencia y nece-
sidad, y se verifique que la declaratoria de falta de jurisdiccion por parte del tri-
bunal nacional, acarrearia una verdadera violacion al derecho fundamental del
accionante de acceder efectivamente a la justicia.

No obstante, como hemos visto en el desarrollo de los capitulos de este
trabajo, los obstaculos para acceder a la justicia que se plantean a los trabajadores
embarcados que han sido victima de abandono por sus armadores, no se agotan
en la carencia de criterios atributivos de jurisdiccion que puedan ser aplicables a
estos supuestos. Efectivamente, de llegar a saldarse el escollo que presenta la de-
terminacion de la jurisdiccion en estos supuestos, y siendo afirmada la jurisdic-
cion venezolana para conocer del fondo del litigio presentado por la gente de mar,
inmediatamente surge otro obstaculo enmarcado dentro del DIP; a saber, el deber
del actor de prestar una caucion de arraigo en juicio.

Nuestra legislacion nacional, especificamente en el articulo 36 del Codigo
Civil, establece una especie de cautio judicatum solvi, al exigir que cuando el
accionante se halle domiciliado fuera del pais y no cuente con bienes suficientes
en territorio para afrontar las resultas del proceso, debe afianzar el pago de lo pe-
ticionado, siendo ademas previsto por el CPC como una de las cuestiones previas
que pueden ser promovidas por el demandado. Siendo que la legislacion laboral
nacional no exceptua a los trabajadores litigantes de presentar la referida caucion,
se podria llegar a entender que los marinos en situacion de abandono que deseen
entablar un juicio ante tribunales venezolanos deberian otorgar la referida cau-
cion.

Y si se recuerdan las lineas precedentes donde relatamos las precarias con-
diciones econdémicas de los marinos a bordo de buques abandonados, se
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entendera que la exigencia de una fianza como requisito para poder presentar sus
reclamaciones en juicio, harian totalmente ilusorias sus aspiraciones de poder ob-
tener un resarcimiento por las vulneraciones sufridas en sus derechos mas funda-
mentales.

No obstante, tal como indicamos en el capitulo dedicado a este tema, ac-
tualmente en la practica los tribunales laborales venezolano no estan exigiendo
esta caucion a los litigantes no domiciliados en el patis, lo cual seria un aliciente
para afirmar que en escenarios de tripulaciones abandonadas no seria tampoco
procedente este requerimiento para iniciar un juicio.

Paralelamente, se tiene la opcion de solicitar el beneficio de pobreza, o
apelar a las excepciones jurisprudenciales, ampliamente desarrolladas en su opor-
tunidad, alegando la condicion de debilidad juridica y economica de los accio-
nantes y los graves riesgos que su negativa ocasionaria para su efectivo acceso a
la justicia.

Rescatamos siempre el papel del juez como director del proceso, quien
tiene la facultad de eximir a los actores de la presentacion de la referida caucion
de arraigo, bien sea en virtud de la practica y costumbre actualmente desarrollada
por los tribunales nacionales, o de la concesion del beneficio de pobreza a favor
de los demandantes o basandose en la jurisprudencia de la SC del TSJ, quien ha
asentado un nuevo criterio que exime a determinados sujetos juridicos, puntual-
mente a los niflos, nifias y adolescentes, de prestar la cautio judicatum solvi exi-
gida por nuestro ordenamiento.

Y aunque en los casos de marinos no nos referimos a nifios, niias ni ado-
lescentes, aunque no negamos que puedan darse supuestos de adolescentes em-
barcados lo cual mereceria una reflexion mas detallada aparte, consideramos
aceptable la extension de esta excepcion a otras modalidades de sujetos en situa-
cion de extrema vulnerabilidad como es el caso de los marinos en estado de aban-
dono; lo cual llevaria a dispensarlos de presentar la caucion de arraigo en juicio,
allanando asi su camino al acceso efectivo a la justicia.

El llegar a superar el obstaculo que representa una cautio judicatum solvi,
bien sea porque los accionantes lograron cumplir con el requisito o bien porque
el mismo fue eximido por el juez en atencion a la practica, a la condicion de ex-
trema pobreza y estado de necesidad de los accionantes o a la jurisprudencia, po-
dria hacernos pensar que los marinos han logrado acceder a la justicia. Sin em-
bargo, la simple admision de la demanda no garantiza que el legitimado vaya a
poder hacer valer sus derechos, defenderlos y lograr su reconocimiento y goce o
reparar la violacion de la cual esté siendo victima.

De ahi, que juzguemos de vital importancia que el concepto de acceso a la
justicia esté¢ acompanado por el de justicia material, por lo cual creemos
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pertinente incluir reflexiones sobre el Derecho que le sera aplicable al fondo de
la causa, una vez sea aceptada la jurisdiccion por los tribunales nacionales en ca-
sos de gente de mar abandonada, y, por ende, determinar cuéles derechos sustan-
tivos le serian reconocidos en particular a los accionantes si el tribunal se pronun-
cia a su favor.

De todas las soluciones que aportadas tanto por el Derecho internacional
como interno, que han sido resefiadas en el cuarto capitulo de este estudio, con-
sideramos que aquella que garantiza de manera mas idonea la concrecion de la
Justicia material en casos de marinos en situacion de abandono es la que pondera
la autonomia de la voluntad como factor de conexion; es decir, estimamos que el
escenario mas garantista de los derechos de los marinos seria aquél en el cual de
manera activa los trabajadores seleccionaran el sistema legal conforme al cual
desean que sea juzgada la relacion contractual que esta surgiendo entre ellos y
sus empleadores.

Si verdaderamente en la practica los tripulantes a ser embarcados gozaran
de esa libertad de eleccion y poder de negociacion frente a los armadores, para
designar de manera conjunta con sus empleadores el Derecho que regira su rela-
cion juridica, seria ideal para ambas partes ya que de antemano sabrian conforme
aqué ley sera dilucidado cualquier conflicto surgido del contrato laboral e incluso
estarian en capacidad de advertir los derechos que serian reconocibles a su favor
una vez acaecido un suceso como el abandono, y los deberes que nacerian en
cabeza del armador, puesto que ello estaria preestablecido desde un inicio. Como
hemos recalcado a lo largo de nuestro escrito, este tipo de situaciones fortalecen
la seguridad juridica y la previsibilidad, principios cuya valia es reconocida de
manera general en los sistemas legales y de justicia modernos.

No obstante, como hemos visto, en los supuestos de enganche de marinos,
la realidad material del sistema de contratacion y las desigualdades entre los con-
tratantes, generan que en la mayoria de las situaciones las partes no entren en una
verdadera dialéctica que les permita escoger de manera consciente y libre el De-
recho que regird su relacion contractual.

Como hemos explicado en capitulos anteriores, es comutin la practica de
que el enganche se produzca cuando el marino empieza a prestar labores bajo las
ordenes del capitan, sin que exista una discusion previa y a consciencia de todos
los elementos de la contratacion, con lo cual se dejan por fuera aspectos como las
clausulas de sumision o de Derecho aplicable.

Y en los casos en los que si se incluye dentro del contrato de trabajo mari-
timo esa eleccion del sistema legal aplicable, esto, mas que ser una manifestacion
de la libertad contractual de las partes, se convierte en un vivo reflejo del poderio
del patrono frente al trabajador, pues es el primero quien establece de manera
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unilateral el contenido del acuerdo de prestacion de servicios a bordo, incluyendo
aquellas clausulas de eleccion del Derecho aplicable. Esa seleccion hecha por el
patrono no es azarosa, proviene de un estudio pormenorizado de aquellas legis-
laciones que le son més favorables en su posicion de empleador.

Teniendo en cuenta lo arriba detallado, podemos aceptar la autonomia de
las partes como una respuesta aceptable al problema del Derecho aplicable a los
casos de abandono, pero cuya validez en el supuesto en concreto dependera de la
evaluacion que el juez haga de todos los elementos que rodean a la relacion con-
tractual, y que le permitan determinar si esa eleccion del sistema legal que regiria
el contrato se hizo verdaderamente de forma libre y atendiendo a las posibles
consecuencias derivadas de ese accionar, o es reflejo del poderio de la empresa
armadora como empleador frente al trabajador.

La siguiente solucion que consideramos acertada frente a esta problema-
tica, puesto que favorece la justicia material, es la aplicacion del derecho del lugar
en el cual ha sido reclutado el marino, particularmente cuando ese lugar coincide
con el domicilio o la residencia habitual del trabajador, ya que ello implicaria que
la gente de mar tiene al menos un conocimiento general de las normativas legales
en materia de trabajo que serian empleadas para la resolucion de su caso.

Contrariamente a lo que ocurre en otros &mbitos del Derecho laboral, esti-
mamos poco aconsejable el empleo del lugar de prestacion de servicios como
conexion para dilucidar el tema del derecho aplicable en escenarios de abandono
de tripulacion en puerto extranjero. Los motivos que nos impulsan a tal asevera-
cion son los siguiente: primeramente, se trata de un factor de conexion incierto y
variante, puesto pueden ser muchas las jurisdicciones en las cuales los marinos
deban prestar labores, lo cual hace, cuando menos, problematica la determina-
cion de ese derecho aplicable, y de intentar reducir ese numero de posibles juris-
dicciones vinculadas al caso a una sola, la del pabellon del buque, podria dar
como resultado la aplicacion al fondo de la causa del sistema legal menos protec-
cionista de todos los involucrados, ya que debe recordarse que una gran parte de
flotas a nivel mundial estan registradas bajo banderas de conveniencia, regidas
por normativas laxas y que solo convienen a la parte poderosa de la relacion la-
boral, el patrono, dejando en un estado de total indefension a los trabajadores.

Debido a los graves peligros que esta problematica representa para la con-
secucion de la justicia material en los casos de abandono de gente de mar, la ju-
risprudencia ha ideado nuevas soluciones que se plantean como mas garantistas
y de ojos abiertos frente a las particularidades de estos escenarios, nos referimos
a la teoria de favor y del conglobamiento.

Particularmente, consideramos que en este tipo de cuadros el juez deberia
emplear aquel Derecho que enalteciera de mejor manera la justicia material del
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caso en concreto y la proteccion de los trabajadores en su condicion de débil ju-
ridico. En virtud de lo anterior, se deberia dar una amplia libertad al juez para
pasearse por una gama de opciones y decidir, en atencion a las peculiaridades de
cada causa, cudl es el Derecho que parece ser el mas conveniente para la realiza-
cion de la justicia material; solucion esta que estaria enmarcada dentro de la teoria
del conglobamiento que admite la revision de los Derechos involucrados y la
posterior aplicacion de la norma mas favorable.

Somos de la opinion que, aun cuando el juez tenga frente a si un acuerdo
de eleccion de Derecho aplicable, en atencion principio favor debilis, deberia en-
trar a analizar las circunstancias que rodearon el nacimiento de esa eleccion, y si
la aplicacion de ese sistema legal que ha sido escogido por las partes, sirve a la
realizacion de la justicia material del caso en concreto, adoptando de esta manera
una posicion mas equitativa y justa en términos materiales. Debiéndose siempre
aclararse que, en ningun caso seria apropiado que el juez de manera aprioristica
desaplicase una clausula de eleccion de derecho aplicable, ya que eso si atentaria
en contra de la seguridad juridica, plataforma indispensable para la concrecion de
relaciones contractuales en el mundo juridico modermo.

Como se ha podido apreciar, la situacion de los marinos en estado de aban-
dono merece una atencion desde todos los aspectos, a los fines de poder generar
soluciones oportunas, que atiendan a las necesidades puntuales de los sujetos en-
vueltos en estas problematicas. La carencia de normativas ideadas para resolver
una tipologia de situaciones en especial, al anexarse a la falta de criterios atribu-
tivos de jurisdiccion que indiquen el tribunal apto para conocer de esas reclama-
ciones, y la imposicion de trabas a los litigantes no domiciliados en el territorio
nacional, son simples y vagos trazos de todo el panorama adverso que se le plan-
tearia a un trabajador que prestase servicios en un buque, y que tuviese la mala
ventura de quedar abandonado en costas venezolanas.

Estas afirmaciones en ningiin momento estan encaminadas a desmeritar
los avances legales, jurisprudenciales y académicos que se han desarrollado en
pro del derecho de acceso a la justicia desde hace ya mucho tiempo; por el con-
trario, se erigen como alicientes para seguir trabajando por esa meta y por uno de
los ideales mas puros y altruistas que preocupan al hombre moderno: la justicia.

Entendemos que una vez el tribunal entre a conocer la causa, se salden las
barreras que puede presuponer la cautio judicatum solvi, y se determine el dere-
cho aplicable que mas favorezca a la realizacion de la justicia, seguiran existiendo
multiples situaciones que pueden alejar al marino de la anhelada materializacion
de la justicia, tales como el idioma en el cual se va a llevar el juicio, la aportacion
de pruebas localizadas en el extranjero, y sobre todo la ejecucion de la sentencia
definitiva derivada de ese proceso. Sin embargo, en este escrito solo se han to-
cado los primeros de esos muchos y variados obstaculos a la justicia formal y

155



AMDIPC 2022 No. 4

material, y como se pueden maximizar cuando se trata del trabajo a bordo de un
buque.

Teniendo en claro el papel integral del acceso a la justicia como un instru-
mento para la transformacion de las relaciones de poder, podremos tomar una
posicion mucho més activa y progresista a favor de la real materializacion de este
derecho que, como hemos recalcado a lo largo de nuestro analisis aqui presen-
tado, es salvaguarda del resto de derechos consagrados a favor de los administra-
dos por los sistemas legales contemporaneos. Pero para lograr esto, se requiere
no solamente tomar consciencia sobre la importancia de este derecho y su al-
cance, sino que ademas se necesita plantear reformas legislativas y estructurales
a nivel de los sistemas jurisdiccionales, donde se vean involucrados no solo los
operarios de la justicia sino la comunidad en general, para poder vencer los obs-
taculos que, a todos niveles, se le presentan a los ciudadanos en la consecucion
de la justicia.

No pretendemos que este escrito sea mas que un simple aporte esa labor
de concientizacion sobre el largo camino que tanto a nivel interno como interna-
cional debemos transitar para poder afirmar de manera contundente que gozamos
de un sistema de DIP que verdaderamente garantiza el acceso a la justicia a todos
los administrados, y en especial a aquellos actores en situaciones de mayor vul-
nerabilidad, cuya realidad, como en el caso de la gente de mar abandonada, es
desconocida por muchos o dolosamente ignorada y encubierta otros.

Ansiamos y apostamos por la vigorizacion de todas las iniciativas que se
ha enfocado al campo del acceso a la justicia, y somos conscientes que estos fru-
tos inicamente pueden multiplicarse a través de las contribuciones que los ope-
rarios de la justicia, estudiosos y practicantes del Derecho, y los miembros de la
sociedad civil en general, puedan ofrecer desde sus esferas de accion particulares.
Esfuerzos que, en definitiva, sumaran siempre para hacer cada vez menos si-
nuoso el camino para acceder efectivamente a la justicia, y redundaran favora-
blemente para que el ideal de justicia, como medio y fin de los regimenes sociales
modermnos, pueda ser una realidad que verdaderamente alcance a todos por igual.



