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los Codigos suizo™™, aleman®”, italiano™, japonés™', sueco, paraguayo
(Art. 13), polaco (Art. 10), y las Convenciones de Ginebra de 1930 y 1931
para la Unificacion de las Leyes sobre Letra de Cambio, Billete a la Orden
y el Cheque®®.

% El articulo 59 de su Codigo Civil de 1812 disponia: “Los extranjeros que no poseen el ejercicio
de los derechos civiles y hacen actos juridicos en Suiza no pueden excepcionarse con su incapa-
cidad si segun los términos de la ley suiza eran capaces en la época en que se han obligado. Esta
regla no se extiende a los actos que entran en el derecho de familia o el de sucesion, ni a los actos
de disposicion respecto de inmuebles situados en el extranjero”.

El articulo 7 apartado 2° de su Cédigo Civil (BGB) establece: “Si un extranjero hace en Alema-
nia un acto para el cual es incapaz o de una incapacidad restringida, es considerado como capaz
para este acto si ¢l lo es segln las leyes alemanas. Esta disposicion no se aplica a los actos
juridicos relativos a los derechos de familia o de sucesion, ni aquellos por los cuales se dispone
de un inmueble situado en el extranjero™.

0 El Cédigo Civil de 1942 reproduce el texto alemén.

Su Cédigo Civil de 1898 incluye la misma formula que el aleman.

En el caso de una persona incapaz en materia cambiaria segin su ley nacional, se considerard
vélidamente obligada si ha firmado en el territorio de un pais segun cuyo ordenamiento habria
tenido capacidad.

FORMULACION ESPECIAL DE ORDEN
PUBLICO

Rafael Bernad Mainar

ARTICULO 19
No producirén efectos en Venezuela las limitaciones a la capacidad esta-
blecidas en el Derecho del domicilio, que se basen en diferencias de raza,
nacionalidad, religion o rango.
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.  RESUMEN

Este precepto representa una manifestacién del principio del orden
publico internacional, que constituye un verdadero limite a la aplicacién
del Derecho extranjero en Venezuela, si fuera el caso, como consecuencia
del juego de las normas de conflicto establecidas por el Derecho Internacio-
nal Privado. Concretamente se esta contemplando el caso de ordenamien-
tos juridicos fordneos que recorten la capacidad de las personas segin sus
normas, cuando dicha normativa resultara de aplicacion en nuestro pais por
ser la persona interesada domiciliada en aquel Estado, y que las referidas
limitaciones impuestas a su capacidad estuvieran basadas en discriminaciones

*  No se encontraron datos relativos a esta seccion.
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referentes a cuestiones tales como la raza, nacionalidad, religion o rango,
entre otros supuestos.

Es aqui cuando los ordenamientos nacionales, que deberian soportar
en su pais dichos recortes, se hacen fuertes y quedan blindados frente a los
ordenamientos extranjeros mediante la alegacion del orden publico inter-
nacional, que trata de preservar los principios juridicos y sociales mas arrai-
gados en el pais receptor de la ley extranjera.

Il. COMENTARIO

Este articulo de la LDIP es correlativo al nimero 16 del Proyecto de
Ley de Normas de Derecho Internacional Privado, con la unica modifica-
cion de la expresion “ley” por “Derecho™.

En esta disposicion se plasma un supuesto tipico de orden publico
internacional, cual el principio de igualdad de todos los ciudadanos ante la
ley, por el cual no se permite discriminacién alguna basada en criterios
tales como la raza, sexo, credo, nacionalidad o condicion social. Ya el Co-
digo Civil venezolano se hizo eco del espiritu del precepto en el articulo
105, al abordar los impedimentos para contraer matrimonio, puesto que
negaba virtualidad a la ley nacional extranjera sobre impedimentos respec-
to del ciudadano foraneo que pretendiera contraer matrimonio en Venezue-
la, si aquéllos estuvieran fundados en diferencias derivadas de la raza, cre-
do, sexo o clase social. Precepto este 105 del Cédigo Civil que ha de enten-
derse derogado por la LDIP, puesto que en ella se instaura el domicilio en
sustitucion de la nacionalidad como factor de conexion por lo que a la
capacidad de las personas fisicas se refiere.

Destaca por su novedad que, dentro del elenco de circunstancias enu-
meradas que no podran ser motivo de limitaciones a la capacidad de las
personas fisicas, conforme al Derecho resultante del domicilio, se incluye
de manera expresa la nacionalidad, cualidad que hasta ahora no habia sido
considerada como elemento discriminatorio, a pesar de que ya en materia
procesal internacional era posicion admitida la de repudiar toda discrimi-
nacion basada en la nacionalidad de las personas, postura que podemos
vislumbrar en el Codigo de Bustamante (Arts. 382-387), vigente en este
apartado en nuestro pais.

Nos hallamos aqui ante un supuesto en el que la capacidad, segiin la
ley domiciliar, se rige por un ordenamiento distinto al venezolano, pero
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que va a encontrar uno de los obstaculos posibles a su aplicacién en nues-
tro pais. Al margen de otras restricciones, tales como la figura del reenvio
de primer grado, la excepcion del interés nacional (ya analizada en el Art.
18 de la Ley), o el fraude a la ley, este precepto contempla la excepcion del
orden publico venezolano como limite a la aplicacion de la ley extranjera
en materia de capacidad, cuando ésta resulte aplicable con arreglo a la ley
del domicilio de la persona fisica. Antes que nada, habremos de remitirnos
al comentario que sobre la institucion del orden publico se hace del articu-
lo 8 de esta Ley para poder tener una concepcion mas completa y rigurosa.

Como sabemos, la determinacion, apreciacion y enumeracion del or-
den publico venezolano es tarea que compete al Estado venezolano que, en
aras de la armonia y dinamismo juridicos, ha de tratar de alcanzar, por un
lado, su acercamiento con el orden publico de otros Estados que se hallen
en una misma sintonia de civilizacion (posicion universalista) y, por otro,
lo necesario para mantener, conservar y aplicar las instituciones propias
que impriman y exijan un caracter obligatorio rigurosamente (tesis
particularista).

El orden piblico no es el mismo en todos los Estados, ni es igual en los
diversos tiempos o generaciones en un mismo Estado, por lo que habran de
tenerse en cuenta las fluctuaciones de la opinion general y judicial en cada
pais, lo cual no avala la tesis de la existencia de un doble orden puiblico: el
nacional y el internacional, pues, a pesar de su desigual despliegue de efec-
tos, su origen es idéntico, es decir, se caracteriza por la unicidad de su
concepto considerado en si mismo; sin embargo, no basta que la ley ex-
tranjera sea distinta a la del pais que opone la excepcion de orden publico,
sino que es preciso, ademas, una incompatibilidad manifiesta entre ambas
leyes, que sean irreconciliables. Cada legislacion determinara soberanamen-
te las instituciones que corresponden a cada clase de leyes; de ahi que, para
reafirmar su soberania, cada nacion reconozca su facultad de dictar todas
sus leyes y aplicar, sin limite alguno, las que considere de esencial vigen-
cia, por ser de orden publico, ya en el campo del Derecho politico, admi-
nistrativo, politico, penal, procesal, civil o mercantil.

Las leyes de orden puiblico internacional son imperativas, por lo que
ninguna persona puede eludirlas por obra de su voluntad, y comprenden
ramas tanto del Derecho Internacional Privado, como del Derecho Politico
(en cuanto organizan la estructura politica de cada Estado), Derecho Ad-
ministrativo (pues se ocupan de la realizacion de los servicios pablicos y la
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organizacion del poder ejecutivo del Estado), Derecho Penal, Derecho Pro-
cesal (por sefialar a los jueces la conducta que han de seguir en los procedi-
mientos), Derecho Civil y Mercantil (por representar principios morales
que interesa conservar a la sociedad y al Estado, o por razones econdmicas
de indole general y colectiva, respectivamente). Es decir, son normas de
Derecho necesario, excluidas por su propia naturaleza del poder de dispo-
sicion del individuo en el ejercicio de su libertad y autonomia, de modo
que ningtin acto de voluntad puede contravenir estas leyes, que prevalece-
ran sobre todo acto basado en la autonomia de la voluntad. Es decir, la
autonomia de la voluntad o el Derecho extranjero relegados son suplidos
en este caso por la norma de orden publico que aqui se impone.

Ademas son normas territoriales, pues alcanzan a todas personas, co-
sas y relaciones juridicas del pais en que se dictan, y no constituyen una
excepcionalidad, pues la propia naturaleza de las relaciones juridicas exige
unas veces, y permite otras, la aplicacién del Derecho nacional o el extran-
jero, segun los casos, por lo que, en modo alguno, estas normas de orden
publico han de ser reputadas como contrarias al cosmopolitismo y a las
relaciones entre los Estados.

En Venezuela, antes de la LDIP de 1998, al margen del articulo 3 del
Cddigo de Bustamante, el Cédigo Civil incluye de manera dispersa nor-
mas expresivas, si quiera indirectamente, de la institucion, tales como los
articulos 11, 14, 105 y 879. Tanto los Proyectos de Ley de Derecho Inter-
nacional Privado de 1912 (Proyecto Arcaya), como el de 1965-1966 trata-
ban el orden piblico como limite a la aplicacion del Derecho extranjero.

Este orden publico se manifiesta en la LDIP en el rechazo a las dife-
rencias que la raza, nacionalidad, religién o rango puedan establecer y su-
poner sobre la capacidad de las personas fisicas. Este freno a la aplicacion
de la legislacion extranjera en materia de capacidad resulta llamativa por
su especificidad, toda vez que el articulo 8 de la LDIP ya consagra el orden
puablico venezolano como excepcion expresa a las disposiciones del Dere-
cho extranjero que fueran aplicables con arreglo a la presente Ley.

Este redundamiento hay que interpretarlo como una voluntad delibe-
rada de eliminar toda duda al respecto por entender que la materia de la
capacidad de las personas fisicas es de orden publico de manera incuestio-
nable, y su inclusion explicita arroja esta idea abierta y decididamente,
toda vez que la Constitucion venezolana vigente a la entrada en vigor de la

LDIP (1961) no contemplaba tal prevision, como tampoco, cuando menos
de manera explicita, lo hace la actual de 1999.
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Ante los posibles vaivenes sobre qué materias puedan ser 0 no com-
prensivas del orden piiblico venezolano, se declara por el legislador que la
capacidad de las personas fisicas se incluye en dicho espectro Yy, por ello,
esta adscripcion sefialada y consagrada, ha de quedar resguardada de los
posibles ataques legislativos foraneos, al resultar aplicables leyes extranje-
ras, con arreglo a las reglas de conflicto establecidas por el Derecho Inter-
nacional Privado.

Otra cosa bien distinta y discutible es la necesidad de esta expresion
en el articulo que estamos comentando. Y es que no hemos de olvidar el
caréacter de lex superior et posterior que supone la Constitucion de un pais
en el marco del sistema de fuentes de un ordenamiento juridico. La Cons-
titucion de Venezuela de 1961, vigente en el momento de entrada en vigor
de la LDIP de 1998, en sus articulos 45 y 61 establecia, respectivamente, la
igualdad de derechos y deberes entre venezolanos y extranjeros con las
Iimitacioncs que la propia Constitucion recoge, y la no pcnﬁisiér1 de dis-
criminaciones fundadas en la raza, sexo, credo o condicién social de las
personas, si bien con la omision del criterio de la nacionalidad, al que se
refiere la Ley especial. Por lo tanto, aunque la Ley especial no lo expresa-
ra, teniendo en cuenta el mencionado precepto constitucional y. conside-
rando que en la Repiblica su Constitucion representa el vértice jerarquico
del sistema de fuentes, no seria admisible la aplicacion de ninguna norma
extranjera que violentara o contradijera los preceptos constitucionales, que
suponen un valladar inexpugnable en cuanto a su conculcacion, ignorancia
o irrespeto.

El nuevo texto constitucional en su articulo 21(1) tampoco alude al
factor nacionalidad a la hora de ser motivo de discriminacion, si bien es
mas flexible que el de 1961 al incluir la expresion “aquellas que, en gene-
ral, tengan por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos v libertades
de toda persona”, lo cual nos ayuda a sostener que las condiciones enume-
radas en la LDIP., esto es, raza, nacionalidad, religion o rango, no han de
entenderse con cardcter taxativo, sino meramente ejemplificativo o
enumerador, referida a cualquier otra discriminacién que pudiera vulnerar
el referido derecho fundamental a la igualdad o no discriminacion, lo cual
parece confirmarse, a nuestro juicio, por el argumento de autoridad que
representa el articulo 22 del texto constitucional de 1999, en el sentido de
que la enumeracién de los derechos y garantias insertos en la Constitucién
y demds instrumentos internacionales sobre derechos humanos no ha de



LEY DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COMENTADA

entenderse literalmente y, por ende, no implicara la negacion de los que,
por no haber sido enumerados expresamente, sean inherentes a la persona.
Incluso, apuntala el mismo precepto que la falta de ley reglamentaria de
estos derechos no menoscabara el ejercicio de los mismos, lo que en otras
palabras viene a reproducir y ratificar la consolidada teoria del caracter
directamente aplicable de los derechos humanos y libertades publicas in-
herentes a la persona, sin necesidad de un desarrollo legislativo expreso
posterior.

Es decir, que el simple hecho de que determinados derechos funda-
mentales inherentes a la persona no sean mencionados expresamente en la
Constitucion no es razon suficiente para negar su reconocimiento y efecti-
vidad, pues el criterio que subyace en la Carta Magna es que los derechos
fundamentales de la persona humana constituyen un todo, de manera que
no son excluyentes entre si, sino més bien complementarios y conciliables
entre si.

Il. DERECHO COMPARADO

El orden publico es una institucion reconocida en algunos Tratados
internacionales, entre los que podemos destacar los que siguen: Conven-
cion de la Haya sobre la ley aplicable a la venta de caracter internacional
de bienes muebles corporales (1955, Art. 6); Convencion de la Haya sobre
competencia y ley aplicable en materia de adopcién (1965, Art. 15); Con-
vencion de la Haya sobre reconocimiento de divorcio y separacion de cuer-
pos (1970, Art. 10); Convencion de la Haya sobre la administracion inter-
nacional en materia de sucesiones (1973, Art. 17); Convencion de la Haya
sobre la ley aplicable en materia de régimen matrimonial (1978, Art. 14);
Convencién de la Haya sobre la ley aplicable a los contratos de venta inter-
nacional de mercaderias (1986, Art. 18); Tratado de Lima (Art. 54); Trata-
dos de Montevideo (Art. 4); Codigo de Bustamante (1928, Art. 3); Con-
vencion Interamericana sobre Normas Generales del Derecho Internacio-
nal Privado (Art. 5).

De la misma manera podemos hallar la institucion en diversas legisla-
ciones internas: Ley italiana de D.LP. (1995, Art. 16); Ley suiza de D.L.P.
(1989, Art. 17); Ley alemana de D.L.P. (1986, Art. 6); Codigo Civil perua-
no (1984, Art. 2049); Ley huingara de D.LP. (1979, Art. 7); Ley austriaca de
D.LP. (1979, Art. 6); Codigo Civil espaiiol (1974, Art. 12, 3); Cédigo civil
brasilefio (1942, Art. 17); Code Napoleon francés (1804, Art. 3).
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ARTICULO 20
La existencia, la capacidad, el funcionamiento y la disolucion de las perso-
nas juridicas de cardcter privado se rigen por el Derecho del lugar de su
constitucion.
Se entiende por lugar de constitucién, aquél en donde se cumplan los re-
quisitos de forma y fondo requeridos para la creacién de dichas personas.
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l. GENERALIDADES SOBRE LAS PERSONAS JURIDICAS

1. Importancia del tema

La existencia de una serie de entes aptos para ser titulares de derechos
y obligaciones, al igual que los individuos de la especie humana, ha capta-

do la atencion de los investigadores, tanto en su consideracion general como
en la orbita del Derecho Internacional Privado. La importancia alcanzada,



