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Resumen

Este trabajo tiene como objetivo presentar una mirada iusprivatista sobre los derechos adquiridos
al amparo de un Derecho extranjero, también denominados situaciones juridicas validamente
creadas conforme a un Derecho extranjero, a la luz del sistema venezolano de Derecho
interacional privado. Su fin dltimo es esclarecer el sentido y alcance de esta institucion general, lo
cual, a su vez, puede ayudar en el futuro a los operadores juridicos en su correcta aplicacion y, por
consiguiente, a que se cristalice la finalidad de reconocer sin trabas los derechos o situaciones
juridicas que se han creado por un Derecho extranjero.

La nocién de los derechos adquiridos en un principio se considerd como fundamento del Derecho
internacional privado y, actualmente, desempefia una triple funcidn: fundamento de la aplicacion
del Derecho extranjero; mecanismo para hallar el Derecho competente en un caso concreto; y, por
Ultimo, en el marco de la aplicacion del orden plblico de manera general.

Este trabajo inicia con un estudio de las doctrinas expuestas por los autores clasicos sobre la
materia; y se hace referencia a los antecedentes de la institucion general de los derechos adquiridos,
comenzando con la teorfa de los vested rights y terminando con su evolucion e influencia
intemacional. Luego, se aborda el reconocimiento de los derechos vélidamente adquiridos
conforme a un Derecho extranjero en el sistema venezolano de Derecho intemacional privado,
tanto desde la regulacién como de su aplicacion préctica.

El método empleado en esta investigacion es documental y cualitativo, con apoyo en la doctrina
nacional y extranjera, la normativa convencional e intemay la jurisprudencia.

*Trahajo defendido, aprobado y calificado como excelente, el 21 de junio de 2012. Actud como tutora la profesora Claudia Madrid
Martinez, y la acompafiaron, como miembros del jurado, los profesores Eugenio Hernandez-Bretdn y Yaritza Pérez Pacheco. La
version gue hoy se publica fue modificada por la autora.
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Legislativo Nacional de Venezuela. Participante como experta en Derecho Internacional Privado en jurisdicciones de diferentes
paises. Profesora de Derecho Internacional Privado y Derecho Procesal Internacional en la Universidad Catélica Andrés Bello.
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Abstract

The purpose of this paper is to present an iusprivatist view on the rights acquired under a foreign
Law, also known as legal situations, validly created under a foreign Law, in the light of the
Venezuelan system of Private International Law. Its ultimate purpose is to clarify the meaning and
scope of this general institution, which, in turn, may in the future help legal operators in its correct
application and, consequently, to crystallize the purpose of recognizing without hindrance the
rights or legal situations that have been created by a foreign Law.

The notion of acquired rights was initially considered as the foundation of Private International
Lawand, nowadays, it plays a triple role: foundation of the application of foreign Law; mechanism
to find the applicable Law in a specific case; and, finally, in the framework of the application of
ordre public in a general way.

This work begins with a study of the scholars expounded by the classical authors on the subject;
reference is made to the background of the general institution of vested rights, beginning with the
theory of vested rights and ending with its evolution and international influence. Then, the
recognition of the rights validly acquired under a foreign law in the Venezuelan system of Private
International Law is addressed, both from the regulation and its practical application.

The method used in this research is documentary and qualitative, with support in national and
foreign doctrine, conventional and internal regulations and jurisprudence.
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los principios esenciales del orden publico venezolano 3. Articulo 5 de la Ley de Derecho
Intemacional Privado y reconocimiento de sentencias. E. Normas especiales de derechos
adquiridos en la Ley de Derecho Intemacional Privado. F. Jurisprudencia venezolana. G Derecho
comparado. 1 Soluciones generales. 2. Soluciones particulares. Conclusiones.

Introduccién

El reconocimiento de los derechos adquiridos o de las situaciones juridicas
validamente creadas al amparo de un Derecho extranjero es una de las instituciones generales
del Derecho internacional privado que se consideran valorativas por ser fundamental, no sélo
en la flexibilizacion del método conflictual, sino para conseguir los fines de este.

Esta institucion fue considerada en un principio como fundamento para la aplicacion
del Derecho extranjero; sin embargo, hoy en dia, representa una excepcion al normal
funcionamiento de la norma de conflicto en aquellos casos en los cuales no existe motivo que
justifique su intervencion.

Los derechos adquiridos o situaciones juridicas validamente creadas bajo un Derecho
extranjero, es una institucion que ha sido poco utilizada en la préactica por los tribunales de la
Republica, a pesar de su consagracion en el sistema venezolano de Derecho interacional
privado y de la existencia de bibliografia nacional y extranjera sobre la materia, lo que motivo
el estudio exhaustivo de la misma para identificar las posibles causas que actualmente limitan
su uso 'y, los resultados de ese estudio se ofrecen como guia que ilustre al operador juridico en
la aplicacion eficaz de la mencionada institucion.

Este trabajo se dividio en dos partes. La primera, se refiere a la importancia de la teoria
general del Derecho internacional privado y de las Instituciones Generales, comenzando por el
desarrollo historico en torno a las derechos adquiridos o situaciones juridicas validamente
creadas al amparo de un Derecho extranjero, haciendo referencia aqui a la “Comitas Gentium”,
alacomunidad juridica internacional y a la teoria de los vested rights. Se incluye también aqui,
la igualdad de la nocion derechos adquiridos y vested rights; asi como un relato sucinto de la
teoria de los derechos adquiridos como excepcion a la aplicacion de las normas de conflicto del
foro y finalmente, se hace referencia a la influencia internacional de la teoria de los derechos
adquiridos.

En la segunda parte, se plantea la problemética del reconocimiento de los derechos
adquiridos validamente conforme a un Derecho extranjero en el sistema venezolano de
Derecho internacional privado y lo que muestra la experiencia practica, haciendo referencia a
las soluciones convencionales en la materia, especificamente las contenidas en el Codigo
Bustamante y en la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado, tomando en cuenta aqui la influencia que en la misma, tuvieron los
Proyectos venezolanos de Ley de Derecho Internacional Privado de 1963 y 1965.
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Igualmente, se analizo el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado y las
excepciones al reconocimiento de las situaciones juridicas validamente creadas conforme al
citado articulo; haciendo especial énfasis en los criterios internacionalmente admisibles y en el
cumplimiento de los objetivos de las normas venezolanas de conflicto, para contribuir al
reconocimiento eficaz en Venezuela de los derechos adquiridos validamente al amparo de
ordenamientos juridicos extranjeros.

En definitiva, este trabajo demuestra, de manera fehaciente, que a pesar de las criticas
que puedan hacérsele a esta institucion general, no cabe duda, que hoy en dia los derechos
adquiridos tienen una esfera propia de existencia dentro del Derecho internacional privado.

I. Importancia de la teoria general del Derecho internacional privado y de las
instituciones generales

Muy lejos de poseer contornos perfectamente delimitados, el Derecho internacional
privado es una rama del Derecho en la cual confluyen pluralidad de ordenamientos juridicos
estatales y drganos judiciales y administrativos, actuando en cada Estado. En un lenguaje mas
sencillo: El Derecho internacional privado es una disciplina que tiene su presupuesto en “la
movilidad social, derivada del caracter cosmopolita del hombre, y es precisamente esta
movilidad, la que conectard a las relaciones juridicas de los individuos con dos 0 mas

ordenamientos juridicos simultineamente vigentes™.

Como toda disciplina juridica, el Derecho internacional privado consta no solo de una
parte especial sino de lo que se conoce como teoria general; integrada ésta, entre otras cosas,
por las llamadas Instituciones Generales: reenvio, calificacion, fraude a la ley, orden publico
internacional, cuestion incidental, institucion desconocida, adaptacion y derechos adquiridos o
situaciones juridicas validamente creadas al amparo de un Derecho extranjero.

En Venezuela una de las grandes defensoras de las instituciones generales del derecho
internacional privado fue la experta iusprivatista, Tatiana de Maekelt? y su influencia a favor
de éstas se evidencio siempre a lo largo de su obra®; inclusive considerd como indispensable
incorporar en el primer capitulo de la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana®
(LDIP), la regulacion de lo relativo a los problemas técnicos generales que implican la solucion

1 Maekelt, Tatiana, Teoria general del Derecho internacional privado, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005,
p.22.

2 Maekelt, Teorfa general del Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 283

3 Magkelt, Tatiana, Normas generales de Derecho internacional privado en América, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, 1984, pp. 31-32

4 Publicada en la Gaceta Oficial No. 36.511 de fecha 6 de agosto de 1998 y con una vacatio legis de 6 meses.
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del conflicto de leyes® ya que en su opinién las Instituciones Generales desde “su nacimiento,
han sido elementos coadyuvantes para que el juez pudiere encontrar la solucion més justa™.

Sin embargo, estas instituciones han recibido también, en el transcurso del tiempo y de
la historia, innumerables criticas en su contra, por considerarlas “abstractas e inftiles en la
solucion de casos con elementos extrafios™, incluso considerdndolas “perturbadores
engendros™® més ain, si se toma en cuenta que dos de los grandes estudiosos de esta disciplina
como Joseph Story y Federico Carlos de Savigny ““construyeron extraordinarias soluciones en

materia de Derecho interacional privado sin ellas™.

Entre las principales criticas que se les hacen a las instituciones generales del derecho
internacional privado esta la referida a que éstas buscan impartir, fundamentalmente, justicia
formal. No obstante, se debe recordar que el Derecho internacional privado como un todo ha
ido evolucionando y tiene como objeto Ultimo lograr la justicia material de cada caso concreto;
lo cual se conseguiria reconociendo “la necesidad de una revision metodologica orientada a la
conciliacion de una adecuada técnica juridica (justicia formal) con el resultado justo y equitativo
de cada caso concreto (justicia materialy™*°, por lo que no cabe duda que en ello las instituciones
generales ejercen una influencia fundamental, “debido a que constituyen elementos que
coadyuvan al juez en la bisqueda de la solucion en el marco de intereses y del logro de la
justicia material del caso concreto™.

Hasta el momento no se ha logrado disefiar un instrumento Uil que sustituya de manera
efectiva a estas instituciones, porque, tal como lo sostiene la mayoria de la doctrina iusprivatista
y en particular la venezolana, hay que “seguir insistiendo en las instituciones generales”*?, pues
no es posible que exista una rama cientifica sin una teoria general. Es siempre la parte general
“la prenda de la cientificidad de la disciplina™*®.

La gran mayoria de los estudiosos del Derecho internacional privado coincide en
afirmar que éste regula los casos en los cuales confluyen més de un ordenamiento juridico
potencialmente aplicables a una relacion juridica, por tanto, se hace necesario escoger el

5 Maekelt, Tatiana, Ley de Derecho Internacional Privado. Tres Afios de su vigencia (Discurso de Incorporacion a la Academia de
Ciencias Politicas y Socailes), en: Boletin de la Academia de Ciencias Politicasy Sociales, 2008, No. 142, p. 117.

6 Maekelt, Ley de Derecho Internacional Privado.. ., ob. cit., p. 32.

7 Juenger, Friedrich K., How do you rate a century? en: Willamette Law Review, 2001, Vol. 37, No. 1, 2001, pp 89-95.

8 Juenger, Friedrich K, Derecho internacional privado y justicia material (Trad. D. Fernandez y C. Fresnedo), México, Editorial
Porr(ia, 2006, p. 77.

% Juenger, How do you. .., ob. cit,, pp. 93-95.

10 Madrid Martinez, Claudia, Instituciones Generales en la Ley de Derecho Intemacional Privado venezolana, en: Revista de
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2000, No. 117, p. 108.

11 Magkelt, Teoria general del Derecho..., 0b. Cit., . 284.

12 Magkelt, Teoria general del Derecho..., 0b. Cit., p. 283.

13 Goldschmidt, Wemer, Normas Generales de la CIDIP II. Hacia una Teoria General del Derecho Intemacional Privado
Interamericano, en: Anuario Juridico Interamericano, 1979, p. 154,
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Derecho que garantice el resultado més adecuado. Esta es la concepcion tradicional que hoy
por hoy resulta restrictiva, pues la relacion con elementos de extranjeria hace necesario estudiar
no solo el Derecho aplicable, sino también topicos tales como los aspectos relativos al Derecho
procesal internacional, los cuales estan referidos, principalmente, a la determinacion de la
jurisdiccion y a la eficacia extraterritorial de actos y sentencias y otros elementos como la
nacionalidad o el domicilio, dependiendo del elemento adoptado por el sistema en cuestion.

De esta manera, se concibe que “el objeto del DIP, es el estudio de los diversos métodos
que se emplean para la resolucion de problemas derivados del trafico juridico privado
internacional™. En otras palabras, el objeto del Derecho internacional privado se sitfia en
aquellos supuestos de hecho que implican a particulares, personas fisicas o juridicas, cuando
éste se encuentra conectado con varios ordenamientos juridicos*.

Este trabajo gira alrededor del mundo del conflicto de leyes, la parte del Derecho
internacional privado de la cual viene ese convencimiento, casi generalizado, de que esta
disciplina es harto dificil .

No obstante, aunque “el dmbito del conflicto de leyes es una ciénaga sombria, llena de
falsos atolladeros, y habitada por sabios pero excéntricos profesores que teorizan acerca de
materias misteriosas en una jerga extrafia e incomprensible”!’, sus enigmas ejercen una
fascinante atraccion sobre muchos de los que han estado, estan y estaran relacionados con el
mundo del Derecho, aun cuando el asunto siga “empantanado en misterio y confusion’™®,

A pesar de las criticas, aun no se ha logrado disefiar un instrumento (til que pueda
desplazar totalmente la teoria general del Derecho internacional privado, tal como se afirmara
supra. Esto refleja su importancia, vigencia y por afiadidura, su necesidad en la “aldea global”
hacia la cual marcha aceleradamente la “nueva realidad contemporanea’™®,

La polémica generada por las Instituciones Generales desde su controversial aparicion,
abarca hasta su propia terminologia conceptual. Muchos piensan que ésta es a veces no solo
dificil e incomprensible, sino también “vetusta y esotérica™2°. Otros, por el contrario, justifican

14 Pereznieto Castro, Leonel, Derecho internacional privado. Parte general, México, Oxford University Press, 8% ed., 2008, p. 15.
15 Gonzalez Martin, Nuria, Lecciones de Derecho internacional privado mexicano. Parte general, México, Edit. Porria,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2007, p. 14.

16 Juenger, Derecho internacional privado. . ., ob. cit,, p. 1.

17 Juenger, Derecho internacional privado. .., ob. cit,, p. 4.

18 Juenger, Derechointernacional privado. .., ob. cit, p. 4.

19 Rapoport, Mario, Globalizacion, integracione identidad nacional. Analisis comparado Argentina-Canadé, Buenos Aires, Grupo
Editor Latinoamericano, Coleccién Estudios Internacionales, 1994, p. 9.

20 Juenger, Derecho internacional privado. .., ob. cit, p. 4.
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el uso de dichas Instituciones bajo la premisa que no existe ciencia sin el descubrimiento de los
problemas generales y sin el método que permita sistematizar toda la materia?".

Si bien actualmente hay propension a aumentar las normas materiales para darle
solucion a los casos en los cuales estan presentes elementos de extranjeria®?, las instituciones
generales siguen siendo imprescindibles para avanzar hacia la flexibilizacion del método
conflictual y alcanzar con ello el fin primigenio que persigue el Derecho internacional privado:
la buisqueda de la justicia material del caso concreto?,

Es asi, como dentro de las Instituciones Generales que actlian como “elementos
coadyuvantes del juez en la biisqueda de la solucion equitativa del caso concreto™* s tienen
aquellas concernientes a la naturaleza, alcance y modalidades de la aplicacion del Derecho
extranjero, entre las cuales se encuentra el reenvio, regulado en la Ley de Derecho Internacional
Privado en el articulo 4 y el cual se origina en el denominado “conflicto negativo de leyes” o
dicho de otro modo, cuando tanto la norma del foro como la correspondiente norma del
Derecho extranjero declarado aplicable ““se inhiben de la regulacion del supuesto al estimar que

ninguna de las dos es competente”.

También forman parte de las Instituciones Generales la calificacion y el fraude a la ley.
La calificacion supone aquella situacion en la cual el juez al encontrarse frente a un litigio con
elementos extranjeros debe proceder, en primer término, a definir el objeto de la pretension de
las partes y a seleccionar la norma de conflicto aplicable. En segundo término, debe interpretar
el factor de conexidn que vincule al litigio con un ordenamiento juridico determinado, de
manera que a traveés de este Ultimo emerja el Derecho material aplicable y finalmente, debe
determinar dentro de ese Derecho concreto “que parte es la que debe regir la situacion que se

ha presentado™’.

21 Goldschmidt, Werner, Sistemayy filosofia del Derecho internacional privado, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América,
Zed, 1958, Tomo |, pp. 14-15.

22 Madrid Martinez, Claudia, La Norma de Derecho internacional privado, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Universidad Central de Venezuela, 2004, p. 2.

23 Madrid Martinez, Lanorma de.. ., ob. cit,, p. 8. En el mismo sentido Mackelt, Tatiana, Antecedentes y metodologia del Proyecto.
Parte general del Derecho internacional privado, en: Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado, Comentarios, 1996,
Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1998, Serie Eventos No. 11, p. 25.

24 Maekelt, Teoria general del..., ob. cit, p. 214.

25 LDIP, art. 4: “Cuando el Derecho extranjero competente declare aplicable el derecho de un tercer Estado que, a su vez se declare
competente, debera aplicarse el derecho intemno de este tercer Estado.

Cuando el derecho extranjero competente declare aplicable el Derecho venezolano el Derecho venezolano, deberd aplicarse este
Derecho.

En los casos no previstos en los dos parrafos anteriores, debera aplicarse el derecho interno del Estado que declare competente la
norma venezolana de conflicto”.

26 Ferandez Rozas, José Carlos y Sixto Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 2ed., 2001, p. 232.

27 Pérez \Vera, Elisa y otros, Derecho internacional privado, Madrid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2 ed., 2000,
Tomo |, p. 129.
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Por su parte, la nocion del fraude a la ley se refiere a la realizacion de un acto licito “para
la consecucién de un resultado antijuridico™®. El fraude a la ley, como una de las instituciones
negativas de Derecho internacional privado, rechaza la aplicacion del Derecho extranjero una
vez que se comprueba la intencion fraudulenta en la manipulacion del factor de conexion, con
el objeto de eludir las normas imperativas de un ordenamiento juridico determinado?.

Por diferentes razones la Ley de Derecho Internacional Privado no regula estas dos
Ultimas instituciones. En lo referente a la calificacion, el legislador consider6 que estando frente
a una Institucion en plena evolucion, “deberia dejarse a la libertad del juez la aplicacion de las
alternativas mas adecuadas, con fianca tendencia hacia la calificacion auténoma”* y respecto
al fraude a la ley porque ésta es una Institucion que aunaue controversial, su utilidad siempre
se ha cuestionado por la dificultad que conlleva probar “la intencion subjetiva de cometer el
fraude™!.

Otra institucion general de la disciplina es el denominado orden publico en el Derecho
internacional privado®, figura que “‘constituye una excepcion a la normal aplicacién del
Derecho extranjero a una relacion con elementos de extranjeria, cuando ese derecho extranjero
sea “manifiestamente incompatible” con los principios fundamentales del ordenamiento

juridico venezolano™,

En el sistema venezolano de Derecho internacional privado el orden publico se regula
de manera mixta, es decir, considerandolo en sus dos concepciones: a priori y a posteriori. Asi,
en el Cadigo de Derecho Internacional Privado, mejor conocido como Codigo Bustamante®,
se evidencia la concepcion territorialista de principios del Siglo XX (1928) y se utiliza de
manera abusiva la concepcidn aprioristica de la figura del orden publico.

En cambio, tanto la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado®, como las otras Convenciones Interamericanas, a excepcion de la
Convencion sobre Pruebas e Informacion acerca del Derecho extranjero, las Convenciones de
La Haya y la Ley de Derecho Interacional Privado venezolana consagran la figura desde la

28 Miaja de la Muela, Adolfo, Derecho internacional privado, Madrid, Graficas Orbe, 2 ed., 1956, Tomo |, p. 343.

29 Madrid Martinez, Instituciones generalesen. .., ob. cit,, p. 137.

30 Maekelt, Teoria general...., ob. cit., p. 214.

31 Maekelt, Antecedentes y metodologfa del Proyecto. .., ob. cit. p. 47.

32 Es necesario aclarar que orden pliblico en el Derecho Internacional Privado es la expresion correcta para referirse a esta Institucion
y no orden piblico internacional que més bien insin(ia la preexistencia de una lista de principios universalmente aceptados. Ver:
Parra Aranguren, Gonzalo, Curso general de Derecho internacional privado. Problemas selectosy otras estudios, Caracas, Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de VVenezuela, 3 ed. revisada, 1998, p. 129.

33 Madrid Martinez, Instituciones Generales en. .., ob. cit., pp. 109-110.

34 |_ey aprobatoria promulgada en fecha 23 de diciembre de 1931, depdsito de instrumento de ratificacion el 12 de marzo de 1932,
publicado en Gaceta Oficial del 9 de abril de 1932.

35 Suscrita en el marco de la Segunda Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional Privado (Montevideo,
1979), ratificada por Venezuela y publicada en la Gaceta Oficial No. 33.252, 26 de junio de 1985.
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concepcion a posteriori, es decir, el orden pablico interviene después de que acta la norma de
conflicto. Es posterior a la determinacion del Derecho extranjero aplicable, y se activa cuando,
al cotejar los resultados de su aplicacion con los principios esenciales del Derecho del foro, se
comprueba la manifiesta incompatibilidad entre ellos. Esto trae como consecuencia la
desaplicacion de tal Derecho extranjero.

Dentro del Derecho internacional privado, la cuestion incidental, figura que
condiciona la solucion de una cuestion principal, plantea un problema de “determinacion del
derecho aplicable” siempre y cuando, concurran tres requisitos:

1. La cuestion principal debe estar gobernada a requerimiento de la norma de
conflicto del foro, por un Derecho extranjero; 2. La cuestion subsidiaria o accesoria con
elementos de extranjeria deviene en cuestion incidental cuando es capaz de poseer una
norma de conexion propia; y 3. La norma de conflicto competente para regir la cuestion
incidental debe conducir a un resultado diferente al que corresponde a la norma de conflicto
que rige la cuestion principal®.

Ante este problema, el sistema venezolano de Derecho internacional privado permite
que el juez determine el Derecho aplicable a la cuestion incidental, bien recurriendo a sus
propias normas de conflicto (Lex fori), bien recurriendo a las normas de conflicto del Derecho
que rige la cuestion principal (Lex causae). Asi se reconoce tanto en la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado como la Ley De
Derecho Internacional Privado.

También se debe mencionar, dentro de las instituciones generales del Derecho
internacional privado, a la institucion desconocida. En sus comienzos, esta figura tenia como
efecto el rechazo a la aplicacion del Derecho extranjero (por inexistencia o desconocimiento)
en el ordenamiento del juez de determinadas situaciones. En la actualidad, producto de su
evolucion, ha resultado que el rechazo del Derecho extranjero a través de esta institucion
general esta en franca disminucion, debido a que desde su nueva dimension se “obliga a revisar
el derecho del juez, para determinar si no existen procedimientos o instituciones analogas™’ a
la consagrada por el Derecho extranjero, antes de descartar su aplicacion.

Otra institucion que resulta de gran importancia para la flexibilizacion del Derecho
internacional privado y para la consecucion de la justicia material, es la adaptacion. Esta
institucion implica una metamorfosis de la norma de conflicto o de las normas materiales
concurrentemente aplicables, “para que pueda tener lugar una regulacion armoniosa y
coherente del supuesto internacional”%,

% Madrid Martinez, Instituciones Generales en. .., ob. cit., p. 121-122.
37 Madrid Martinez, Instituciones Generales en. .., ob. cit., p. 125.
38 Madrid Martinez, Instituciones Generales en. .., ob. cit., p. 133.
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Finalmente, dentro de las instituciones generales destaca la referida al reconocimiento
de situaciones juridicas validamente creadas al amparo de un Derecho extranjero, conocida
también como la teoria de los “vested rights”, la cual es equiparada por un sector de la doctrina
a los derechos adquiridos®, tema que constituye el objeto del presente trabajo.

En definitiva, cada una de las Instituciones Generales, con sus peculiaridades y sus
ambitos de aplicacion, contribuyen al desarrollo del Derecho interacional privado en
correlacion a lo que imponen las nuevas realidades del trafico juridico internacional.

A. Desarrollo histdrico en torno a los derechos adquiridos o situaciones juridicas

validamente creadas al amparo de un Derecho extranjero

En opinion de Savigny, como parte del normal funcionamiento de la comunidad
juridica internacional, habia que reconocer las situaciones juridicas que se constituyeran
validamente conforme a ordenamientos juridicos determinados, y sefiald que debia aplicarse el
Derecho local para examinar si tales situaciones habian sido validamente adquiridas*. Estos
razonamientos de Savigny han sido cuestionados por considerarlos superfluos, comparados
con los de Story y Wechter*!.

Sin embargo, la primera consideracion tedrica que hizo el Derecho internacional
privado de los derechos validamente adquiridos o situaciones juridicas creadas bajo el amparo
de un Derecho extranjero, fue al referirse a los fundamentos de la aplicacion extraterritorial del
Derecho, es decir, para responder a la interrogante de ¢Por qué se aplica el Derecho extranjero
a determinadas situaciones?,

A continuacion, se presenta un breve recorrido por la evolucion del Derecho
internacional privado, para determinar en ella la consideracion de la figura de los derechos
adquiridos.

Durante la vigencia del Derecho romano, el lus Civile dejaba fuera ciertas relaciones en
las que estaban involucrados los extranjeros®. En el caso de los Peregrinos —extranjeros

39 Madrid Martinez, La normade.. ., ob. cit,, p. 180.

40 Savigny, Federico Carlos, Sistema de Derecho romano actual (Trad. J. Mesfa y M. Poley), Madrid, F. Géngora y Compaiia
Editores, 1849, Tomo VIII, pp. 139-140y 201

41 Juenger, Derecho internacional privado. .., ob. cit, p. 41.

42 Esta tesis compartia con otros planteamientos para responder esta pregunta: a) tesis utilitarias (comitas gentium y reciprocidad);
b) tesis politicas (deber de justicia internacional/nacionalidad); c) tesis juridicas (comunidad juridica internacional y derechos
adquiridos).

43 Sefiala José Marfa Espinar Vicente que, “existen imperativos racionales que, desde los inicios de la historia del Derecho, han
operado como correctivos de la concepcién adoptada por cada pueblo—y en cada época— sobre tales limites. En un principioideal,
utdpico y ucronicamente considerado, el grupo se daba sus propias reglas y se cerraba a cualquier contacto con individuos ajenos a
su comunidad. No cabia la posibilidad de establecer ninguna relacion de derecho con ellos, sencillamente porque ‘ellos’ no eran
personas a los efectos juridicos necesarios”. Espinar Vicente, José Marfa, Ensayos sobre teoria general del Derecho internacional
privado, Madrid, Civitas, 1997, p. 23.
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pertenecientes a territorios no enemigos del Derecho romano— se les nombraba un Pretor,
llamado por ello Pretor Peregrino, que tenia como mision adaptar los conceptos del Derecho
Civil aesas relaciones no reguladas. De alli nace el lus Gentium, una especie de “ordenamiento
material especial™* que regulaba las relaciones de la vida de los Peregrinos en las cuales
resultaba imposible de aplicar el lus Civile®.

En la Edad Media predominaron las situaciones feudales y existieron reservas en cuanto
a la extraterritorialidad del Derecho®, siendo la méxima expresion de esas reservas el concepto
de soberania del Estado*”, el cual era utilizado para descartar todo vinculo internacional. Ello
significaba que cada grupo humano ejercia plenamente su autoridad y tomaba todas las
decisiones que tuvieran que ver con el espacio fisico y con el conglomerado. Se forjaba asi, con
el transcurso del tiempo, junto con la idea de nacidn, la concepcion de que ésta iba unida a la
soberania. Sin embargo, a pesar de que las urbes se hallaban cerradas, persistia el tréfico
comercial entre ellas, lo cual progresivamente originaba los conflictos de leyes.

Con el surgimiento de los Estados se va consagrando también la idea del ejercicio de la
soberania en el &mbito de cada uno de esos territorios por parte de sus nacionales, mas
especificamente, de sus gobiernos. Cualquier interferencia con este ejercicio pleno y tnico de
la autoridad en un ambito determinado, siempre se considerd una interferencia ilegal, una
invasion, una intromision, y cada Estado estaba no solamente en el derecho sino en la
obligacion de repeler el ataque en defensa de la idea originaria de soberania.

Sin embargo, producto del aumento de las relaciones internacionales y debido al trafico
juridico externo, comenzo a manifestarse con més fuerza una incipiente integracion entre los
Estados*®. Se configurd la comunidad juridica internacional que inici6 el proceso de aceptacion
de normas, especialmente aquellas de indole comercial. Ademas, tal integracion gracias a las
mejoras de las técnicas agricolas y el avance del comercio, trajo como consecuencia la apertura
de espacios que se hallaban cerrados.

Es asi como el camino hacia la flexibilizacion de la nocion de soberania, se expresaba
en los intercambios comerciales que comprometian a nacionales de diferentes territorios y de

44 Miaja de la Muela, Derecho internacional privado.. ., ob. cit., pp. 38 y 69.

45 |os romanos consideraban su Derecho por encima de cualquier otro y de ninguna forma aplicaban en su territorio Derecho
extranjero. Es decir, para el abogado y jurisconsulto romano, el (nico Derecho posible a aplicar era el romano y sélo cuando el
Imperio se desmorond surgid la posibilidad del conflicto de leyes. Verplagtse, Julian G., Derecho internacional privado, Madrid,
Artes Gréficas, 1954, p. 4. Vertambién: Secco Ellauri, Oscary Pedro D. Baridon, Historia universal. Roma, Buenos Aires, Editorial
Kapelusz, %ed., 1965, pp.18-97.

46 Romero, Fabiola, EI método analitico autarquico, en: Temas de Derecho internacional privado. Libro homenaje a Juan Maria
Rouvier. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2003, Coleccion Libros Homenaje No. 12, p. 860.

47 Maekelt, Teorfa General..., ob. cit, p. 257.

48 Recuérdese que el término Estado fue empleado por vez primera, en el siglo XVI, por Maguiavelo (1513) y en 1576 Bodino
empled el término soberania. Ver: Goldschmidt, Sistema y filosofia. .., ob. cit., p. 64.
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alguna manera, hacian proclive que tuviera que acudirse a diferentes Derechos para determinar
cual era el aplicable a las nuevas relaciones que surgian. El proceso de aplicacion del Derecho
extranjero no colisionaba entonces con el ejercicio de la soberania.

1. Comitas Gentium: Ulrico Huber

El Profesor en Utrecht, Pablo Voet, en su libro De Statutis, mobilium et inmobilium
natura, cimentd la aplicacion del Derecho extranjero en la comitas gentium*®, sin embargo,
entiende que se hara uso de la “comitas gentium” solo en materia de estado y capacidad de las
personas®.

Por su parte, el més importante jurista perteneciente a la Escuela Flamenco-Holandesa
del Siglo XV11,Ulrico Huber, Profesor de Derecho en la Universidad de Franeker y Magistrado
de la Corte de Frisia®, postulaba la aplicacion del Derecho extranjero por “Comitas
Gentium™2, por razones de “cortesfa interacional”, es decir, por estarse mas bien frente a
reglas de prudencia politica y conveniencia practica® lo cual constituyd un antecedente
importante de la doctrina que esgrimiera afios més tarde el inglés Albert Venn Dicey®*, con su
teorfa de los Derechos legitimamente adquiridos o vested rights®.

Ulrico Huber en su obra Praelectiones Juris Romani et hodierni, dedicé unas lineas a
lo que se denomind por vez primera conflicto de leyes y en las mismas establece sus famosos
axiomas: (i) Las leyes de cada Estado reinan en los limites del Estado y rigen sobre todo sus
subditos; pero més alla no tienen fuerza alguna. (ii) Deben considerarse subditos del Estado
cuantos se encuentren dentro de los limites del territorio, ya permanezcan en €l transitoria o
definitivamente. (iii) Los jefes de Estado por cortesia obran de suerte que una ley de otro Estado,
luego de haber producido su efecto, dentro de los limites territoriales de su pueblo, también lo
conserva en los demas Estados siempre que dichos Estados o sus subditos no sean lesionados
en su poder o0 en sus derechos. Gracias a ello, eminentes juristas como Joseph Story consideran
(ue a través de estos axiomas se encuentran soluciones a todos los casos de conflictos de leyes

49 Juenger, Derecho internacional privado... ob. Cit., p. 2.

50 Verplagtse, Derecho internacional privado. . ., ob. cit,, p 55.

51 Romero, El método analitico. .., ob. cit, p. 874.

52 Ordinariamente s ha traducido una y otra palabra por “cortesfa” (Miaja de la Muela, Derecho internacional privado. ., ob. cit,
p. 3. En el mismo sentido Madrid Martinez, Lanorma de..., ob. cit., p. 45.

53 Goldschmidt, Sistema y filosoffa. .., ob. cit., pp. 142-157.

54 Rouvier, Juan Maria, Derecho internacional privado. Parte general, Maracaibo, Universidad del Zulia, 3 ed., 1996, p. 168.

55 Dos Santos, Olga, Los contratos internacionales en el ordenamiento juridico venezolano, Caracas, Vadell Hermanos Editores,
Universidad Central de Venezuela, 2000, p. 3L
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y por tanto, Ulrico Huber merece ser llamado el “creador del Derecho internacional privado”,
igual que Hugo Groccio hasido llamado artifice del Derecho de Gentes™®.

Huber, para quien las Leyes de cada Estado sélo tenian vigencia y eran obligantes para
sus habitantes pero no mas alla de ese territorio, ademas que todas las personas dentro de los
limites de ese Estado, fueran residentes permanentes o transeuintes, debian considerarse como
“stibditos” del mismo, resumia los postulados de la Escuela Flamenco-Holandesa en su tercer
axioma conforme al cual los Jefes de cada Estado debian actuar por cortesia (comitas), para
que los derechos adquiridos dentro de los limites de los mismos fueran reconocidos en todas
partes, siempre y cuando ese reconocimiento no causara perjuicio ni al Estado ni a los stibditos.
Es decir, este eminente jurista justificaba la aplicacion del Derecho extranjero a través de la
nocion de los derechos adquiridos, porque en su opinion, aundue las leyes de los pueblos no
tengan validez en otro “nada seria mas incomodo para el intercambio de ellos que las causas
vélidas parael derecho de un lugar se hicieran ineficaces en virtud de que sea diversoel derecho
de otro lugar™’ .

Segun Friedrich J. Juenger®®, fue Ulrico Huber quién anticip6 la doctrina de los
derechos adquiridos, aun cuando un Estado puede denegar el reconocimiento de estos, si con
ello perjudica “el poder o los derechos del foro™®.

Tomando en cuenta esto, en definitiva, no es obligatorio actuar por cortesia. Pero
tampoco es una cuestion de cortesia en el estricto sentido de la palabra, sino que consiste en el
hecho que un pais reconoce sobre su territorio los “actos legislativos, ejecutivos o judiciales de
otro Estado™®, con lo cual no se esta imponiendo de manera indiscriminada la aplicacion del
Derecho extranjero, sino simplemente reconociendo los derechos adquiridos al amparo de una
ley extranjera.

2. Comunidad juridica internacional: Federico Carlos de Savigny

Savigny era un eminente jurista, estudioso del Derecho romano y el Derecho civil.
Consideraba la necesidad de identificar la naturaleza de cada relacion juridica con el objeto de
determinar cual era el Derecho que la regulaba. Con este fin, dividi las relaciones juridicas de
acuerdo a las categorias del Derecho civil, segun se refirieran a las personas, bienes,
obligaciones y familia, y las aplicé al conflicto de leyes en el espacio. Esto fue denominado

56 Verplagtse, Derecho internacional privado. .., ob. cit, p. 56.

57 Bonnemaison W., José Luis, Curso de Derecho internacional privado, Valencia, Caracas, Vadell Hermanos Editores, 2003, p.
38.

58 Profesor de Derecho en la Universidad de California, Estados Unidos, fallecido en 2001.

59 Juenger, Derecho internacional privado. .., ob. cit,, p. 23.

80 Dove, Emil, Derecho internacional privado, Barcelona, Bosch Casa Ediitorial, 1947, Vol. I, p. 152,
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como “técnica civilista” e incluso, segin la doctrina internacional, hizo que el Derecho
internacional privado se convirtiera en una especie de duplicacion del Derecho civil®.

El autor consideraba la existencia de una comunidad juridica internacional, basada en
el Derecho romano y la fe cristiana®?, en la cual todos los Estados tenian los mismos derechos
y obligaciones. Asi, cada Estado tenia el derecho de establecer su propio ordenamiento juridico
dentro de sus fronteras nacionales, el cual podia ser aplicado dentro y fuera de éstas. Al mismo
tiempo, tenia el deber de aplicar en su territorio el Derecho extranjero.

Contemporaneamente, puede decirse que la tendencia mayoritaria esta acorde con la
idea de Savigny de percibir al mundo como una gran comunidad juridica en la cual, se debe
buscar “el derecho mas conforme™? para aplicarlo a las relaciones juridicas internacionales,
todo ello inspirado en el deseo de hacer justicia.

Asimismo, propuso el uso de principios que permitian conducir a la aplicacion del
Derecho extranjero o de un Derecho propio, sin importar cual de los dos, porque para él, ambos
Derechos se encontraban en un plano de igualdad. Gracias a este tipo de principios, se analiza
la naturaleza de cada relacion juridica y no del Derecho para indicar su ambito de aplicacion.

Al sefialar que los Derechos de los Estados estan en un plano de igualdad, el autor
explica que cada relacion juridica “debe juzgarse segiin el lugar donde esté el tribunal™*, por
lo cual debe analizarse su naturaleza para establecer su asiento territorial y en funcion de éste,
identificar el Derecho aplicable. Propuso como una de las soluciones generales, que el estado
y lacapacidad de las personas se regularan por el ordenamiento juridico del lugar donde estaban
domiciliadas. Al respecto, la doctrina ha reconocido que la “sede” para solucionar los casos con
elementos de extranjeria a que se referia Savigny es el actual factor de conexion®.

Si se toma en cuenta la solucion general citada supra, si una persona adquiere lamayoria
de edad en el pais donde esta domiciliada —por tanto, tiene plena capacidad de obrar—y,
luego, se traslada a otro Estado, ¢se puede considerar que conforme a este segundo
ordenamiento juridico, podria no ser capaz?, ¢puede la capacidad mudarse junto con la
persona? Al respecto, Savigny “acude a la nocion de derechos adquiridos por el cumplimiento
del término que establecia la ley antigua™®.

61 Alfonsin, Quintin, Curso de Derecho internacional privado, Montevideo, Centro de Estudiantes de Derecho, 1965, Tomo |, p.
89.

62 Savigny, Sistema de Derecho. .., ob. cit, p. 139,

63 Savigny, Sistema de Derecho. .., ob. cit,, p. 140.

64 Savigny, Sistema de Derecho. .., ob. cit, p. 198.

85 Esis, Ivette y Carla Resende, Antecedentes de la Ley de Derecho Intemacional Privado, en, T. Maekelt etal. (eds.), Ley de Derecho
Internacional Privado Comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2005,
Tomo |, p. 10.

86 Alfonsin, Curso de Derecho internacional privado. . ., ob. cit., pp. 94-95.
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Savigny sefiala que, como parte del normal funcionamiento de la comunidad juridica
internacional, hay que reconocer los derechos que se constituyeron validamente conforme a un
ordenamiento juridico determinado. El autor explica que

toda relacion juridica debe juzgarse segln la ley a cuyo dominio pertenece
naturalmente. . . es muy importante que los ciudadanos tengan una confianza inquebrantable

en el imperio de sus leyes existentes y, conforme a ellas, adquirir derechos que conservaran
su eficacia en el porvenir®.

B. Teoria de los vested rights
La teoria de los vested rights parte de la siguiente proposicion:

En rigor, los tribunales de un pais, por ejemplo, las Cortes de Inglaterra, no aplican
nunca la ley extranjera; sino los derechos adquiridos bajo la autoridad de esta ley, lo que es
muy diferente. En sintesis, la ley es temitorial pero los derechos son “transitory”. Aquella no
liga més que a los tribunales que residen en el interior de sus fronteras; éstos se imponen en
el mundo entero y son reconocidos por los tribunales de todos los paises®®.

El mé&ximo exponente de esta doctrina fue el inglés Albert \Venn Dicey, quien admite la
relevancia de algunos principios generales como la validez fuera del territorio de los vested
rights, figura admitida por la jurisprudencia inglesa desde 1811 con una sentencia dictada por
Sir Willian Scott®®.

Albert Venn Dicey, con su teoria de los derechos legitimamente adquiridos o vested
rights’, en su obra A Digest of the Law of England with reference to the conflict of law (1896)
recogio lo que constituia el contenido de un Tratado de Derecho Internacional Privado: El
Conflicto de Leyes y la Competencia Judicial. Para Venn Dicey “Todo derecho que ha sido
debidamente adquirido bajo laautoridad de la ley de un pais civilizado cualquiera es reconocido

y ordinariamente puesto en ejecucion por una Corte Inglesa”™ .

Esta teoria considera que cada Estado debe aplicar en su territorio su propio
ordenamiento juridico. Luego, al distinguir entre Derechos objetivos (leyes) y Derechos
subjetivos, entendidos como aquellos creados por la existencia de dichas leyes, el
reconocimiento de tales Derechos subjetivos constituye el fundamento para aplicar un orden
juridico extranjero en el foro, limitado Gnicamente por el orden publico. Sin embargo, esta
distincion produjo numerosas criticas, debido a que, como sefiala Parra Aranguren, el principio

67 Savigny, Sistema de Derecho. . ., ob. cit,, pp. 354-355.

88 Dove, Derecho internacional privado. . ., ob. cit,, p. 159.

89 Miaja de la Muela, Derecho internacional privado. .., ob. cit. p. 124.

70 Dos Santos, Los contratos internacionales. .., ob. cit, p. 31.

"1 Citado por Rouvier, Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 168. Vertambién Verplagtse, Derecho internacional privado. . .,
ob. cit,, p. 83.
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de aplicacion del Derecho foraneo resulta aparente pues, en realidad, no se produce tal admision
sino Unicamente “el reconocimiento de derechos subjetivos debidamente adquiridos en el

extranjero” "2,

Sin embargo, otros estudiosos del Derecho afirman que la figura de los derechos
adquiridos, segun la cual no se aplica Derecho extranjero en el foro, sino que simplemente se
reconocen derechos subjetivos, los cuales son los que tienen efectos migratorios, constituye un
sofisma, ya que se habla de reconocimiento de derechos, cuando en realidad se esté aplicando
un Derecho fordneo’,

El planteamiento del problema conflictual en cuanto al reconocimiento de los vested
rights, solo era relevante en la medida que el intérprete juridico, sea cual fuere la importancia
que le otorgaba a su ley material por encima de la ley extranjera, pudiera aplicar esta Gltima, es
decir, que no estuviese atado a un absoluto territorialismo.

Gracias a Dicey fue que la teoria de Ulrico Huber paso a los Estados Unidos y se puede
aseverar que fueron los angloamericanos quienes desarrollaron con mayor detenimiento la
Teoria de los vested rights. Es asi como el profesor de la Universidad de Harvard, Joseph
Beale™, influenciado por estos postulados, expuso que el juez al aplicar el Derecho extranjero,
estaba reconociendo y aplicando un Derecho subjetivo y no un Derecho objetivo. Beale fue el
presidente de la Comision del American Law Institute para preparar el primer Restatement of
the Law on Conflicts of Laws, considerado como una recopilacion de soluciones generales
basadas en el estudio de sentencias de los tribunales estadounidenses para resolver asuntos
especificos. Este Restatement, fundamentado en la teoria de los derechos adquiridos, ofrecia
una serie de rigidas soluciones a casos con elementos de extranjeria tales como la aplicacion de
la lex loci delicti commissi en materia de responsabilidad no contractual y del Derecho del lugar
de celebracion y de ejecucion en el &mbito contractual .

Sin embargo, tanto Beale como Dicey fueron muy criticados por el hecho de que su
Teoria de los Derechos Adquiridos favorecia una excesiva aplicacion del Derecho extranjero
en desmedro de la aplicacion del Derecho propio, e inclusive Friedrich Juenger asegurd que
fueron las terribles deficiencias de la teoria de los derechos adquiridos las que provocaron la
revolucion conflictual norteamericana’.

C. lgualdad entre la nocion de derechos adquiridos y vested rights

72 Parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado. ., ob. cit, p.193,

73 Juenger, Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 24,

74 Rouvier, Derecho internacional privado. .., ob. cit,, p. 170,

75 Reese, Willis, El Segundo Restatement de Conflicto de Leyes, en: Anuario Juridico Interamericano, 1979, pp. 208-209.
76 Juenger, Derecho internacional privado. .., ob. cit, p 34.
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El estudio de los derechos adquiridos o de las situaciones juridicas validamente creadas
bajo el amparo de un Derecho extranjero, no resulta familiar ni en el sistema de Derecho
internacional privado venezolano y mucho menos en el Derecho venezolano en general. Por
ende, se impone la necesidad de establecer la diferencia existente entre los diversos términos
relacionados con esta institucion general de caracter valorativo de la disciplina. La historia del
moderno Derecho internacional privado y de sus Instituciones Generales, entre ellas, la de los
derechos adquiridos, conocida hoy también como situaciones juridicas validamente creadas al
amparo de un Derecho extranjero, tiende a confundirse con la historia de sus reglas y principios,
por lo que resulta de interés en este punto, efectuar una breve definicion de conceptos
fundamentales que envuelven el desarrollo de esta investigacion para facilitar su comprension:
derecho objetivo, derecho subjetivo, norma juridica, acto juridico, hechos juridicos y
situaciones juridicas.

Al hablar de derecho, necesariamente deben distinguirse dos vertientes, es decir,
derecho en sentido objetivo que “equivale a normas juridicas e instituciones, esto es, al
ordenamiento juridico y a sus fundamentos”; y derechos en sentido subjetivo, que “significa
las facultades o poderes otorgados al individuo por el ordenamiento juridico, llamados
titularidades. Consiguientemente, el ius quo populus Romanus utitur se contrapone a alicui ius
esse utendi fruendi’”

Es importante agregar que toda norma supone un acto por el cual ha sido creada y
hechos a los cuales se aplica; sin embargo la identificacion no se hace ni con ese acto ni con
esos hechos™. El acto es un fendmeno exterior y su significacion no es perceptible por la vista
0 por el oido del mismo modo en que se perciben las propiedades de un objeto, su color, su
dureza o peso.

Ahora bien, en cuanto a la definicion de hecho juridico se puede afirmar que estos
pueden ser una resolucion parlamentaria, acto administrativo, sentencia judicial, contrato o
delito. Un hecho es siempre un fendmeno que se desenvuelve en el espacio y en el tiempoy es
perceptible por los sentidos, aunque cuando se trata de un hecho creador de una norma, su
significacion objetiva no es perceptible por los sentidos™.

La institucion de los derechos adquiridos ha generado una controversia mordaz y
perspicaz desde su aparicion. Desde el pasado los doctrinarios pusieron a girar esta discusion
con base a dos grandes grupos: algunos autores, que Se pronunciaban por reconocerle suma

77 Kaser, Max, Derecho romano privado. (Version directa de la 5* ed. alemana por J. Santa Cruz Teijeiro), Madrid, Biblioteca
Juridica de autores esparioles y extranjeros, Reus, 1968. pp. 9-25.

78 Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, Editorial Universitaria, 172 edicion, 1981, p. 36.

79 Kelsen, Teoria pura del Derecho. .., ob. cit. pp. 37-38.
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importancia a esta figura, entre ellos se puede mencionar a Battifol, Pillet y Niboyet®. Otros,
entre quienes estaban Lorenzen, Cook e Yntema®, se inclinaban por dejarla de lado
enfatizando que a través de la misma, no se esta reconociendo derecho alguno sino procediendo
a la aplicacion del Derecho extranjero®.

Con fundamento en lo anterior cabe decir que la institucion ideada por Ulrico Huber
como una concepcion nueva del Derecho internacional privado, de la cual nace el fundamento
para la aplicacion del Derecho extranjero ha generado polémica siempre, inclusive, en el hecho
de si se puede equiparar la institucion de los derechos adquiridos con los vested rights.

Para algunos juristas como Julian Verplaetse®, el término anglosajon vested rights es
completamente distinto al de derechos adquiridos pues el primero es mas bien
iusinternacionalista y la naturaleza de los derechos adquiridos es més una transposicion® enel
Derecho internacional privado de una nocion de Derecho interno, es decir, “el traslado de la
relacion a la esfera de otro régimen juridico”. Es asi entonces que, desde este punto de vista, la
nocion vested rights es mas bien para justificar la importacion de un Derecho objetivo
extranjero y no del reconocimiento de un derecho subjetivo adquirido.

Se comparte la opinion de quienes identifican las nociones de derechos adquiridos o
situaciones juridicas validamente creadas y vested rights®. No son pocos los que explican que
tanto situaciones juridicas validamente creadas como derechos adquiridos no constituyen sino
una simple traduccion al espafiol del vocablo vested rights®®. Sin embargo, se admite que los
autores en los sistemas del Common Law®” le dan a la nocién de los vested rights un alcance
mas amplio, al basar la esencia del Derecho internacional privado en ese concepto, a diferencia
de los del Civil Law que han pretendido prescindir de tal concepto®®. Por lo tanto, se hara
referencia indistintamente a uno u otro término.

Desde la Teoria General del Derecho, sin embargo, las situaciones juridicas pueden
considerarse bajo diversos perfiles que pueden parecer opuestos; pero entendidos de forma
unitaria presentan su exacta dimension. Bajo el perfil efectivo cada situacion es efecto de un

80 Aguilar Navarro, Mariano, Derecho internacional privado, Madrid, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 1979,
Volumen . Tomo Il, Parte Primera, pp. 151-153.

81 Madrid Martinez, La norma de.. ., ob. cit, p. 180.

82 Madrid Martinez, La norma de. .., ob. cit, . 181.

83 \Verplagtse, Derecho internacional privado. .., ob. cit,, p. 339.

84 Betti, Emilio, Interpretacion de los conceptos calificadores en el Derechointernacional privado, en: Libro Homenaje alamemoria
de Roberto Goldschmiat, Caracas, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, 1967, pp. 681-686.

8 \Verplagtse, Derecho internacional privado. . ., ob. cit., p. 83. En el mismo sentido Madrid Martinez, La norma de. .., ob. cit,, p.
180y Calvo Caravaca, Alfonso Luis y Javier Carrascosa Gonzalez, Derecho internacional privado, Granada, Comares, 3 ed., 2002,
Vol. 1, p. 76.

8 Rouier, Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 168.

87 Maekelt, Teoria General del..., ob. cit., p. 303.

88 Maekelt, Teoria general del..., ob. cit., pp. 303-304.
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hecho, se origina por un hecho natural 0 humano juridicamente relevante; mientras que el perfil
de interés constituye el fundamento justificativo de la situacion, el cual puede ser un interés
patrimonial, personal, 0, a veces, ambos a la vez®.

D. La teoria de los derechos adquiridos como excepcion a la aplicacion de las

normas de conflicto del foro

Las situaciones juridicas validamente creadas son consideradas como una de las
instituciones valorativas® del Derecho internacional privado, pues se afirma que es
fundamental no soélo en la flexibilizacion del método conflictual, sino también para la
consecucion de los fines de éste.

Tal como se afirmd antes, inicialmente los derechos adquiridos fueron considerados
como fundamento para laaplicacion del Derecho extranjero. Sinembargo, hoy dia se entienden
como una excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto®®. Asi pues, la
concepeidn actual de las situaciones juridicas validamente creadas supone que, cuando se
adquieren derechos de conformidad con un orden juridico y se traspasa el ambito de aplicacion
del mismo, esos derechos acomparian a su titular a donde quiera que éste se encuentre, ya que
no es posible obviar las situaciones que afectan la condicion de la persona y de sus bienes. Asi,
la necesidad de seguridad y continuidad respecto de los efectos que pueden derivarse de actos
que son esenciales en la vida juridica del hombre.

Segun resalta el Profesor Gonzalo Parra Aranguren®, a la hora de analizar los derechos
adquiridos han sido sugeridas varias teorias, estando entre las primeras la de Antonio Pillet.

Antonio Pillet® fue el primer autor en cuestionar a Dicey y acusarlo de desconocer la
realidad. En opinion del autor, Dicey trata de “explicar todo el Derecho interacional privado
por el solo principio de los derechos adquiridos’®*. Este eminente jurista fue también el primero
en ofrecer una solucion para reconocer los derechos adquiridos proponiendo hacerlo conforme
al ordenamiento juridico indicado por la norma de conflicto del foro, con lo cual ya no estaria
funcionando esta institucion como una excepcion. El juez simplemente tendria que aplicar su
norma indirecta y el Derecho que resultare aplicable seria el que le indicaria al Juez si esa
Institucion era valida o no. Pero, como es claro, esto no arrojaba una solucion definitiva.

89 Kelsen, Teoria pura del Derecho. .., ob. cit., pp. 118119,

9 Magkelt, Teoria general del..., ob. cit,, p. 283.

91 Madrid Martinez, Instituciones generales en. .., ob. cit,, p. 128.

92 Parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado. .., ob. cit, p. 195.

%3 pillet, Antoine, Traité pratique de Droit international privé, Paris, Grenable Imprimerie, 1923, Tome I, pp. 11-16.

%4 Pillet, Antonio, Principios de Derechointernacional privado, (Trad. N. Rodriguez y C. Gonzalez), Madrid, Biblioteca de Derecho
y de Ciencias Sociales, 1923, Tomo |1, pp. 351-352.
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En este orden de ideas, Eduardo Meijers®® propuso que, para reconocer las situaciones
juridicas validamente creadas, se debia verificar que las mismas se constituyeron conforme al
ordenamiento juridico indicado como aplicable por todas las leyes que tuvieren contacto con la
relacion al momento de su creacion. Es decir, se deben aplicar las normas de conflicto de esos
Derechos y excluir la aplicacion de las normas de conflicto del foro.

Ante la dificultad de conseguir, en la practica, un acuerdo entre esas leyes, Alexander
Makarov sefialaba que, para reconocer estas situaciones, se debian revisar la mayoria de los
ordenamientos juridicos preponderantes que tuvieren contacto con la relacion®®. Luego afiadio
la posibilidad de que las partes pudieren prever cual Derecho les iba a ser aplicado.

Federico Carlos de Savigny, por su parte, resefiaba la importancia de determinar, no
solo la legislacion conforme a la cual debia decidirse el reconocimiento de la situacion en
cuestion, sino también conforme a cuél Derecho se habia producido el nacimiento de ésta®’.

Al referirse a las situaciones juridicas validamente creadas, algunos autores como
Adolfo Miaja de la Muela®, aunque admitieron que planteamientos como los de Pillet seguian
teniendo vigencia, le dieron mas preponderancia a lo sostenido por el Profesor Rolando Quadri,
quien hizo un llamado a los operadores juridicos para que confiaran la valoracion de las diversas
situaciones, al ordenamiento en el que las partes se habian colocado psicoldgicamente.

Sefiald Miaja de la Muela que el profesor Quadri no agreg6 una nueva tesis para respetar
toda situacion juridica validamente creada en el extranjero, sino que planted tratar un problema
que es casi imposible de resolver totalmente: como es distinguir si se trata de la aplicacion de
un Derecho extranjero o simplemente, del reconocimiento de un derecho adquirido, con lo cual
efectud un importante aporte®®.

Conforme a esta tesis las situaciones juridicas validamente creadas, como una
excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto del foro, seran reconocidas
cuando las considere validas el Derecho sefialado como competente por todos los sistemas con
los cuales tenia vinculos al momento de su creacion. Esta es la solucion adoptada por el articulo
7 de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado,
ala cual se hara referencia infra.

En todo caso, se ha reconocido que estos criterios son especialmente importantes en el
caso de las situaciones juridicas relativamente internacionales, es decir, situaciones que
nacieron dentro de una legislacion y con posterioridad desbordaron las fronteras nacionales.

% Meijers citado por Parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado. .., ob. cit,, p. 199,
9 Makarov citado por Parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 203,
97 Savigny, Sistema de Derecho. .., ob. cit., pp. 344-351.

% Miaja de la Muela, Derecho internacional privado. ., ob. cit., p. 479.

99 Miaja de la Muela, Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 464.
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La institucion de los derechos adquiridos bajo el amparo de un Derecho extranjero
representa, hoy en dia, una excepcion al funcionamiento de la norma de conflicto en agquellos
casos en los cuales no existe ningln motivo valedero para justificar su intervencion, habida
cuenta que los contactos con el foro sélo ocurrieron después que la situacion habia nacido en el
extranjero. Ademas, puede recurrirse a esta institucion, en los casos en los cuales el estricto
respeto al mandato de las normas de conflicto puede producir resultados contrarios a los mas
elementales requerimientos de la justicia®.

E. Influencia internacional de la teoria de los derechos adquiridos

Para juristas como Julian Verplaetse®®*, el rapido avance del fin principal del Derecho
internacional privado —lograr una solucion equitativa de cada caso concreto—, ha contribuido
adejar de lado las Instituciones Generales, entre estas, la relativa a los derechos adquiridos, por
considerarla “abigarrada e incierta”%2, Se difiere de esta opinion, ya que justamente volveria
incompresible la preocupacion constante de los autores de plantear una y otra vez la polémica
sobre los derechos adquiridos que nacen de acuerdo a un ordenamiento juridico extranjero.

Algunos doctrinarios como José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sanchez Lorenzo*%®
consideran que, aunque la teoria de los derechos adquiridos tiene interés historico y aun cuando
hoy se aplica en el Reino Unido para justificar, por ejemplo, el reconocimiento de decisiones o
para resolver problemas de aplicacion “temporal”*®* de la norma de conflicto, no es, sin
embargo, muy significativa en los sistemas romano-germanicos, pues aungue en la practica las
soluciones sean las mismas —el reconocimiento de sentencias o la aplicacion de la ley anterior
en un supuesto de conflicto mdvil—, tales soluciones no se explican realmente por esta teoria
subjetivizada: la explicacion viene méas bien en razon de tesis mas solidas como la
jurisprudencia de valores o el analisis economico del Derecho'®.

De acuerdo a lo anterior, las sentencias extranjeras no se reconocen para garantizar los
derechos adquiridos'®, sino para permitir la circulacion de las relaciones privadas
internacionales. Igualmente, la aplicacion de la ley del lugar donde esté el bien para garantizar,
tras su desplazamiento, el reconocimiento de los derechos de un tercero adquirente de buena

100 parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado. . ., ob. cit,, pp. 193-208.

101 Criticando a Lasala Llanas, quien considera el articulo 8 del Codigo Bustamante como principio fundamental de Derecho
Internacional Privado

102 \/erplagtse, Derecho internacional privado. . ., ob. cit, p. 340.

103 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado. .., ob. cit., pp. 216-222.

104 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 227.

105 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 224.

106 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado. .., ab. cit., p. 216.
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fe, no tiene por objeto reconocer derechos adquiridos, sino facilitar la seguridad juridica, la
previsibilidad del Derecho y en tiltimo término, la eficiencia econdmica®®’,

En definitiva, para los detractores de la teoria de los derechos adquiridos, su aplicacion
no constituye mas que un resabio individualista de las viejas tesis liberales del Siglo XIX 'y se
basa en postulados ficticios que han traido mas problemas que soluciones.

A pesar de todo, la institucion sigue estando presente en Convenios internacionales y
Leyes nacionales. Gran parte de su predicamento se debe a su presencia en el primer
Restatement norteamericano, pues su autor, Joseph Beale, baso toda su concepcion del Derecho
internacional privado en la teoria de los derechos adquiridos, razon por la cual esta disciplina
perdié prestigio en Estados Unidos y se fue defenestrando en la jurisprudencia. EI Segundo
Restatement'%, preparado y dirigido por Willis Reese y aprobado en 1971, surgid,
precisamente, porgque en opinion de la mayoria tal teoria no servia para solucionar ningun
problema de Derecho aplicable. El segundo Restatement prefirid fundamentarse en la
determinacion del vinculo mas importante (the most relevant relationship).

La parte medular de este segundo Restatement esta contenida en su seccion 6. De
acuerdo con ésta, de no existir una directriz, una guia, una regla en el foro que inequivocamente
indique el Derecho aplicable, el Juez debe determinar el ordenamiento juridico que presente la
més significativa relacion con el caso'®®.

Dentro de la doctrina venezolana, Juan Maria Rouvier estima completamente
inadmisible esta teoria. Segln este jurista, la teoria falsea la realidad del problema de la
aplicacion de la ley extranjera, ya que al sostener sus autores que no es que “admite la aplicacion
de laley extranjera sino que se reconocen los derechos adquiridos conforme a ella”, con el solo
hecho de reconocer que esos derechos existen, 1o que se esta reconociendo realmente es la
existencia de esa legislacion extranjeralt’.

Otra parte de la doctrina, por el contrario, coincide en otorgarle la debida relevancia a
esa institucion General del Derecho Internacional Privado. Sus partidarios coinciden en afirmar
que no seria posible ninguna relacion internacional si los derechos adquiridos en un pais
determinado no pudiesen hacerse valer en otros.

107 Fenandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado. .., ob. cit., pp. 217-218.

108 Este Restatement |1 fue elaborado bajo la direccion del profesor de la Universidad de Columbia, Willis Reese en 1971.

109 parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado. . ., ob. cit,, pp. 228-230.

110 Rouvier, Juan Marfa, El sistema angloamericano de Derecho internacional privado. Parte general, Maracaibo, Facultad de
Derecho, Universidad del Zulia, 2 ed., 1977, Tomo |, pp. 186-187.
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Siguiendo el pensamiento de Pillet, Niboyet apoyaba la idea de que los derechos
adquiridos “son la piedra angular del edificio del Derecho internacional privado™**. Aunque
hizo criticas fuertes a la teoria de los derechos adquiridos, tales como el caracter pleonastico del
adjetivo que la califica, la explicacion artificial sostenida por Dicey y Beale de que el juez no
aplicaba leyes extranjeras sino “los derechos adquiridos concedidos por ellas”. Miaja de la
Muela también afirma que “las situaciones validamente constituidas en otro pais tienen mucho

valor como principio de Derecho natural%2,

Para Gonzalo Parra Aranguren, a pesar de que la Teoria de los Derechos Adquiridos ha
generado gran confusion a lo largo de la historia, el reconocimiento de estos derechos es otro
de los problemas importantes que debe resolver el Derecho internacional privado!®,

En atencion a la afirmacion anterior, José Luis Bonnemaison considera que el Derecho
internacional privado se enfrenta a dos problemas fundamentales: i) la creacion de derechos y
ii) el reconocimiento extraterritorial de los mismos'*. En lo que respecta a los efectos
internacionales que pueda producir un derecho adquirido, éste se torna relevante cuando es
invocado en otro Estado para ser reconocido por el sistema juridico ante el cual se quiere hacer
valer. Quizas es alli donde justamente puede apreciarse laimportancia que tiene esta vieja teoria
del Derecho internacional privado ya que, precisamente, entra en juego uno de los fines
principales de la disciplina como es el logro de una justicia equitativa en cada caso concreto y,
tratindose de un derecho validamente adquirido al amparo de un ordenamiento juridico
extranjero, puede ser susceptible de no reconocerse y producirse, por lo tanto, una denegacion
de la justicia material.

Asi, la teoria de los derechos adquiridos constituye, como ya se dijo, uno de los polos
del Derecho intemacional privado®®®, cuya primera fase la constituye la determinacion del
Derecho aplicable para dar origen a underecho, y lasegunda, el reconocimiento de este derecho
al amparo de un ordenamiento juridico distinto del que los cred.

En este sentido, para la profesora Fabiola Romero, la importancia de la Teoria de los
Derechos Adquiridos radica en que, al igual que la técnica cientifica utilizada en el Derecho
Intertemporal que define los alcances en el tiempo del imperio de las reglas de Derecho sobre

111 Niboyet, Jean Paulin, Principios de Derecho internacional privado, (Seleccion de la 2* ed. francesa del Manual de Pillet y J.P
Niboyet. Trad. A. Rodriguez), México, Editora Nacional, 1954, p. 268.

112 Miiaja de la Muela, Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 450. Ver también: Arminjon, Pierre, La notion des droits acquis
en Droit international privé, en: Recueil des Cours de 1’ Académie de Droit International, 1933, Tome 44.

113 parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado. .., ob. cit, p. 194.

114 Bonnemaison, Curso de Derecho internacional privado. .., ob. cit, p. 263.

115 Bonnemaison, Curso de Derecho internacional privado. .., ob. cit, p. 264.
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las relaciones juridicas, ésta es también frecuentemente invocada para justificar la aplicacion de
la ley extranjera®*®. Una vez que ha nacido un derecho o se establezca una situacion juridica
conforme a la legislacion normalmente competente, éste no debe ser disminuido ni
desconocido si, debido a la “locomocion” de las actividades juridicas desarrolladas por el
hombre, es sometido al ordenamiento juridico de un Estado distinto de aquel cuya legislacion
presidio el nacimiento del derecho litigado.

Ello obedece a que, tal como se afirmd supra, el Derecho internacional privado pretende
garantizar la continuidad de las relaciones en el espacio y no es de dudar que en el presente y
en el futuro, a los operadores juridicos se le presenten casos con situaciones juridicas ya
constituidas y deben decidir si las reconocen o no, en procura de lograr la justicia material del
Caso en cuestion.

Esta institucion general del Derecho interacional privado en un principio fue
considerada como fundamento de la aplicacion del Derecho extranjero. Sin embargo, hoy dia
se entiende como una excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto. La
concepeidn actual de los derechos adquiridos supone que, cuando se adquieren derechos de
conformidad con un orden juridico y se traspasa el dmbito de aplicacion del mismo, esos
derechos acomparian a su titular a donde quiera que este se encuentre.

En definitiva, se puede sefialar que los derechos adquiridos constituyen un eslabon
significativo para el Derecho internacional privado y por eso es de suma importancia, respetar
y contemplar en cualquier legislacion todo lo referente al reconocimiento de los mismos. Al
garantizar que una persona conserve los derechos creados bajo el amparo del ordenamiento
juridico al cual pertenece no solo dentro de su territorio sino también fuera del mismo y
viceversa, permite la apertura de un espacio que fomenta la comunicacion y el comercio
internacional. Ello le otorga al poseedor y a los sujetos de Derecho internacional privado,
seguridad en su actividad cotidiana.

I1. Reconocimiento de los derechos adquiridos o situaciones juridicas validamente
creadas en el sistema venezolano de Derecho internacional privado

No es nueva la preocupacion por la regulacion del reconocimiento de los derechos
adquiridos o situaciones juridicas validamente creados en ordenamientos juridicos extranjeros,
a través de Tratados universales y regionales que armonicen en un solo texto las distintas
soluciones al respecto.

116 Romero, Fabiola, Derecho internacional privado, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, 1992, p. 25.
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Como se afirmé supra, la codificacion de las normas de conflicto siempre ha generado
preocupacion en Latinoamérica y han sido innumerables los intentos por materializarla'’.
Como colofon de las ideas esbozadas por Simén Bolivar en su célebre Carta de Jamaica®*® en
1815 y antes de llegar al Cddigo Bustamante, el antecedente més remoto en materia de
codificacion iusprivatista se encuentra en el Congreso de Panama de 1826 hasta llegar hoy al
proceso regional en Ameérica con las Conferencias Especializadas Interamericanas de Derecho
Internacional Privado y, a nivel universal, con la Conferencia de La Haya''®, que data de 1893.

Cronoldgicamente, la primera iniciativa oficial para codificar el Derecho interacional
privado fue del gobierno de Perti en cabeza de su Canciller Anibal Victor De La Torre'?°, quien
en 1875 extendio invitacion a todos los Estados de América para un Congreso que tenia como
ambicioso objetivo unificar los diferentes sistemas legales del continente, fin que por su
imposibilidad de lograr se redujo a buscar la unificacion de las normas de conflicto.

Este Congreso de Jurisconsultos Americanos, como finalmente fue bautizada esta
convocatoria, contd con la organizacion del jurista francés Paul Louis Pradier Fodéré y se
reunio en Lima a finales de 1877, sancionando el Tratado de Lima que establecia las reglas
uniformes del Derecho internacional privado y tuvo como mérito ser el primer intento de
codificacion colectiva de esta disciplina en el mundo entero!?,

Setenta y tres afios después del Congreso Anfictionico de Panama y motivados por sus
antecesores de Lima, en marzo de 1888, los gobiernas de Argentina y Uruguay convocaron al
Congreso en Montevideo, para “tratar de uniformar mediante Tratados, las diversas materias
que abarca el Derecho intemacional privado™??, y para los participantes?® se consolidd en este
Congreso “el espiritu de cooperacion americanista por la via del Derecho™?*, después del
fallido intento del Congreso de Panama y el antecedente “luminoso” que para ellos habia
constituido el Congreso de Lima.

117 Magkelt, Tatiana, EI rol de la codificacion interamericana en el mundo globalizado, en: Curso de Derecho Internacional, 2006.
p. 65.

118 Femandez Arroyo, Diego, Derecho internacional privado interamericano. Evolucion y perspectivas, México, Universidad
Anahuac del Sur, 2003, p. 33.

119 Fernandez Arroyo, Derecho internacional privado interamericano. .., ob. cit., p. 35.

120 Muci Abraham, José, Cddigo de Derecho Internacional Privado (Cédigo Bustamante). Precedido de un estudio sobre los
conflictos de leyes y la codificacion colectiva en América, Caracas, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, 1955,
Vol. 11, p. 14.

121 Muci Abraham, Cddigo de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit., p.15.

122 Argtias, Margarita y Carlos Alberto Lazcano, Tratado de Derecho internacional privado, Buenos Alires, Libreria Ateneo, 1926.
p. 34.

123 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Per y Uruguay.

124 Materno Vasquez, Juan, Discursoen la sesion de clausura celebradael dia 8 de mayo de 1979, en: Actasy Documentos. Segunda
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP 1I), Washington, Secretaria General de
la Organizacion de los Estados Americanos, 1980, Vol. I, p. 236.
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Nuevamente, en 1939 los gobiernos argentino y uruguayo convocaron una reunion de
jurisconsultos de los mismos paises que habian participado en el primer Congreso de
Montevideo, para celebrar el cincuentenario de los Tratados suscritos en 1889 y hacer una
revision de los mismos. Esta reunion fue suspendida después de diecisiete dias de labor,
reiniciandose en marzo de 1940 y en ella se aprobaron nuevos Tratados que, en lineas
generales, reproducian los principios consagrados en los primeros de 1889.

Antes, en 1911, por Decreto Ejecutivo del 19 de Marzo de 1910, para celebrar el
centenario de la independencia de Venezuela, el gobierno convocd el Primer Congreso
Boliviano, que se celebro en Caracas en Junio de 1911, con el objeto de “tratar asuntos de
interés comun de todo orden”, resultando aprobados, el 22 de julio de ese mismo afio, el
Acuerdo Boliviano sobre Ejecucion de Actos Extranjeros'?® —el més importante para el
Derecho internacional privado— el Acuerdo sobre Titulos Académicos'2® —el més relevante
en materia de derechos adquiridos— los Acuerdos sobre Propiedad Literaria y Artistica,
Historia del Libertador, entre otros.

A. Sistema venezolano de Derecho internacional privado

En el sistema venezolano de Derecho internacional privado las situaciones juridicas
vélidamente creadas bajo un Derecho extranjero, han tenido importancia desde siempre.
Andrés Bello es el primero en referirse a las mismas afirmando:

...Aunque un Estado solo atiende a sus propias leyes para calificar de legales o
ilegales los actos que se ejecutan bajo su imperio, los actos ejecutados en otro territorio y
bajo el imperio de otras leyes deben calificarse de legales o ilegales con arreglo a éstas. La
comunicacion entre los pueblo estaria sujeta a gravisimos inconvenientes, si asi no fuese;
una donacién o testamento otorgado en un pais no nos daria titulo alguno a la propiedad
situada en otro; dos esposos no serian reconocidos por tales desde que saliesen del pais cuyas
leyes y ritos han consagrado su union; en suma, nuestros mas preciosos derechos
desaparecerian, o slo tendrian una existencia precaria, luego que dejasen de hallarse bajo
la tutela de las instituciones civiles a cuya sombra han sido creados'?’.

B. Soluciones convencionales

125 Aprobacidn Legislativa: 11 de junio de 1911. Ratificacion ejecutiva: 19 de diciembre de 1914.

126 Acuerdo sobre Titulos Académicos, art. 1. “Los titulos o diplomas que en cualquiera de los Estados signatarios se hubiesen
expedido por la autoridad nacional competente para el ejercicio de profesiones liberales, se tendran por validos y autorizaran para
ejercerlasen los otros Estados.

Cuando en un Estado se requiera uno o varios estudios més que los que se exigen en el que se hubiese expedido el titulo o diploma,
el interesado estard obligado a presentar examen de dichos estudios para obtener la validez del titulo”.

127 Bello, Andrés, Derecho internacional. Principios de Derecho internacional y escritos complementarios, Caracas, Ministerio de
Educacion, 1954, Tomo |, p. 98.
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Entre las fuentes convencionales vigentes para Venezuela que consagran el
reconocimiento de las situaciones juridicas validamente creadas, se encuentran en primer lugar
el Codigo Bustamante y la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado.

1. Codigo Bustamante

En 1885 se convoca la primera Conferencia Internacional Americana con el fin de
establecer una paz perdurable entre las diferentes naciones y se aprobaron alli, el 14 de agosto,
dos resoluciones para analizar los Tratados aprobados en Montevideo y adoptar un principio
que instituyera la validez universal de la legalizacion de documentos!?,

Estos trabajos quedaron paralizados a raiz del inicio de la Primera Guerra Mundial. Es
en 1923 cuando se reinician en la V Conferencia Panamericana, luego que la Junta
Internacional de Jurisconsultos se transformara en una Comision integrada por los
representantes de Guatemala, José Matos; Brasil, Rodrigo Octavio; Argentina, Eduardo
Sarmiento Laspiur y Cuba, Antonio Sanchez De Bustamante y Sirven'?®, A esta Comision se
le responsabiliz6 de elaborar un Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado.

Sin embargo, fue el jurista cubano Antonio Sanchez de Bustamante y Sirvén'* quién,
dentro de esa Comision, elaboré el Proyecto de Codigo Americano de Derecho Internacional
Privado y lo presentd al Consejo Directivo del Instituto Americano de Derecho Internacional,
integrado por James Brown Scout, Alejandro Alvarez y Luis Anderson, Presidente, Secretario
General y Tesorero, respectivamente, aprobandose el 23 de Diciembre de 1925y remitiéndose
a todos los gobiernos americanos para su conocimiento y estudio®*! el 3 de febrero de 1926.

El Proyecto fue aprobado en la VI Conferencia Panamericana, realizada en La Habana
en 1928, con el nombre de Cddigo de Derecho Internacional Privado y el mismo, por acuerdo
del 23 de febrero de 1928 fue nombrado como Cddigo Bustamante®*?, convirtiéndose desde
su aprobacion en un instrumento de singular importancia para los iusprivatistas por ser el
primer Cdigo completo referido al Derecho intemacional privado®®, convalidando con ello
la tesis del jurista cubano que si bien no era el Codigo Bustamante un Tratado universal de
legislacion internacional uniforme, objetivo que en pleno siglo XXI no se ha conquistado, si

128 \iagkelt, Normas generales. .., ob. cit., p. 41,

128 Muci Abraham, Cédigo de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit,, p. 33.

130 profesor cubano de Derecho Internacional Privado y Derecho Internacional Pablicoen la Universidad de La Habana, Magistrado
del Tribunal Permanente de Justicia Internacional, Presidente de la Sociedad Cubana de Derecho Internacional y de la Academia
Internacional de Derecho Comparado, Miembro del Instituto de Derecho Internacional y del Instituto Americano de Derecho.
1865/1951.

131 Muci Abraham, Cddigo de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit., p. 33.

132 |_inares, Antonio, Cddigo Bustamante de Derecho Internacional Privado, Caracas, Libreria Antigua y Moderna, 1965, p. 5.
133 Magkelt, Normas generales. .., ob. cit., pp. 41-43,
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podia ser considerado un Tratado casi continental que estimulaba los esfuerzos hacia el alcance
de esa aspiracion cientifica®®*,

El Cddigo Bustamante es uno de los instrumentos mas aceptados en los paises
centroamericanos, del Caribe latino y del norte y centro de Suramérica y constituye un
desarrollo convencional subregional de grandes dimensiones'*®. Para la época, no sdlo es el
producto més acabado de la codificacion iusprivatista en América®®, como fue resefiado
supra, Sino que constituy un gran acuerdo entre los Estados ratificantes y signatarios sobre las
soluciones para resolver los conflictos de leyes en sus sistemas juridicos™’ .

Desde 1893, Bustamante clasificaba las Leyes, desde el punto de vista de su aplicacion
y limites en el espacio, como personales o de orden publico interno, siendo éstas las que se
aplican a las personas segun su domicilio o nacionalidad, siguiéndolas aunque se trasladen a
otro pais y las de orden publico internacional como aquellas que “obligan por igual a cuantos
residen en el territorio, sean o no nacionales” denominadas como territoriales, locales o de
orden publico internacional*®,

Asi, la doctrina general del Codigo Bustamante se fundamenta en los postulados de la
Escuela italo-francesa que tienen un predominio de la Ley territorial**® o como fue llamada en

otro momento “roméntica imprecision manciniana™4,

Para Bustamante, en el marco de este Codigo, los conceptos de Ley territorial y orden
publico internacional poseen el mismo significado’*. Es decir, es una de las “especies en que
todo el derecho se divide, cabe asignarle entre sus caracteres la unidad. Es uno en tal concepto,
a igual titulo y por iguales razones que las leyes de orden privado o las de orden publico
interno™42.

Algunos juristas como Jiirgen Samtleben piensan que este Cédigo no fue creado para
gobernar de manera especial las relaciones de los Estados contratantes, sino como un

134 Sanchez de Bustamante y Sirven, Antonio, Derecho internacional privado, La Habana, Carasa y Cia,, 1931, Tomo |, pp. 37-47.
135 Fernandez Arroyo, Derecho internacional privado interamericano. .., ob. cit., p. 32

136 Muci Abraham, Cddigo de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit, p. 29.

137 Muci Abraham, Cddigo de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit. p. 29.

138 Sanchez de Bustamante y Sirven, Antonio, EI orden publico. Estudio de Derecho internacional privado, La Habana, Imprenta
y Papeleria “La Universal” de Ruiz y Hermano, 1893, pp. 75-89.

139 Maekelt, Normas generales. .., ob. cit., pp. 42-43,

140 Samtleben, Jiirgen, La aplicacion del Cddigo Bustamante en Venezuela, en: Libro Homenaje ala memoria de Joaguin Sanchez-
Covisa, Caracas, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, 1975, p. 321.

141 Codigo Bustamante, art. 3. “Para el ejercicio de los derechos civiles y para el goce de las garantias individuales idénticas, las leyes
y reglas vigentes en cada Estado contratante se estiman divididas en las tres clases siguientes: i) Las que se aplican a las personasen
razon de su domicilio o de su nacionalidad y las siguen aunque se trasladen a otro pais, denominadas personales o de orden piblico
interno. ii) Las que obligan por igual a cuantos residen en el territorio, sean 0 no nacionales, denominadas temitoriales, locales o de
orden publico internacional. iii) Las que se aplican solamente mediante la expresion, la interpretacion o la presuncion de la voluntad
delas partes o de alguna de ellas, denominadas voluntarias o de orden privado™.

142 Snchez de Bustamante y Sirven, El orden piblico. ., ab. cit, p. 119.
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instrumento de codificacion general del Derecho internacional privado, cuya autoridad
cientifica se fundamenta en la gran atencion que siempre ha despertado en las obras de Derecho
internacional privado escritas en América, donde constituye un factor decisivo para
comprender, en la practica, la aplicacion del Derecho internacional privado®.

Con laentrada en vigencia del Codigo Bustamante en 1932, Venezuela junto con Brasil,
Cuba, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Pert y Republica Dominicana, se
convierte en pionera en la utilizacion de la normativa adecuada en casos con elementos de
extranjerfa y también en el desarrollo y avance del Derecho internacional privado'*.

Aungue el Cddigo Bustamante no resuelve la contienda doctrinaria de Suramérica y la
concepeion de los paises que favorecen el criterio de nacionalidad o el del domicilio para regir
el estatuto personal de sus ciudadanos, por la posicion transaccional**®, contenida en su articulo
7446 que no obliga a los paises de los Tratados de Montevideo o de cultura Rio Platense a que
se vinculen a él y careciendo, ademés, de una tendencia ideoldgica, es al mismo tiempo
pluralista, y en Venezuela ha ejercido siempre una gran influencia desde su entrada en vigor,
alin para resolver casos con paises que no son partes y cuyas soluciones no estan previstas en
la legislacion interna por la via de la analogia (ubi eadem est ratio, eadem juris dispositio esse
debet) y de los principios generales'’.

El Codigo Bustamante regula —segun su propio creador— entre otras cosas, varias
reglas generales sobre la igualdad civil y la identidad de garantias politicas, asi como los
criterios para la aplicacion de las leyes personales, el orden publico y los derechos
adquiridos'*8, sin pretensiones de convertirse en una “obra de escuela o sistema, ni a imponer
atoda América el derecho de una sola nacion; pero no pierde de vista el interés comdin de todas
y la necesidad de que ciertos principios sirvan de inspiracion y de piedra de toque a las
soluciones précticas™4,

143 Samtleben, Juergen, Derecho internacional privado en América Latina. Teorfa y practica del Codigo Bustamante (Trad. C.
Bueno-Guzman) Buenos Aires, Depalma, 1983, Vol. |, Parte General, pp. 178-189.

144 Maekelt, Tatiana, EI futuro del nuevo Derecho internacional privado venezolano en el préximo siglo, en: Revista Mexicana de
Derecho Internacional Privado y Comparado. 2000, No. Especial, p. 65.

145 Boutin, Gilberto, Cddigo Bustamante y normas de Derecho internacional privado, Panam, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Panamd, 1990. p. 67.

146 Codigo Bustamante, art. 7. “Cada Estado contratante aplicard como leyes personales las del domicilio, las de la nacionalidad o
las que haya adoptado o adopte en lo adelante su legislacion interior”.

147 \fer mxima de jurisprudencia en: Magkelt, Tatiana et al., Material de clase para Derecho internacional privado, Caracas,
Instituto de Derecho Privado, Facultad de Ciencias Juridica y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 4* ed., 2000, p. 138. Ver
también: Hernandez-Breton, Eugenio, Universalismo y nacionalismo en el Derecho internacional privado, en: Boletin de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2008, No. 146, 2008, p. 586. Ver también: Muci Abraham, Cadigo de Derecho
Internacional Privado.. ., ob. cit., p. 39.

148 Sanchez de Bustamante y Sirven, Antonio, EI Cédigo de Derecho Internacional Privadoy la Sexta Conferencia Panamericana,
La Habana, Imprenta Avisador Comercial, 1929, p. 25.

149 Sanchez de Bustamante y Sirven, EI Codigo de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit., p. 24.
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En cuanto a los derechos adquiridos, nomenclatura de 1928 para referirse a lo que hoy
también se conoce como situaciones juridicas validamente creadas bajo el amparo de un
Derecho extranjero, el Codigo Bustamante acepta el reconocimiento de situaciones que fueron
nacionales ab initio y se intemacionalizaron posteriormente™. La formulacidn general de este
principio esta contenida en el articulo 8 de este instrumento®®L, En efecto este articulo dispone:

Los derechos adquiridos al amparo de las reglas de este Codigo tienen plena eficacia

extraterritorial en los Estados contratantes, salvo que se opusiere a alguno de sus efectos o

consecuencias una regla de orden piblico internacional.

De acuerdo con la norma transcrita, el reconocimiento de los derechos adquiridos al
amparo de un Derecho extranjero, constituye la regla y su excepcion remite a aquellos casos
donde tal admision podria violar flagrantemente principios fundamentales del ordenamiento
juridico del Estado contratante involucrado.

Sin embargo, la disposicion resulta poco adecuada para sus propios propdsitos porque,
como es bien sabido el Cddigo Bustamante, estad compuesto en su mayoria por normas de
conflicto y éstas no constituyen derechos®®2,

La norma del Codigo Bustamante, deberia referirse, en todo caso, a “los derechos
adquiridos de acuerdo con el ordenamiento juridico indicado por las normas de conflicto
contenidas en este Codigo”, pues de lo contrario el derecho solo se considerara adquirido
validamente de conformidad con las normas de conflicto del Codigo y como consecuencia de
ello, careceria de eficacia ex proprio vigore®,

La disposicion del articulo 8 refleja entonces, como se refirio en la primera parte de este
trabajo, la solucion propuesta por Pillet, quién sostenia que un derecho solo seria considerado
“bien adquirido” si esta adquisicion se habia producido conforme a la Ley declarada aplicable
por la norma de conflicto del forum™*, y si literalmente se interpreta asi no se esta agregando
nada novedoso al clasico método conflictual del Derecho internacional privado, ya que
Unicamente se estarian protegiendo las situaciones juridicas validamente creadas por las normas
de conflicto del foro™®.

Con esta solucion se deja de lado el caracter excepcional, que en relacion a las
situaciones juridicas validamente creadas tiene la norma de conflicto, es decir, la legislacion
sefialada como competente por ésta no serd tomada en cuenta cuando desconozca una situacion

150 Goldschmidt, Normas generales. .., ob. cit., p. 147.

151 Magkelt, Normas generales. .., ob. cit., p. 145.

152 Madrid Martinez, Instituciones generales. .., ob. cit., p. 129.

153 parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado.. ., ob. cit,, p.195.
154 pillet, Principios de Derecho. .., ob. cit., pp. 347-356.

15 Parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado. .., ob. cit, p.196.
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juridica validamente creada de acuerdo con otro Derecho, por lo que habra que buscar una
solucidn alternativa constituida, justamente, por la institucion de los derechos adquiridos.

Vale decir aqui, que para Bustamante el principio de proteccion de los derechos
adquiridos no es mas que la consecuencia necesaria de la aplicacion del Derecho competente y
su inclusion en el Cddigo Bustamante fue sdlo para descartar cualquier duda respecto a ello™®,
dandole méas importancia a la excepcion del orden publico para el reconocimiento de los
derechos adquiridos, excepcion a la cual se le otorga en el contexto del articulo 8, en principio,
una funcion: el reconocimiento de los derechos dependera siempre de que sus efectos no
contradigan una “regla de orden puiblico internacional®’.

Al respecto, juristas como Jiirgen Samtleben sefialan que en el marco del articulo 8 del
Cadigo Bustamante, se excluye el reconocimiento con arreglo a la legislacion competente si
con esto se lesiona el orden publico internacional establecido por el derecho sustantivo del
foro™®®, terminando asi —en opinion de Samtleben— todas las dificultades que pudieran surgir
del concepto de los derechos adquiridos*®.

Conviene sefialar también que aunque el texto del Codigo Bustamante adolece de
graves “defectos terminologicos™®?, que pueden suscitar dudas al intérprete y hacer dificil su
comprension, ha perseguido siempre como objetivo primordial “encontrar soluciones
obligatorias a los conflictos de leyes que surjan en el Continente Americano, consolidando las
relaciones de caracter juridico, comerciales, personales y familiares entre las personas que
habitan en territorio americano...”, al tratar de determinar “cudl es la disposicion legal
aplicable” para cada relacion juridica®.

El texto del Cddigo Bustamante era contrapuesto con la posicion territorialista que en
un principio tenia la doctrina patria, se mencionaban con frecuencia sus disposiciones en
diferentes contextos; aunque raramente en exposiciones 0 comentarios sisteméticos®?, pero
basando estas referencias, casi siempre, en el derogado articulo 8 del Codigo de Procedimiento
Civil venezolano que establecia: .. .en los casos del Derecho internacional privado, los jueces
atenderan primero a los tratados pUblicos de Venezuela con el Estado respectivo, en cuanto al
punto en cuestion;...”"*%3, con lo cual se deduce que

...las disposiciones del Codigo pueden aplicarse también fuera de su campo
contractual... en cuanto concuerden con el espiritu de la legislacion nacional, o como

156 Samtleben, Derecho internacional privado. .., ob. cit, p. 203.

187 Sanchez de Bustamante y Sirven, EI Codigo de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit,, p. 36.
158 Samtleben, Derechointernacional privado. . ., ob. cit., pp. 203-205.

159 Samtleben, Derecho internacional privado. .., ob. cit. p. 205.

160 Muci Abraham, Cdigo de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit., p. 44.

161 | inares, Cédigo Bustamante. . ., ob. cit., pp. 9-10.

162 Samtleben, La aplicacion del Codigo Bustamante. .., ob. cit,, p. 323.

163 pyhlicado en Gaceta Oficial No. 4.209 Extraordinario, 18 de septiembre de 1990.
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principios generales del Derecho internacional privado. En caso de falta de una regulacion
legal expresa, se acepta asi la posibilidad de aplicar subsidiariamente el Codigo
Bustamante!54,

Consecuentemente, a pesar de la contradiccion aparente, el Codigo Bustamante resulto
ampliamente aplicado por la jurisprudencia patria en ausencia de disposiciones legales
expresas, en virtud de su amplia difusion en Venezuela durante varias décadas.

2. Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado

a. Antecedentes

A lo largo de los siglos XIX y XX estuvo siempre presente, en el contexto de las
relaciones internacionales, la idea de realizar una codificacion sobre ciertos temas de Derecho
internacional privado, pasando por las etapas globalista y sectorialista en cuyo marco se
efectuaron el Congreso Anfictibnico de Panaméa, los Tratados de Montevideo y las
Conferencias Panamericanas, como Ya fue resefiado supra. En las numerosas propuestas y
reuniones que se sucedieron en diversos paises americanos se hallé siempre presente la
exaltacion de la soberania y la independencia. Si bien es cierto, que los méviles subyacentes de
las reuniones eran mas de carécter politico que juridico, y los encuentros tendian més a
concretar alianzas entre las naciones americanas con el objeto de desarrollarse mas
autonomamente frente a las grandes potencias, no es menos cierto que la proliferacion de estas
reuniones vino a afianzar un sentimiento solidario en América que hizo germinar y concretar
una gran inquietud codificadora®®.

En 1949, el Comité Juridico Interamericano de la Organizacion de los Estados
Americanos, en su “Informe sobre el plan para el desarrollo y la codificacion del Derecho
internacional publico y del Derecho internacional privado™®, daba los primeros pasos para
encontrar la armonia de soluciones en casos de conflictos de leyes. Un cuarto de siglo més
tarde, en Panama en 1975, se produjo la Primera Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado, abandonando definitivamente el enfoque globalista para
sustituirlo por la codificacion gradual y progresiva®®’. Desde entonces, bajo los auspicios de la

164 Samtleben, La aplicacion del Codigo Bustamante. .., ob. cit., p. 324,

165 Fernandez Arroyo, Derecho internacional privado interamericano. .., ob. cit., pp. 24-36.

166 Actas y Documentos de la Organizacion de los Estados Americanos sobre Derecho Internacional Privado, OEA/Ser. Q/11.9,
Washington, 1973.p. L

167 Parra Aranguren, Gonzalo, Escritos diversos de Derecho internacional privado, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, 1998, p. 245.
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OEA, se han venido convocando Y efectuando estas Conferencias, comunmente designadas
con las siglas CIDIP.

Luego del éxito de la CIDIP I 'y en vista de los elogiosos conceptos emitidos por el
Presidente del Comité Juridico Interamericano, Reynaldo Galindo Pohl y del Representante del
mismo, José Joaguin Caicedo Castilla'®8, en el Informe que rindieron el 14 de Marzo de 1975
en la Asamblea General de la OEA, se acogid con entusiasmo la propuesta de convocar una
Segunda Conferencia para continuar las labores iniciadas en la Primera.

Asi, el 19 de Mayo de 1975 fue convocada la Segunda Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, mediante Resolucion aprobada por la
Asamblea General de la OEA®®, aceptando el ofrecimiento del Gobierno del Uruguay para
ser sede?™ y, delegando en la Secretaria General de la OEA la elaboracion de un Proyecto
preliminar de Temario para la misma®’. En este Proyecto se contemplaba la elaboracion de la
Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado' 2, de
interés fundamental para esta investigacion por el desarrollo y evolucion respecto a los derechos
adquiridos o situaciones juridicas validamente creadas.

La elaboracion de la Convencion sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado quedd a cargo de la Comision 1117, actuando como Presidente de la misma el
Delegado venezolano, Gonzalo Parra Aranguren, como Vicepresidente Werner Goldschmidt
en representacion de Argentina y como Relator el uruguayo Didier Operttit™.

Esta Convencion de Normas Generales constituyo para los participantes de la Segunda
Conferencia un

...extraordinario alarde de sabiduria, de profundo conocimiento de la materia y
cuyo contenido ha demostrado la identificacion total de un grupo de juristas americanos con

el nuevo Derecho internacional privado. Su saber y preocupacion por la materia han hecho
posible este gigantesco paso adelante que es el testimonio de la madurez juridico-cientifica

168 parra Aranguren, Gonzalo, La Segunda Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP-
I1). Acta Internacional, pp. 85-86.

169 AG7RES.187 (V.075)

170 Actasy Documentos Segunda Conferencia Especializada. .., ob. cit., p. 47.

171 Actas y Documentos Segunda Conferencia Especializada. .., ob. cit, p. 5.

172 parra Aranguren, La Segunda Conferencia Especializada. .., ob. cit., p. 92.

173 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada. .., ob. cit., p. 63-65.

174 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada. ., ob. cit, p. 67.
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de nuestro continente y que constituye la garantia del futuro desarrollo del Derecho

intemacional privado americano.

Ademas de la Convencion sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado,
en esta Segunda Conferencia se aprobaron otros siete instrumentos que, a decir de los presentes,
facilitarian las relaciones entre los particulares en un Derecho internacional privado
considerado a veces como “torre de marfil”!’®, pero préactico y necesario para lograr la
seguridad juridica. La Convencion sobre Normas Generales fue considerada como la mas
importante.

b. Articulo 7

El Articulo 7 de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales sefiala lo
siguiente:

Las situaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte, de acuerdo con
todas las leyes con las cuales tengan conexion al momento de su creacion, seran reconocidas
en los demés Estados Partes, siempre que no sean contrarias a los principios de su orden
publico.

Esta norma *...fue motivo de amplias y detenidas discusiones™'" por parte del Grupo
de Trabajo de la Comision Il, integrado por los Delegados de Argentina, Brasil, Ecuador,
México, Uruguay, Colombia, Honduras, Perd, Venezuela y Repiblica Dominicana®™®. El
reconocimiento de los derechos adquiridos o de las situaciones juridicas validamente creadas,
se encontraba regulado en dos de los tres Proyectos de Convencion, que sobre la parte general
del Derecho internacional privado fueron presentados para su consideracion.

El primer proyecto fue presentado por el Comité Juridico Interamericano, aprobado el
24 de Enero de 19787 y se establecia en el articulo 7 lo siguiente:

Los derechos adquiridos de buena fe en el extranjero en virtud de actos juridicos o
resoluciones judiciales, validos segun el derecho de ese Estado, seran reconocidos en los
otros Estados contratantes, a menos que el Estado de reconocimiento reclame competencia
exclusiva en la materia, 0 Sean contrarios a sus principios de orden publico.

175 Magkelt, Tatiana, Discurso pronunciado en la sesidn de clausura celebrada el dia 8 de mayo de 1979, en: Actasy Documentos,
Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP 1), Washington, Secretaria
General de la Organizacién de los Estados Americanos, 1980, Vol. |, p. 239.

176 Maekelt, Tatiana, Discurso pronunciado en la sesion de clausura, p. 238.

177 Qpertti, Didier, Informe del relator de la Comision I1 referente al tema de normas generales de Derecho internacional privado,
en: Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit., Vol. I, pp. 43-65'y 285-289.

178 Qpertti, Informe del relator de la Comision I1..., ob. cit., p. 285.

179 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit., pp. 399-401.
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Con una norma muy parecida a la propuesta por el Comité Juridico Interamericano, sin
contener la expresion “buena fe”, los profesores mexicanos José Luis Siqueiros y Carlos
Arellano Garcia®® propusieron, bajo el articulo 3, la siguiente solucion:

Los derechos adquiridos en el extranjero en virtud de actos juridicos o resoluciones
judiciales, validos segln el Derecho de ese Estado, seran reconocidos en los otros Estados

Partes, a menos que el Estado de reconocimiento reclame competencia exclusiva en la
materia, 0 seas contrarios a sus principios de orden publico.

La Delegacion argentina, encabezada por el Profesor Werner Goldschmidit, present6
una Propuesta de Enmienda al Proyecto del Comité Juridico Interamericano sobre Normas
Generales de Derecho Intemacional Privado*®!, que no contenia en sus disposiciones referencia
alguna a los derechos adquiridos o situaciones juridicas validamente creadas; por el contrario,
suprimia el articulo 7 y no se dieron en el seno de la Comision 11 argumentaciones para tal
supresiont®?,

El reconocimiento de los derechos adquiridos suscitd en el seno de la Comision 11, un
intenso debate que comenzd con el rechazo a la formula original propuesta por el Comité
Juridico Interamericano, pues mas que de los derechos adquiridos se referia a la “validez
extraterritorial de una relacion juridica validamente creada en un Estado. ..”®, por lo que el
Grupo de Trabajo de la Comision Il redact el articulo de la manera siguiente:

Las relaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte de acuerdo con
todas las leyes con las cuales tengan una conexion razonable al momento de su creacion,
seran reconocidas en los demés Estados Partes!8,

Esta formula con la cual algunos Delegados, como el brasilefio Haroldo Teixeira
Valladdo, estuvieron de acuerdo, casi en su totalidad, debido a que “la formula del articulo

propuesto agota completamente la doctrina clésica de los derechos adquiridos™®.

El debate se intensifico con la proposicion de la Delegacion venezolana de sustituir el
articulo 7 del Proyecto del Comité Juridico Interamericano'® y reemplazar del articulo
redactado por el Grupo de Trabajo, el término “relaciones juridicas” por “situaciones
juridicas*®’, por considerarse este Gltimo mas amplio y adecuado, ya que reflejaba la teoria que

180 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit., Vol. II, pp. 405-406
181 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit., Vol. IIL, pp. 414-417.
182 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit,, Vol IIL, p. 415.

183 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit.,, Vol IIL, p. 217.

184 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit., Vol. IIL, pp. 232-233.
185 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit.,, Vol IIL, p. 233.

186 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit,, Vol. I, p. 286.

187 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit., Vol. I, p. 289.
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ha suplido a los derechos adquiridos. Igualmente la Delegacion mexicana formulé una
propuesta para cambiar el mencionado articulo®,

Ahora bien, el texto para el articulo 7 propuesto por la Delegacion venezolana era el
siguiente:
Las situaciones juridicas validamente creadas en el extranjero de acuerdo con todas

las leyes con las cuales se encuentran conectadas al momento de su constitucion, seran
reconocidas en los demas Estados partes'®.

Mientras que el nuevo texto propuesto para el articulo 7 por la Delegacion mexicana
era del tenor siguiente: “Los actos celebrados y los derechos originados en un Estado
contratante, seran validos en el Estado receptor, si unos u otros se ajustan a las leyes de este
{iltimo™,

En principio, ninguna de las dos propuestas obtuvo consenso en el Grupo de Trabajo
de la Comision 11, en la cual se redact6 la norma siguiente:

Las relaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte de acuerdo con

todas las leyes con las cuales tengan una conexion razonable al momento de su creacion,
seran reconocidas en los demas Estados Partes'®:.,

Al ser presentado este texto en la décima sesion de la Comision 11*°2, el Delegado de
Brasil, Haroldo Teixeira Vallado'®, estimd que el vocablo “razonable” desvirtuaba el
principio tradicional del derecho adquirido y constituia una violacion de una norma usual de
Derecho internacional privado'®, argumento que fue apoyado también por el Delgado
colombiano Marco Monroy Cabra'%, agregando ademés que la norma pretendia revivir la
teorfa de los derechos adquiridos que para muchos ya estaba en el museo®.

Monroy Cabra, sin embargo, sefialé que no tenia inconveniente en apoyar la redaccion
del articulo si ésta se hiciera de una forma mas clara, tal y como lo habia propuesto la
Delegacion venezolana y se hablara de “situacion juridica” en lugar de “relacion juridica”, ya

188 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit,, Vol. III, p. 419.
189 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit., Vol. TIT, p421.
190 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit.,, Vol IIL, p. 418.
19 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit,, Vol III, p. 233.
192 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit.,, Vol. lll, p. 215.
193 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit,, Vol IIL, p. 233.
194 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit.,, Vol IIL, p. 233.
185 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit,, Vol. III, p. 233.
1% Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit,, Vol. IIL, p. 233.

52



AMDIPC 2024 No. 6

que la primera comprendia no sélo los actos sino también los hechos juridicos que produjeran
efectos en un derecho®’.

A los sefialamientos del Delegado brasilefio, respecto a la “conexion razonable”, se le
sumaron, ademés los de Monroy Cabra, los del Delegado de Ecuador, Vela Hervas'®, asi
como del Presidente de la instancia, el Delegado venezolano Gonzalo Parra Aranguren, para
quienes la expresion solo ofreceria dificultades, en primer lugar por no conocerse el concepto
para “medir lo razonable” y en segundo lugar porque le impediria al juez contar con criterios

para determinar la “conexién™°,

Al finalizar las deliberaciones de la CIDIP I, el articulo 7 de la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales quedo aprobado de la manera siguiente:

Las situaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte, de acuerdo con
todas las leyes con las cuales tengan conexidon al momento de su creacion, seran reconocidas
en los demés Estados Partes, siempre que no sean contrarias a los principios de su orden
publico.

Para autores como Werner Goldschmidt, de esta manera el articulo no receptaba la
version de la teoria de los derechos adquiridos que consagraba el articulo 3 de la propuesta
mexicana y de manera mitigada el articulo 7 del proyecto del Comité Juridico Interamericano,
que de alguna manera consagraba la teoria de los derechos adquiridos como aquella que
postulaba normas de conflicto de validez universal; en cambio, tal y como qued en definitiva
la regulacion del articulo 7, éste descansa en la teoria de los derechos adquiridos segun

....todos los derechos eventualmente competentes. Esta doctrina no cree en normas
indirectas de validez universal, pero si parte del hecho de que en cada caso segun el DIPr
comparado solo luchan en torno a la competencia unas pocas normas indirectas?®.

Esta norma ha sido interpretada como particularmente satisfactoria para los casos
nacionales que con posterioridad se convierten en internacionales, con lo cual se resolverian los
supuestos en los cuales una de las leyes es favorable a la creacion de la situacion juridica y las
otras se niegan a reconocerla —acogiéndose la propuesta de Meijers, expresada supra— de
reconocer las situaciones juridicas validamente creadas, solo después de revisar como se
constituyeron las mismas, conforme al ordenamiento juridico indicado como aplicable por
todas las leyes que tuvieren contacto con la relacion?.

La Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado es un instrumento Gnico a nivel mundial, ya que no existe otra normativa que regule la

197 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit.,, Vol. IIL, p. 233.

198 Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. .., ob. cit,, Vol ITL, p. 234.

199 Actasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana. ., ob. cit.,, Vol. Ill, p. 233,

200 Goldschmidt, Normas generales. .., ob. cit., p. 153. Vertambién Maekelt, Normas generales. .., ob. cit., pp. 53y 170.
201 Parra Aranguren, Curso general..., ob. cit., pp. 199-209.
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teoria general del Derecho internacional privado. Evidentemente, su articulo 7 mejora lo
dispuesto en el articulo 8 del Codigo Bustamante al consagrar el reconocimiento de los
derechos adquiridos de acuerdo con todas las leyes competentes; lo que constituye una
interpretacion més liberal, que se adecta mejor a los fines del Derecho internacional privado,
ademas de encontrar eco en la doctrina europea y en el Tratado de Benelux?®2.

La redaccion retne los “requisitos de precision conceptual y terminologica
imprescindibles para otorgar seguridad juridica...”, respondiendo, ademés, a las corrientes
doctrinales y jurisprudenciales del Continente y perfeccionando “.. .la férmula empleada en el
Codigo Bustamante. ..”, por lo que puede ser “.. .considerado un aporte positivo al proceso de

unificacion convencional del Derecho internacional privado hemisférico™%,

C. Soluciones nacionales: Ley de Derecho Internacional Privado (1998)
1. Antecedentes del articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado

La regulacion de los derechos adquiridos validamente al amparo de un Derecho
extranjero, se encuentra dentro del Capitulo | de la Ley de Derecho Internacional Privado, por
ser parte de los problemas técnicos generales que son comunes al funcionamiento de las normas
de conflicto®® y que conducen a la solucion de los casos con elementos de extranjeria.

El més remoto antecedente?® del articulo 5 de la vigente Ley de Derecho Internacional
Privado se encuentra en el Proyecto Arcaya, como Se referira infra. La redaccion finalmente
consagrada en el articulo 5 es casi idéntica a la del Proyecto 1963-1965 que tutela el
reconocimiento de las situaciones juridicas validamente creadas al amparo de un Derecho
extranjero, ya que seria absurdo que cada sistema legal las desconociese actuando como Si
fueran los Unicos capaces de validarlas, produciendo con ello un aislamiento inconcebible en
el mundo modemo?®.

Al ahondar en los antecedentes del articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional
Privado, se evidencia que el més directo de estos, es el que estaba consagrado en el Proyecto

202 Tratado firmado por Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo el 5 de septiembre de 1944,

203 Maekelt, Normas generales. .., ob. cit,, pp. 171-172.

204 Magkelt, Antecedentes y metodologa. .., ob. cit, p. 24.

205 Se entiende la palabra antecedente como: “Accion, dicho o circunstancia que sirve para comprender o valorar hechos
posteriores”. Ver: Diccionario de la Lengua espafiola, Madrid, 2001, Edicion 22, p. 162.

206 Guerra Hernandez, Victor Hugo, Articulo 5. Derechos adquiridos, en: T. Magkelt et al. (ed.), Ley de Derecho Internacional
Privado comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2005, Tomo | pp. 232-
233.
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de 1963-1965 y aun cuando la Exposicion de Motivos del mismo no incluia referencias al
reconocimiento de situaciones juridicas creadas al amparo de un Derecho extranjero, los
redactores de la Ley de Derecho Internacional Privado calcaron la norma casi en su totalidad,
agregandole al orden publico, figura consagrada de manera general en el articulo 827, como
una excepcion al reconocimiento de estas situaciones, lo que muestra la necesaria relacion que
debe haber entre las dos instituciones como “caras diferentes de una misma moneda”?%,

En el sistema venezolano de Derecho internacional privado, desde Andrés Bello?® —
como se refiri6 supra— incluyendo el Proyecto Arcaya, siempre se ha planteado la necesidad
de reconocer los derechos adquiridos o situaciones juridicas validamente creadas, a la luz de
ciertas excepciones y con el cumplimiento de determinados requisitos?™?, a los cuales se hara
referencia infra.

a. Proyecto de Ley de Aplicacion de Derecho Internacional Privado de 1912
(Proyecto Arcaya)

Como se afirmo supra, el origen del articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional
Privado, se encuentra en el articulo 6 del Proyecto de Ley de Aplicacion del Derecho
Internacional Privado elaborado por el Doctor Pedro Manuel Arcaya?!, (Proyecto Arcaya), a
principios del siglo pasado, exactamente en 1912, con la intencion de que se suprimieran del
Codigo Civil**?, del Codigo de Comercio®®® y del Codigo de Procedimiento Civil todas las
disposiciones relativas al Derecho internacional privado®'. Disponia el articulo 6 de ese
Proyecto lo siguiente:

Salvo disposiciones especiales, no podra desconocerse en la Republica los derechos
adquiridos en el extranjero por efecto de las leyes del respectivo pais, en materias sobre las
cuales tengan competencia no discutible segun la ley venezolana y siempre que su ejercicio
no acarree medidas contrarias a lo dispuesto en el articulo 42%°.

27 LDIP, art. 8: “Las disposiciones del Derecho extranjero que deban ser aplicadas de conformidad con la presente Ley, solo seran
excluidas cuando su aplicacion produzca resultados manifiestamente incompatibles con los principios esenciales del orden publico
venezolano”.

208 Guerra Hernandez, Articulo 5.. ., ob. cit,, p. 233.

209 Bello, Derecho internacional...., ob. cit., p. 98.

210 Guerra Hernéndez, Articulo 5..., ob. cit., [p. 234.

21 Eminente jurista venezolano. Ver también: Maekelt, Tatiana, EI Derecho venezolano a finales del Siglo XX. Ponencias
venezolanas al XV Congreso Internacional de Derecho Comparado (Bristol-Inglaterra), Caracas, Biblioteca de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, 1998, p. 126.

212 pyplicado en la Gaceta Oficial No. 2.990 Extraordinario, 26 de julio de 1982.

213 pyblicado en la Gaceta Oficial No. 475 Extraordinario, 21 de diciembre de 1955.

214 \/er. Proyecto de Ley de aplicacion del Derecho Inteacional Privado (Proyecto Arcaya), en: Maekelt etal., Material de clase. . .,
ob. cit,, pp. 114-116.

215 Proyecto Arcaya, art. 4: “Nuncase aplicardn en la Repuiblica disposiciones legales extranjeras de carcter politico, administrativo,
fiscal, penal ni policial, ni las que sean contrarias a las buenas costumbres ni al derecho publico venezolano”.

O
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En la mocion introductoria, Pedro Manuel Arcaya no hacia ninguna referencia a ese
articulo 6, mas no puede pensarse que era por falta de importancia, sino porque se trataba de un
papel de trabajo presentado a la Comision Revisora de los Codigos Nacionales?®, para adaptar
las normas de estos a la realidad del pais en ese momento 'y, por lo tanto, no se efectué mencion
exegética de cada uno de los articulos que contenia. Esainiciativa convirtid a Arcaya en pionero
de la autonomia legislativa en materia de Derecho internacional privado en Venezuela?!',

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos del jurista venezolano, su Proyecto no fue
estudiado por las Comisiones Revisoras del Ministerio de Relaciones Interiores, y su estudio se
postergd para luego de que se concluyeran las reformas a los Cddigos de la Repdiblica?*e.

Ahora bien, indudablemente la referencia al reconocimiento de los derechos adquiridos
hecha en los albores del siglo pasado ayudd a la materializacion de la norma consagrada en la
Ley de Derecho Internacional Privado vigente, pues el solo hecho de ordenar ya en 1912 el
reconocimiento de los derechos adquiridos constituyd un mandato de avanzada, y a pesar de
que podria tener que realizarse el reconocimiento a partir de mas de un Derecho extranjero, la
frase “respectivo pais” consagrada en su texto arrojaba sombras al respecto.

El Proyecto Arcaya planteaba excepciones al reconocimiento, referidas a la
competencia del Derecho extranjero no discutible segln la ley venezolana y a la ausencia de
contradiccion entre el Derecho extranjero y el orden publico, demostrandose con ello la
exigencia, desde siempre, de ciertos parametros para efectuar el reconocimiento.

b. Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado (1963)

Cincuenta y un afios transcurrieron desde el Proyecto Arcaya, y es en 1963 cuando se
da a conocer un Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado. Este Proyecto
es resultado de un prolongado proceso de discusion, estudio y refinacion de conceptos cuyas
pretensiones eran congeniar la doctrina venezolana con el Derecho comparado y el contexto
social de esa década®'®. Su redaccion estuvo a cargo de los Doctores Roberto Goldschmiit,
Joaquin Sanchez-Covisa y Gonzalo Parra Aranguren??,

216 Nombrada por acuerdo del Congreso Nacional de los Estados Unidos de Venezuelael 7 de junio de 1911,

217 Esis y Resende, Antecedentes de la Ley. .., ob. Cit,, p. 6.

218 Herrera Mendoza, Lorenzo, La Escuela Estatutaria de Venezuela y su evolucion hacia la territorialidad, en: Estudios sobre
Derecho Internacional Privado y Temas Conexos, Caracas, Empresa El Cojo, 1960. p. 209.

219 Esis y Resende, Antecedentes de la Ley. .., ob. cit,, pp. 14-16.

220 Todos profesores de la Universidad Central de Venezuela.
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Aligual que en laactual Ley de Derecho Internacional Privado, el reconocimiento a las
situaciones juridicas creadas al amparo de un Derecho extranjero, se encontraba regulado en
ese Proyecto en el articulo 5, que era del tenor siguiente:

Las situaciones juridicas creadas de conformidad con un Derecho extranjero que se
atribuya competencia de acuerdo con criterios internacionalmente admisibles produciran
efectos en la Replblica, a no ser que contradigan los objetivos de las normas venezolanas

de conflicto o que el Derecho venezolano reclame competencia exclusiva en la materia
respectiva.

Esta disposicion era muy similar a la que establece actualmente la Ley de Derecho
Internacional Privado %2, sin embargo, no tenia la excepcion referida a la “incompatibilidad
manifiesta” con los principios esenciales del orden publico venezolano, como limite al
reconocimiento de estos derechos, cuya incorporacion es positiva en la medida en que amplia
las posibilidades de reconocimiento de los derechos adquiridos al establecer, de manera técita,
que no se deben dejar de reconocer estos cuando se tratan de “violaciones™ inocuas que no se
proyecten sobre el ordenamiento juridico venezolano, tal como se hara referencia infra??.

Aun cuando en Venezuela la situacion legislativa era precaria respecto del Derecho
internacional privado, este Proyecto recibid diversos comentarios favorables por parte de los
autores extranjeros como Wemer Goldschmidt, para quién el Proyecto de Ley de Normas de
Derecho Internacional Privado del Ministerio de Justicia de Venezuela constituia “una obra
importante de técnica legislativa y de madurez cientifica”?* que, con leves modificaciones en
su Parte General, se convertiria en ley vigente y provocaria en otros paises de Hispanoamérica
reformas similares en materia de Derecho interacional privado?*. Respecto a la regulacion de
las situaciones juridicas validamente creadas, Goldschmidt afirmé: “Esta redaccion resuelve el
problema de la legitimidad de la adquisicion del derecho con acierto” al atribuirle como
condicion positiva que el “...Derecho extranjero que concede el derecho sea competente de
acuerdo a criterios internacionalmente admisibles y como condicion negativa que el

... Derecho venezolano no reclame en la materia competencia exclusiva2?,

22! Guerra Hernandez, Articulo 5. .., ob. cit,, p. 233.

222 Madrid Martinez, Claudia, Articulo 8. Orden piiblico en el Derecho interacional privado, en: T. Maekelt et al., Ley de Derecho
Internacional Privado Comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2005,
Tomo , pp. 295-299.

223 Goldschmictt, Wermer, EI Proyecto venezolano de Derecho Internacional Privado, en: Ley de Derecho Internacional Privado,
Libro homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Vol. I, p. 123.

224 Goldschmidt, El Proyecto venezolano. .., ob. cit., p. 123.

225 Goldschmidt, El Proyecto venezolano. .., ob. cit., p.120.
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Por su parte, Fritz von Schwind afirmé que las disposiciones contenidas en el Proyecto
venezolano eran producto de un conocimiento profundo de las tendencias modernas en el
desarrollo del Derecho y representaban “un reconocimiento prudente, al mismo tiempo que
audaz, del futuro del Derecho internacional privado™??. Con relacion al articulo 5, el autor
afirmo que se trataba de “...una solucion generosa que favorece el Derecho extranjero,

resguardando al mismo tiempo los intereses nacionales del pais™??’.

También Paul Heinrich Neuhaus se pronuncio al respecto, afirmando que el Proyecto
venezolano formulaba una respuesta “ilimitadamente positiva a las preguntas discutidas en
otros paises” y representaba, en suma, una obra que merecia viva atencion, el cual, con algunas
pequefias correcciones debia elevarse, “a la brevedad posible, a la categoria de ley vigente™2,

En general, el Proyecto de 1963 se consideraba notable y actualizado para lograr
independizar la codificacion del Derecho internacional privado en un cuerpo legal propio;
ademas en el mismo, por vez primera, se proponia el cambio del factor de conexion de las
personas fisicas de nacionalidad a domicilio.

Lo anteriormente expuesto, constituye una demostracion de que en \VVenezuela, como
se sefiald supra, siempre se ha tenido presente la necesidad de reconocer los derechos
adquiridos que, excepciones aparte, es lo que garantiza a las personas la continuidad y vigencia
de sus derechos, aun cuando por diferentes motivos hayan tenido que desplazarse y pretendan
hacerlos valer fuera del lugar donde fueron constituidos.

¢. Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado (1965)

A pesar de que la publicacion del Proyecto de 1963 recibio como respuesta categorica
“el mas profundo silencio™?®® del mundo juridico venezolano, eso no amilané a los
proyectistas®’, Dos afios después, en 1965, estos le hicieron revisiones y ligeras
actualizaciones en temas puntuales, como por ejemplo lo relacionado al cambio de domicilio,
que segun el texto de 1963, tendria lugar después de un afio de ingresar al territorio del Estado

226 yon Schwind, Fritz, Disposiciones del Proyecto venezolano y recientes tendencias del Derecho internacional privado (Trad. H.
Leu), en: Ley de Derecho Internacional Privado. Libro homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, 2001, Vol. I, p. 133.

227 yon Schwind, Disposiciones del Proyecto venezolano. .., ob. cit., p. 131.

228 Neuhaus, Paul Heinrich, Proyecto Venezolano de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado (1970). Observaciones de
Derecho comparado (Trad. T. Maekelt), en: Ley de Derecho Internacional Privado. Libro homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren,
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Vol. 1, pp. 139-143.

229 Parra Aranguren, Gonzalo, La Ley venezolana de 1998 sobre Derecho Internacional Privado, en: Revista Espafiola de Derecho
Internacional, 2000, Vol. II, No. 1, p. 193.

230 Magkelt, El futuro del nuevo Derecho interacional privado. . ., ob. cit., . 126.
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donde seria adquirido el nuevo; mientras que en el texto que presentaron en 1965 agregaban un
elemento adicional al respecto: la intencion de fijar en ese territorio la residencia habitual?:.

En la version del Proyecto de 1965, se mantiene una de las modificaciones més
importantes en relacion con el Proyecto Arcaya, Y es la sustitucion del vocablo derechos
adquiridos por “situaciones juridicas”, modificacion que conlleva, como se sefial6 supra, a
conceder méas amplitud al concepto??. Esto representd para la época el ensamblaje con la
doctrina moderna al englobar un conjunto de situaciones diferentes a los derechos propiamente
dichos?®, ya que “desde el punto de vista juridico todos los derechos deben ser creados por una
ley. Un derecho es un producto artificial y no un simple hecho natural. Para que un derecho
exista es necesario que haya una ley competente”?*,

A diferencia de lo estipulado en el Proyecto Arcaya, la norma contenida en el Proyecto
de 1965 tampoco hace referencia a la excepcion del orden publico para el reconocimiento de
las situaciones juridicas creadas en el extranjero, excepcion que nuevamente aparece, pero de
manera restrictiva, es decir, aplicable solo cuando el Derecho extranjero “viola
manifiestamente” los principios fundamentales en los cuales reposa el ordenamiento
juridico®®.

Aunque la version de 1965 tampoco se discutio en el Congreso venezolano?®, fue
ampliamente difundida por importantes autores tanto nacionales como extranjeros, y en 1975
el Ministerio de Justicia nombré nuevamente una Comision Revisora del Codigo de
Procedimiento Civil que reguld lo relativo a la competencia procesal internacional y el
reconocimiento y la ejecucion de las sentencias extranjeras. Estas modificaciones estuvieron
basadas en los preceptos establecidos en el Proyecto de 1963-1965, que surcaron el camino
hacia la materializacion de una Ley autonoma para regular los casos con elementos extranjeros,
treinta y tres afios después?®’.

d. Influencia de tratados y convenciones internacionales

231 Esis y Resende, Antecedentes de la Ley..., ob. cit., p. 19. Ver también Maekelt, EI futuro del nuevo Derecho intermacional
privado..., ob. cit., p. 126.

232 Madrid Martinez, Instituciones generales. .., ob. cit,, p. 35.

233 Madrid Martinez, Instituciones generales. .., ob. cit., p. 35. Ver también: Maekelt, Antecedentes y metodologfa. .., ob. cit., p. 35.
234 Biocca, Stella Maris, Sara L. Feldstein de Cardenas y Victoria Basz, Lecciones de Derecho internacional privado, Buenos Aires,
Editoria Universidad, 22 ed,, 1997, Parte General, p. 113.

235 Maelkelt, Antecedentes y metodologfa. .., ob. cit., pp. 35-36.

23 Esis y Resende, Antecedentes de la Ley. ., 0b. cit, p. 77. Vertambién Maekelt, El Derecho venezolano. .., ob. cit, p. 127.

287 Maekelt, Bl Derecho venezolano. .., ob. cit, p. 127-128.
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Tal como actualmente lo establece el articulo 1 de la Ley de Derecho Intermacional
Privado®®?, la primera fuente del sistema venezolano esta constituida por los tratados. Aunque
en la actualidad se observa que los Estados muestran genuino interés en regular los supuestos
de tréafico juridico intemacional a través de tratados®®®, esto no fue siempre asi, ya que
inicialmente las fuentes del Derecho internacional privado eran predominantemente internas.

En América se produjeron intentos de codificacion desde 1826, como fue resefiado
supra y en el continente europeo Se encuentra un antiguo foro que patrocina y reglamenta
materias de Derecho internacional privado: La Conferencia de La Haya, la cual data de 1893
En el &mbito interamericano, la Organizacion de Estados Americanos, OEA, a través del
Consejo Interamericano de Jurisconsultos, hoy transformado en Comité Juridico
Interamericano, inicio en 1975 los trabajos para lograr una codificacion integral de los
diferentes aspectos del Derecho internacional privado. Los trabajos de este drgano se inician
considerando la revision de las disposiciones del Codigo Bustamante, para adaptarlas al
Restatement of the Law on Conflicts of Laws y a los Tratados de Montevideo°, como se
afirmd supra, idea que posteriormente fue descartada.

Sin embargo, en aras de lograr la codificacion del Derecho internacional privado se
efecttan las Conferencias Especializadas Interamericanas de Derecho Internacional Privado,
conocidas como CIDIP, como un nuevo impulso para lograr la codificacion regional, teniendo
siempre un insoslayable caracter heterogéneo y que hasta los afios 90 fueron consideradas los
motores de la prosperidad del Derecho interacional privado en América®*! .

Es evidente la influencia de estos esfuerzos codificadores materializados en las CIDIP,
los cuales se reflejan en el hecho de que varios paises miembros de la OEA han procedido a
reformar sus Cadigos Civiles, en unos casos como Pert, México, Uruguay y Paraguay®*? y a
materializar leyes especiales de Derecho internacional privado como es el caso de Venezuela.

Aunque los Proyectos venezolanos de 1912 y 1963-1965, a los que se hizo referencia
supra, fueron el germen de la Ley de Derecho Internacional Privado vigente en Venezuelay, a

238 | DIP, art. 1. “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros se regularan, 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 ,
finalmente, se regiran por los principios de Derecho Internacional Privado generalmente aceptados”.

239 Madrid Martinez, Claudia, Articulo 1. Ambito de aplicacidn de la Ley. Prelacion de las fuentes, en: T. Maekelt et al., Ley de
Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela,
2005, Tomo |, p. 142.

240 Ferandez Arroyo, Derecho internacional privado interamericano. .., ob. cit., pp. 15-16.

241 Esis y Resende, Antecedentes de la Ley. .., ob. cit, p. 59.

242 Femandez Arroyo, Derecho internacional privado interamericano. .., ob. cit., . 64.

60



AMDIPC 2024 No. 6

suvez, sirvieron, enun camino de iday vuelta, para influir en algunas Convenciones tales como
la Convencidn Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado®?,
es indudable que también las soluciones contenidas en cada uno de esos instrumentos juridicos
aprobados en las Conferencias Especializadas Interamericanas de Derecho Internacional
Privado, a pesar de las imperfecciones que puedan tener, sefialan el camino para alcanzar un
orden normativo vélido para el hemisferio®*.

D. Anélisis del articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado
1. Requisitos para el reconocimiento: criterios internacionalmente
admisibles
El articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado regula, especificamente, los
requisitos para reconocer las situaciones juridicas creadas al amparo de un Derecho extranjero,
y es importante en la medida en que en un mundo cada dia més globalizado, las relaciones
vinculadas a ordenamientos juridicos diferentes se presentan con mayor frecuencia. Ante esta
realidad la necesidad de reconocer situaciones que nacen de acuerdo a un ordenamiento juridico
extranjero y pretenden hacer surtir efectos en suelo patrio®®®, es cada vez més latente.

En efecto, como se resefié supra, durante los trabajos de la Comision |1, en la CIDIP
I, en la cual se aprobé la Convencion de Normas Generales sobre Derecho Internacional
Privado, la Delegacion venezolana encabezada por Gonzalo Parra Aranguren, propuso la
sustitucion del vocablo “relaciones” por “situaciones” y con el apoyo mayoritario de los
Delegados presentes, especialmente del Delegado colombiano Marco Monroy Cabra®“, se
sustituyd el término que, posteriormente, quedd expresado en la Ley venezolana.

Ademés de la sustitucion de la controvertida expresion “derechos adquiridos” por la de
“situaciones juridicas”, la norma del articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado
exige como requisito que la situacion haya sido creada de acuerdo a un Derecho extranjero
declarado competente de conformidad con “criterios internacionalmente admisibles”. Ello es
sinénimo de flexibilidad y generosidad para favorecer la aplicacion del Derecho extranjeroy a
la vez, resguardar los intereses nacionales del pais®’, a pesar de la dificultad que entrafia definir

243 Parra Aranguren, Gonzalo, La loi vénézuélienne de 1998 sur le Droit international privé, en: Revue Critique de Droit
International Privé, 1999, p. 213. En el mismo sentido Fernandez Arroyo, Derecho internacional privado interamericano.. ., ob.
cit, p. 67.

244 Magkelt, Normas generales. .., ob. cit,, p. 188.

245 Maekelt, Ley de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit,, pp. 68-69.

246 Parra Aranguren, La Convencion Interamericana. .., ob. Cit,, p. 181.

247 yon Schwind, Disposiciones del Proyecto venezolano. .., ob. cit., p. 131. En el mismo sentido: Maekelt, Ley de Derecho
Internacional Privado.. ., ob. cit., p. 68.
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tales criterios®*8, respecto a la aplicabilidad del Derecho extranjero®*®, ya que no existe una lista
de criterios que puedan considerarse internacionalmente admisibles.

Un sefialamiento exacto sobre estos “criterios” no puede ser hecho sin incurrir en un
error, debido a la variedad y complejidad que implica definir los mismos, aunado al riesgo de
omitir alguno que pueda considerarse como tal. Vale agregar, sin embargo, que las
consideraciones de los “criterios internacionalmente admisibles” son variadas y correspondera
al juez que decida sobre el reconocimiento de una situacion, en cada caso concreto, calificar los
mismos auxiliandose, entre otros elementos, con los principios generalmente aceptados.

De manera general, los principios son definidos por Luis Legaz y Lacambra como

principios juridicos fundamentales de validez universal y absoluta, 0 sea, principios
de Derecho natural cuya eficiencia es preciso reconocer, aln en agquellos sectores del
Derecho en los que no aparecen expresamente mencionados o se hallan traducidos en
normas juridicas incompletas como declaraciones de principios, etc.?°,

En el marco del articulo 5 ellos cumplen una funcién diferente de la referida en el
articulo 12! de la Ley de Derecho Internacional Privado, norma en la cual, los denominados
“principios de Derecho internacional privado generalmente aceptados™, son utilizados por el
juez para integrar las lagunas del Derecho; mientras que en el articulo 5 auxilian en la
determinacion de los “criterios internacionalmente admisibles”.

Ahora bien, ;qué se entiende por tales criterios? Pudiera pensarse que la expresion se
refiere a criterios de competencia legislativa como los contenidos en las Convenciones y en las
Leyes, aplicables al caso segun la materia, que pudieran darle sefiales al operador juridico sobre
cuél es el ordenamiento juridico conforme al cual debe considerarse la debida constitucion de
esas situaciones®2. Sin embargo, por la dificultad que entrafia su exacta definicion esto no
puede asegurarse.

a. Doctrina extranjera

La doctrina extranjera que ha comentado los proyectos venezolanos, poco o nada ha
dicho sobre los criterios internacionalmente admisibles. Asi, Fritz von Schwind afirmd que
todas las relaciones juridicas creadas de acuerdo con un Derecho extranjero, cuya competencia

248 Esis y Resende, Antecedentes de la Ley. .., ob. cit., p. 8L

249 yon Schwind, Disposiciones del Proyecto venezolano..., ob. cit., p. 131.

250 | egaz y Lacambra, Luis, Filosofia del Derecho, Barcelona, Editorial Bosch, 1953, p. 431.

BLLDIP, art. 1“Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros se regularén, por las normas de
Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela;
en su defecto, se aplicaran las normas de Derecho Internacional venezolano; a falta de ellas, se utilizaré la analogia y finalmente, se
regiran por los principios de Derecho Internacional Privado generalmente aceptados”.

252 Madrid Martinez, Instituciones generales. .., ob. cit,, p. 131.
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para reglamentar las mismas sea admisible de acuerdo con estos “criterios internacionalmente
reconocidos”, deben continuar produciendo sus efectos extraterritorialmente?®?, pero no arroja
mayores detalles al respecto.

Por su parte, Paul Heinrich Neuhaus no hace referencia alguna a los “criterios
internacionalmente admisibles” en sus consideraciones sobre el Proyecto venezolano de 1965.
Finalmente, Werner Goldschmidt afirma que el hecho de exigir que el Derecho extranjero
conforme al cual se constituyé el derecho sea competente de acuerdo con “criterios
internacionalmente admisibles” es una condicién positiva?, sin fundamentar el autor el uso
de dicho calificativo.

b. Doctrina nacional

Acerca de los criterios internacionalmente admisibles, Tatiana Maekelt sefiala que al
exigirse la creacion de las situaciones conforme con un Derecho declarado competente de
acuerdo a los mismos,

convierte a esta norma en una disposicion més flexible que la incluida en la
Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado en

la medida en que no exige la conformidad con todas las leyes con las cuales tenga conexion
al momento de su creacion. ..?%® .

En la segunda Reunion Nacional de Profesores de Derecho Internacional Privado,
efectuada el 27 de abril de 1996, los profesores de esta Catedra de las Universidades Central de
Venezuela, Catdlica Andrés Bello, Carabobo y Santa Maria, analizaron los articulos del
Proyecto de 1963-1965, habida cuenta del tiempo transcurrido desde su elaboracion y de la
reforma legislativa del Codigo Civil en materia de familia. Respecto al articulo 5, estimaron
que el mismo permitiria al juez encontrar una solucion adecuada; y sélo se dej6 constancia de
que “se reflexiond sobre la dificultad de definir cudles son los criterios internacionalmente
admisibles, para determinar el reconocimiento o no de los Derechos Adquiridos™2%®, sin aportar
un criterio para definirlos.

Igualmente, la Oficina de Asesoria Juridica del entonces Congreso de la Republica de
Venezuela, considerd que “El contenido de este ultimo articulo, por su amplitud y flexibilidad,
permitiré al juez encontrar una solucion adecuada para cada caso"?>".

258 yion Schwind, Disposiciones del Proyecto venezolano. ., ob. cit., p. 131.

254 Goldschmidt, El Proyecto venezolano. .., ob. cit, p. 120.

255 Maekelt, Ley de Derecho Internacional Privado. ., ab. cit, p. 68.

256 Esis y Resende, Antecedentes de la Ley. .., ob. cit, p. 81

257 Informe de la Oficina de Investigacion y Asesoria Juridica del Congreso de la Repiblica, con sus anexos, 2 de septiembre de
1996, p. 224.
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Ahora bien, cabria pensar que los “criterios internacionalmente admisibles” son
criterios de conexidn, ya que no se trata de buscar respuesta directa, sino un Derecho aplicable.
El juez venezolano va a valorar si esa conexion es “internacionalmente admisible” o no. Esa
valoracion no puede estar acorralada por el Derecho internacional privado venezolano, lo cual
hace necesario una mirada mas abierta para conocer cuales son las tendencias en el Derecho
Comparado.

Asi, por ejemplo, si una persona ha adquirido un derecho sucesorio de acuerdo con la
ley nacional del de cujus, en Venezuela le seria reconocido ese derecho, pues el Derecho
venezolano consagra el Derecho del ultimo domicilio del causante para regir las sucesiones.
Debe igualmente tomarse en cuenta que el Derecho indicado como competente por criterios
internacionalmente admisibles, no necesariamente coincide con el Derecho conforme al cual
se constituyo la relacion.

No se estd valorando aqui la correcta aplicacion del Derecho extranjero ni su
correspondencia con los criterios del foro sino, si el derecho constituido fue adquirido de
acuerdo a un criterio que pueda considerarse “internacionalmente admisible” y en virtud que la
nacionalidad puede considerarse como tal, en este caso el derecho debe ser reconocido.

Otro ejemplo podria ser la condicion de hijo adoptivo, adquirida como consecuencia de
una adopcion tramitada en el extranjero y que ha cumplido con todos los requisitos de fondo y
forma exigidos para su validez de acuerdo con el Derecho del lugar del proceso. Esta adopcion
podra surtir sus efectos en Venezuela en consideracion al caracter de internacionalmente
admisible de la conexion que permitio constituir dicha situacion juridica, que en este caso es el
lugar del proceso.

En Venezuela, la Ley de Derecho Internacional Privado se refiere a reglas como la lex
rei sitae y la regla locus regit actum®®, que podrian ser calificadas como criterios
internacionalmente admisibles. Sin embargo, s6lo podrian utilizarse como tales fuera de su
ambito de aplicacion —determinacion del Derecho aplicable a los derechos reales sobre bienes
y validez formal de los actos. De lo contrario, se estaria adoptando la solucién del Cddigo
Bustamante, al considerar la validez de las situaciones de acuerdo con las normas de conflicto
de la propia Ley, alterando con ello la solucion contenida en el articulo 5 que ordena el
reconocimiento de las situaciones juridicas validamente creadas bajo un Derecho extranjero, si
el Derecho que las cred se consideraba competente segun “criterios internacionalmente
admisibles”.

La inclusion de “criterios internacionalmente admisibles” destaca la autonomia de la
disciplina y reafirma que la regulacion del Derecho internacional privado no puede tener

258 Madrid Martinez, Instituciones generales. .., ob. cit,, p. 131
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caracter nacional, sino que debe apoyarse en el Derecho Comparado, més claramente: las
soluciones no dependen solo de la legislacion nacional, sino que deben ayudarse con los
principios desarrollados en el Derecho Comparado, es decir, inducen a través de la
comparacion de las diversas soluciones més aceptadas en el Derecho internacional privado.

Como lo que se pretende es favorecer el reconocimiento, para asi cumplir con el
objetivo de la norma, se autoriza a flexibilizar los factores de conexion en funcion de ese fin,
relajarlos o elegir el que el juez considere mas adecuado dentro del marco general presente en
los distintos ordenamientos. Lo anterior ha revelado que las instituciones juridicas de los paises,
a pesar de sus diversidades, son lo suficientemente parecidas para permitir crear nociones mas
genéricas, validas para la mayoria de los ordenamientos juridicos, aunque esa generalidad debe
ser siempre posible de verificar por medio del método comparado.

Como fue afirmado supra, no existe una lista de criterios, pero podria decirse que son
los mecanismos técnicos que permiten relacionar una determinada situacion con un
ordenamiento juridico y, para hacer la determinacion de los mismos, el juez debe acudir al
Derecho Comparado, lo cual le servira para preservar el reconocimiento de las situaciones
juridicas validamente creadas.

Vale la pena plantearse cual debe ser la solucion dada por un juez venezolano cuando
se le solicita el reconocimiento del derecho a recibir el pago de dafios punitivos, punitive
damages, figura que no se encuentra consagrada en ningun precepto legislativo del Derecho
venezolano, en el cual se regulan como dafios resarcibles los referidos al dafio emergente, lucro
cesante y dafio moral, ubicado este Ultimo en el sistema venezolano entre las disposiciones del
Cadigo Civil referidas a los hechos ilicitos.

No ofrece duda de ninguna clase que, en principio, el juez venezolano no podria
reconocer este derecho, pues como es sabido los dafios punitivos son una sancion impuesta al
demandado en virtud de los dafios causados por su conducta maliciosa 0 negligente y se
imponen en adicion a laindemnizacion de los dafios efectivamente sufridos, pero su naturaleza
es netamente sancionadora, lo cual no es reconocido por el Derecho venezolano.”®® Sin
embargo, en atencion a lo que establece el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional
Privado, lo primero que debe hacer el operador juridico es determinar si el derecho a la
indemnizacion de los dafios punitivos fue adquirido de acuerdo con criterios que puedan
considerarse como internacionalmente admisibles.

259 Nétese la diferencia que hay entre el concepto de resarcimiento de dafios en el Derecho venezolano y los dafios punitivos que
representan una sancion adicional a la indemnizacion.
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Los punitives damages constituyen una figura de amplia aceptacion en los sistemas del
Common Law?®® y en algunos Estados europeos, como una modalidad de indemnizacion por
dafios en el Derecho civil. En estos sistemas la determinacion del Derecho aplicable a los
hechos ilicitos trasnacionales se realiza bajo la formula tradicional de la lex loci delicti commissi
en sus dos conexiones: el lugar donde se producen los efectos del hecho ilicito o el lugar donde
se produce la causa generadora. Si el Derecho que resulte aplicable al hecho ilicito admite los
dafios punitivos, el reconocimiento de estos responde a los criterios conflictuales sefialados, los
cuales son aceptados como criterios internacionalmente admisibles. Es importante sefialar que
los distintos ordenamientos juridicos para definir los dafios punitivos no toman como guia
criterios conflictuales sino materiales como lo reprensible de la conducta castigada, la
proporcionalidad existente entre el dafio y la condena y la diferencia entre la sentencia y las
penalidades civiles autorizadas.

En el ejemplo anterior prevalece lo establecido en el articulo 5 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, en el sentido de que una situacion juridica creada de conformidad con
un Derecho extranjero que se atribuya competencia conforme a criterios internacionalmente
admisibles, producira efectos en la Repiblica, salvo en los casos expresamente establecidos
alli, asi que el juez ante el cual se presente la sentencia que ordene al deudor el pago de dafios
punitivos, puede perfectamente reconocerla puesto que el basamento inhibitorio que soporta a
los mismos no es, en modo alguno, contrario a los principios esenciales del ordenamiento
juridico venezolano, como si lo seria dictaminar un resarcimiento que suponga el
empobrecimiento del deudor a la vez que enriquezca sin causa a la victima?®:.

Con la exigencia de que el Derecho extranjero se haya atribuido competencia de
acuerdo con “criterios internacionalmente admisibles”, se evidencia que no se admitira una
competencia arbitraria que pueda resultar en la aplicacion de un Derecho inconexo con el
supuesto de hecho constitutivo de la situacion creada®®?. La mencion hecha en el articulo 5 a
“criterios internacionalmente admisibles” se corresponde con la concepcion esencial del
Derecho y de la justicia que dentro del Derecho internacional privado, en general, y en la Ley
venezolana, en particular, tienen un valor superior al de cualquier rama juridica®®?.

260 Marquez Pifiero, Rafael, El sistema juridico de los Estados Unidos, en: Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1994, pp. 12-19.

261 Madrid Martinez, Claudia, La responsabilidad civil derivada de la prestacidn de servicios. Aspectos internos e internacionales,
Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2009, Serie Tesis No. 4, pp. 90-370.

262 Magkelt, Antecedentes y metodologfa. .., ob. cit, p. 35.

263 Romero, Fabiola, Articulo 30. Solucion subsidiaria, en: T. Magkelt et al., Ley de Derecho Internacional Privado comentada,
Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2005, Tomo I, pp. 799-802.
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2. Excepciones para el reconocimiento de los derechos adquiridos o situaciones
juridicas validamente creadas

Los intereses del foro se encuentran resguardados adn con la flexibilidad que caracteriza
al articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado y ello queda evidenciado con la
inclusion de las siguientes excepciones?®,

a. Que la situacion no contradiga los objetivos de las normas venezolanas de
conflicto

La primera excepcion al reconocimiento de situaciones juridicas validamente creadas
es que éstas contradigan “los objetivos de las normas venezolanas de conflicto” y aunque la
identificacion de “esos objetivos” no es la materia de este trabajo de grado, es imperioso resefiar
(ue estos no constituyen una expresion etérea y si existen, aun cuando su manifestacion es

“novedosa en el Derecho internacional privado en Venezuela?%.

Para Tatiana de Maekelt, los objetivos que persiguen las normas venezolanas de
conflicto son la justicia y la equidad en el caso concreto con las “propias peculiaridades” de
cada institucion y sus propios campos de aplicacion, pero en su conjunto constituyen “un nuevo
elemento que permite el desarrollo del Derecho internacional privado™%. Esa idea es seguida
por el profesor Victor Hugo Guerra®®’, quién aunque reconoce que no se trata en el caso del
articulo 5 de las excepciones comunes a la aplicacion del Derecho extranjero como lo son la
“clausula de reserva y el fraude a la ley”, deja en manos de las autoridades la respuesta, no
obstante reconocer que la misma debera estar orientada por el necesario equilibrio entre la
justicia formal y la justicia material.

Eugenio Hernandez-Breton acepta que efectivamente las normas venezolanas de
conflicto en supuestos particulares, persiguen ciertos objetivos especificos de Derecho material,
es decir, persiguen un “resultado determinado desde el punto de vista del derecho material”2%,

coincidiendo con él otras posiciones doctrinales recientes?®® al preguntarse cuales son y donde

264 Maekelt, Antecedentes y metodologfa. .., ob. cit, p. 35.

265 Hernandez-Breton, Eugenio, Los objetivos de las normas venezolanas de conflicto, en: Ley de Derecho Internacional Privado.
Libro Homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Addendum, p. 187.

266 Magekelt, Antecedentes y metodologfa. .., ob. cit, p. 26.

267 Guerra Hernandez, Victor Hugo, La aplicacion del Derecho extranjero, la eficacia de las sentencias extranjeras y la cooperacion
judicial internacional, en: Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado. Comentarios, 1996, Caracas, Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1998, Serie Eventos No. 11, p. 120.

268 Hernandez-Breton, Eugenio, Los objetivos de las normeas. . ., ob. cit., p. 186.

269 Madrid Martinez, Claudia, Instituciones generales en la Ley de Derecho internacional privado venezolana, en: Libro Homenaje
a Gonzalo Parra-Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Vol. 1, p. 82.
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estan los objetivos de las normas venezolanas de conflicto, en que si bien el objetivo subyacente
de la Ley de Derecho Internacional Privado es lograr la justicia material en los casos con
elementos de extranjeria, se debe apuntar hacia la bsqueda de objetivos particulares en cada
norma de la Ley especial.

Afirma también Hernandez-Breton, que se debe determinar en cada supuesto especifico
el objetivo perseguido por cada norma de conflicto, ejemplificando tal afirmacion con los
articulos 372" y 322 de la Ley de Derecho Internacional Privado. El primero, al regular el
Derecho aplicable a la validez formal de los actos juridicos, remite de manera alternativa, a los
ordenamientos juridicos que alli se sefialan, persiguiendo un resultado material especifico que
no es otro que favorecer la validez formal del acto en cuestion?2. El segundo persigue que la
determinacion del Derecho aplicable se haga tomando en cuenta el Derecho del lugar donde se
producen los efectos del hecho ilicito o bien, el Derecho del lugar donde se produjo la causa
generadora del dafio, dependiendo de la voluntad de la victima; con lo cual se busca garantizar
la aplicacion del Derecho que garantice la indemnizacion integral a la misma.

Por ejemplo, en un caso de la adopcion internacional, figura con relacién a la cual no
cabe hablar, propiamente, de un lugar de celebracion, ya que este factor de conexion responde
mejor a los casos en los cuales hay concurrencia de la voluntad de las partes, tales como en un
contrato o un matrimonio. La adopcion nace, més bien, de una decision judicial®”® o
administrativa, segun el sistema juridico de que se trate, que tenga en cuenta el cumplimiento
de los requisitos de forma y fondo exigidos por la ley.

En el sistema venezolano, los requisitos de fondo de la adopcion se rigen por el articulo
25°" de la Ley de Derecho Intemacional Privado, segin el cual, la adopcion se encuentra
sometida al Derecho del domicilio del adoptado y del o los adoptantes, respectivamente. Tal
como se sefial6, en cuanto al Derecho aplicable a los aspectos formales de la adopcion, los
numerales 2y 3 de articulo 37 referidos al Derecho que rige el contenido del acto o el Derecho

210 DIP, art. 37. “Los actos juridicos son validos, en cuanto a la forma, si cumplen los requisitos exigidos en cualquiera de los
siguientes ordenamientos juridicos: 1°) El del lugar de celebracion del acto. 2°) El que rige el contenido del acto, 0 3°) El del domicilio
de su otorgante o del domicilio comun de sus otorgantes”.

211 LDIP, art. 32. “Los hechos ilicitos se rigen por el derecho del lugar donde se han producido sus efectos. Sin embargo, la victima
puede demandar la aplicacion del Derecho del estado donde se produjo la causa generadora del hecho ilicito”.

212 Herndndez-Bretdn, Los objetivos de las normas. .., ob. cit., p. 187.

273 Barrios, Haydée, La adopcidn internacional como institucion de proteccion de nifios y adolescentes en el Derecho venezolano,
en: Temas de Derecho Internacional Privado. Libro Homenaje a Juan Maria Rowier, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2003. p. 86.

274 LDIP, art. 25. “Al adoptante y al adoptado se les aplicara el Derecho de su respectivo domicilio en todo lo concerniente a los
requisitos de fondo necesarios para la validez de la adopcion”.
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del domicilio del otorgante o de los otorgantes, sirven como criterios internacionalmente
admisibles para validar los requisitos de fondo de una adopcion, que tendria que ser reconocida
por haber alcanzado el objetivo perseguido por la norma venezolana de conflicto, con lo cual
no opera la excepcion prevista en el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado. El
numeral 2 remite al articulo 25 al sujetarse el Derecho aplicable a la forma del acto al Derecho
que rige el contenido de este, mientras que el numeral 3, coincide con los factores de conexion
previstos en el articulo 25.

La referencia a los objetivos de las normas venezolanas de conflicto que se hace en el
articulo 5, tiene importancia porque se trata del respeto a las situaciones juridicas validamente
creadas bajo un Derecho extranjero, pero también estan referidos al ordenar al juez venezolano
la aplicacion del Derecho extranjero conforme a sus propios principios, de acuerdo con el
articulo 2 de la Ley de Derecho Internacional Privado. En ambos articulos, lo relevante son los
objetivos de las normas venezolanas de conflicto, no del Derecho material venezolano. Se trata
de objetivos internacionalprivatistas: en el articulo 2 tienen como objetivo, como se afirmé
supra, posibilitar la aplicacion del Derecho extranjero, es decir, armonizar el resultado de esa
aplicacion con la finalidad perseguida por las normas venezolanas de conflicto. Por su parte, en
el articulo 5 tienen como objetivo no reconocer las situaciones juridicas perfeccionadas segun
un Derecho extranjero, si éstas contradicen los objetivos de las normas venezolanas de
conflicto.

Con lo anterior se evidencia que, en ambas normas, los objetivos de las normas de
conflicto “despliegan su funcion en materia de aplicacion del Derecho extranjero™®. En
definitiva, cuando se trata de que se cumplan los objetivos perseguidos por las normas
venezolanas de conflicto es necesario pensar en la libertad que tiene el juez para encontrar el
objetivo de cada una de estas normas y lograr con ello la solucion justa del caso concreto.

b. Que el Derecho venezolano reclame competencia exclusiva en la materia
respectiva
Otra de las excepciones establecidas en el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional
Privado para reconocer las situaciones juridicas creadas por un Derecho extranjero, es que el
Derecho venezolano reclame competencia exclusiva en la materia respectiva. Cabria aclarar en

275 Hemnandez-Bretdn, Los objetivos de las normas. ., ob. cit, p. 181.
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este punto, para no crear confusiones respecto al articulo 4727 y al numeral 4 del articulo 537
de la Ley de Derecho Internacional Privado, ;de qué clase de competencia exclusiva se trata?
¢Legislativa o judicial?

El articulo 5 expresa “...que el derecho venezolano reclame competencia exclusiva en
la materia respectiva...”, con lo cual se deduce que se trata de la competencia legislativa y no la
de los tribunales. Por ejemplo, en el caso de los derechos reales constituidos sobre bienes
inmuebles ubicados en Venezuela, a los cuales siempre se les aplicara el Derecho
venezolano?’® (art. 27 de la LDIP).

No hay lugar a dudas que las situaciones juridicas validamente creadas bajo el amparo
de un Derecho extranjero sobre un bien inmueble situado en Venezuela, de ninguna manera
seran reconocidas en atencion a esta excepcion que establece el articulo 5 de la Ley de Derecho
Internacional Privado. Asi, por ejemplo: un venezolano se presenta en el pais con un
documento mediante el cual se constituyd en México y conforme al Derecho mexicano, una
hipoteca sobre un bien inmueble ubicado en Santa Maria de Ipire, estado Guérico, pero de
acuerdo con el articulo 27%° de la Ley de Derecho Intemacional Privado, no se puede
reconocer esa garantia real porque la competencia legislativa corresponde siempre al Derecho
del lugar de ubicacion del bien.

¢. Que sean manifiestamente incompatibles con los principios esenciales del
orden publico venezolano
Como ultima excepcion para no reconocer los derechos adquiridos validamente
conforme a un Derecho extranjero, el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado
establece la violacion del orden publico de manera “manifiesta”, con lo cual esta excepcion se
presenta de modo restringido y permite ser aplicada de forma “limitada y excepcional 2,
consagrandose el orden pulblico en el Derecho interacional privado como verdadera
excepcion?L,
En general, el analisis de la excepcion del orden pablico hay que hacerlo tomando en
cuenta dos momentos: la creacion de las situaciones juridicas y el reconocimiento de éstas, €aso

216 LDIP, art. 47. “La jurisdiccion que corresponde a los Tribunales venezolanos, segin las disposiciones anteriores, no podré ser
derogada convencionalmente en favor de Tribunales extranjeros, o de arbitros que resuelvan 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, 0 se
trate de materias respecto de las cuales no cabe transaccion o que afecten los principios esenciales del orden piblico venezolano”.
21T LDIP, art. 53.4: “Que los Tribunales del Estado sentenciador tengan jurisdiccién para conocer de la causa, de acuerdo con los
principios generales de jurisdiccion consagrados en el Capitulo IX de la presente ley”.

278 Madrid Martinez, Instituciones generales. .., ob. Cit, p. 132,

219 LDIP, art. 27. “La constitucion, el contenido y la extension de los derechas reales sobre bienes, se rigen por el Derecho del lugar
de la situacion”.

280 Guerra Hernandez, Articulo 5.. ., ob. cit,, p. 239.

281 Magkelt, Ley de Derecho Internacional Privado. ., ob. cit, p. 69.
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este (ltimo donde entra en juego el llamado orden publico atenuado, al cual se hara referencia
infra. Dentro de las técnicas particulares del Derecho internacional privado, la excepcion del
orden publico se ha configurado como un instrumento polivalente en la busqueda de soluciones
que permitan, no sélo reconocer situaciones creadas al amparo de un Derecho extranjero, sino
también admitir instituciones de otros ordenamientos juridicos sin obviar los valores
fundamentales sobre los que se construyen esos ordenamientos.

Ahora bien, en el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado, asi como en
el articulo 8% ejusdem, en su formula de rechazo al Derecho extranjero, esta excepcion se
consagra de manera restringida, como se refirio supra, ya que se limita la aplicacion del
Derecho extranjero normalmente aplicable, por razones de orden publico, sélo a los casos en
que los resultados de su aplicacion resulten manifiestamente incompatibles con los principios
esenciales del ordenamiento juridico venezolano, término que aparecio en la octava sesion de
la Conferencia de La Haya, y posteriormente fue adoptado en las CIDIP. La excepcion
contenida en el articulo 5 no sdlo contribuye a unificar posiciones sobre la materia, sino que
esta a la vanguardia de la regulacion internacional y acaba con erroneas interpretaciones sobre
como debe efectuarse el reconocimiento de las situaciones juridicas creadas al amparo de un
Derecho extranjero.

Al hablar de creacion de situaciones, se trata de “crear en el propio pais derechos y
situaciones juridicas mediante la aplicacion directa de la ley material extranjera...”, mientras en
el caso del reconocimiento de situaciones se trata de “reconocer derechos adquiridos y
situaciones juridicas definitivamente constituidos en el extranjero”.

La diferencia entre ambas nociones estriba en el sacrificio que reviste, en ambos casos,
la justicia conflictual ante la justicia sustancial, pues en el primer caso, este “sacrificio” es
apenas “formal”. Se deja de lado aqui la recta aplicacion de las normas de Derecho
internacional privado ante los “valores mas altos de la justicia sustancial que constituyen la
fundamentacion axioldgica de toda norma de derecho”. En cambio, al tratarse del
reconocimiento de derechos, el “sacrificio” de la justicia conflictual no es meramente formal,
se sacrifica, en efecto, la justicia sustancial que tiene incorporada esa situacion y los efectos que
de ella se puedan derivar?®?, por lo que en el caso de reconocimiento de derechos entonces, el
orden publico tiene un campo de actuacion mas restringido o atenuado.

22 DIP, art. 8. “Las disposiciones del Derecho extranjero que deban ser aplicada de conformidad con la presente Ley, s6lo serdn
excluidas cuando su aplicacion produzca resultados manifiestamente incompatibles con los principios esenciales del orden piblico
venezolano”.

283 Sanchez Covisa, Joaguin, Orden piiblico intermacional y divorcio vincular, en: Libro Homenaje a Lorenzo Herrera-Mendoza,
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1970, Tomo 1, p. 471.
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El orden publico atenuado ha estado vinculado siempre con la nocion de los derechos
adquiridos, y es un mérito de la jurisprudencia francesa la construccion de esta doctrina en el
siglo X1X, con el caso Bulkley (Marie-Anne Bulkley y Anthony Bouvens)?3*, Los Bulkley eran
una pareja extranjera que se habia divorciado también en el extranjero, especificamente en los
Paises Bajos. La Casacion francesa decidié que a pesar de la Ley francesa del 08 de mayo de
1816 que prohibia el divorcio, el extranjero divorciado en el extranjero podia contraer nuevo
matrimonio en Francia. Se aprecid alli la validez de una situacion juridica legalmente creada en
el extranjero de conformidad con un Derecho extranjero, y el orden publico actud aqui de
manera atenuada pues se trataba del reconocimiento del derecho a contraer nuevo matrimonio
en Francia.

Igualmente, en 1953 se consagrd esta tesis cuando la Corte de Casacion francesa,
nuevamente, reconocié un divorcio por mutuo consentimiento decretado por un Tribunal de
Ecuador, entre una mujer francesa y su marido de origen ruso (Lydia Roumiantzeff y Dimitri
Petrov)?%, domiciliados en Ecuador, a pesar de que el divorcio por mutuo consentimiento no
estaba consagrado por la legislacion francesa y se consideraba contrario al orden publico
francés. Sin embargo, la Corte francesa argumenté que

...|a reaccion frente a una disposicion contraria al orden publico no es la misma
segun que imponga obstaculos a la adquisicion de un derecho en Francia o seglin se trate de

dejar producir en Francia los efectos de un derecho adquirido, sin fraude en el extranjero y

de acuerdo con la ley a quien el Derecho intemacional privado francés otorga

competencia?®®.

Aunque en el sistema venezolano de Derecho internacional privado no esta
expresamente reconocido el caracter atenuado del orden piblico; sin embargo, el articulo 5 de
la Ley de Derecho Internacional Privado debe interpretarse de tal manera. De hecho, este
planteamiento se admitid, aun cuando no existia la Ley de Derecho Internacional Privado, en
una sentencia venezolana de 1983 sobre un divorcio decretado en Espafia que se reconocio, sin
exequatur, para evitar la nulidad del nuevo matrimonio. En este caso el juez del tribunal
considerd

...el llamado orden publico intermnacional debe aplicarse mas restrictivamente

cuando del reconocimiento de situaciones juridicas originadas en un sistema juridico
foraneo se trata, que cuando se refiere a esas situaciones que nacen o pretenden crearse en

284 Ancel, Bertrand e Yves Lequette, Grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé (préface de Henri
Batiffol), Paris, Dalloz, 3 éd., 1998. pp. 26-33. Ver también: Batiffol, Henri, Droit international privé (avec le concours de P.
Lagarde), Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 5° ed., 1970, Tome |, pp. 434-435.

285 Ancel y Lequette, Grands arréts. ., ob. cit, pp. 204-214.

286 Extracto de la sentencia de la Corte de Casacion del 17 de abril de 1953, Tomado de: Obra Juridica de Joaquin Sanchez-Covisa,
Caracas, Ediciones de la Contraloria General de la Republica de Venezuela, 1976. p. 480.
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el sistema juridico patrio; aplicacion hermenéutica ésta que la Casacion de Francia ha

llamado “‘efecto atenuado del orden publico™?¥’,

Cuando no se trata de adquirir un derecho conforme a la ley extranjera sino de reconocer
los efectos de un derecho ya adquirido, la doctrina esta conteste en que el efecto del orden
pUblico es atenuado, lo que significa que el orden piblico puede no oponerse al reconocimiento
de derechos adquiridos en el extranjero, aun cuando se opondria a su adquisicion en el propio
foro?®,

Como ejemplo, si se toma en consideracion este criterio, se puede pensar en una pareja
de homosexuales que han contraido matrimonio en Bélgica y luego adoptan un nifio en dicho
Estado. Después de afios de residencia habitual en Bélgica, deciden domiciliarse en Venezuela:
¢puede el juez venezolano reconocer ese matrimonio y esa adopcion?

Laadopcion es una institucion especial creada por el legislador para proteger a aguellos
nifios y adolescentes que no poseen padres. Sin pretender analizar en forma extensa este punto,
la Ley Organica de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA)?® tiene como
proposito velar por el interés superior de estos. La Ley de Derecho Internacional Privado sefiala
en su articulo 25°% que al adoptante y al adoptado se les aplicara en cuanto a los requisitos de
fondo de la adopcion, el Derecho de sus respectivos domicilios.

Esta disposicion estd conforme con las soluciones internacionales en materia de
adopcidn en aras de garantizar la proteccion del principio del interés superior del nifio, nifia 0
adolescente?®?. ;Puede desconocerse esa situacion validamente creada? La adopcion de un
nifio en estos terminos—a pesar de laimperatividad del articulo 44 del Codigo Civil, que indica
que el matrimonio se puede efectuar Gnicamente entre un hombre y una mujer— tomando en
cuenta el interés superior del nifio, podria ser reconocida, en atencion a este principio v al
objetivo de la norma de conflicto del articulo 25 de la Ley de Derecho Internacional Privado
venezolana, asi como al efecto atenuado del orden publico.

Como otro ejemplo, se puede hacer referencia al caso de un matrimonio poligamico
que en Venezuela no se podria celebrar, aunque no habria inconveniente en reconocérsele
efectos en relacion al derecho de alimentos de los conyuges y en relacion a la situacion de los
hijos. No se excluye el concepto de orden plblico sino que se atendian sus efectos, pues las

287 Extracto de la sentencia del 4 de marzo de 1983. Tomado de: Madrid Martinez, Claudia, Breves notas sobre el orden piiblico y
el reconocimiento de decisiones extranjeras en el sistema venezolano de Derecho internacional privado, en: Temas de Derecho
Internacional Privado. Libro Homenaje a Juan Maria Rouvier, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2003, p. 377.

288 Sanchez Covisa, Orden piblico. .., ob. cit,, pp. 480-485.

289 pyblicada en la Gaceta Oficial No. 5.859 Extraordinario, 10 de diciembre de 2007.

290 L DIP, art. 25. “Al adoptante  al adoptado se les aplicard el Derecho de su respectivo domicilio en todo lo concerniente a los
requisitos de fondo necesarios para la validez de la adopcion”.

291 Maekelt, Tatiana, Ley de Derecho Internacional Privado. Derogatorias y concordancias, Caracas, Academia de Ciencias
Politicas y Scciales, 3*ed., 2004. p. 31.
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razones de ser del efecto del “orden publico atenuado” son, por una parte, el respeto a los
derechos adquiridos y por la otra, la menor perturbacion que sufre el derecho del foro cuando
se trata del reconocer un derecho adauirido que cuando se trata de constituir un derecho??,

La “violacion manifiesta” de los principios esenciales del orden pablico venezolano es
la que evitara el reconocimiento de situaciones juridicas validamente creadas de acuerdo con
un Derecho extranjero, ya que esta “violacion” es la que muestra un verdadero peligro para los
més bésicos valores y principios en los que se asienta el ordenamiento del Estado donde se
pretenda su reconocimiento. En el caso del articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional
Privado, el no reconocimiento de las situaciones se produce si se presenta un conflicto
inconciliable entre los ordenamientos juridicos de los Estados involucrados, pues més alla de
meras diferencias, por muy llamativas que resultasen, pero sin que potencialmente se ponga en
peligro la proteccion de los principios, no se justificaria negar el reconocimiento sin que se
produzca un dafio severo a la justicia material.

Finalmente, Claudia Madrid Martinez ha afirmado que la expresion “manifiestamente
incompatibles” sirve para hacer ver al juez la necesidad de que se produzca una violacion
“grosera” de los principios esenciales del ordenamiento juridico venezolano, para que pueda
producirse el rechazo del reconocimiento de las situaciones juridicas validamente creadas. Se
trata de excepcionar el Derecho competente que puede ser el del foro o uno extranjero, que
haya declarado no valida la situacion s6lo en casos extremos; con lo cual ademas, se estaria
evitando el uso abusivo del mecanismo del orden publico? y se alejaria al juez de la natural
tentacion de aplicar su propio Derecho.?*,

3. Articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado y reconocimiento de

sentencias

Si se toma en cuenta que la sentencia es el acto del Poder Publico proferido por los
organos jurisdiccionales, mediante el cual se resuelve la pretension objeto del juicio, el mandato
en ella contenido constituye una situacion juridica creada de conformidad con el Derecho
aplicable al caso, por lo que no hay duda sobre si la sentencia es dictada por un juez extranjero,
su mandato se traduce en una situacion juridica creada, en este caso, por un juez extranjero?®.

La Ley de Derecho Internacional Privado presenta varios elementos novedosos para el
sistema venezolano en materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, tales
como la eliminacion del requisito de reciprocidad consagrado anteriormente en el articulo

292 Sanchez Covisa, Orden piiblico. .., 0b. Cit., pp. 472-485.

293 Madrid Martinez, Articulo 8., ob. cit., pp. 311-319.

294 Magkelt, Ley de Derecho Internacional Privado. . ., ob. cit,, p. 73.

295 Madrid Martinez, Breves notas sobre el orden ptiblico. .., ob. cit., pp. 378-380. Suméandose a la.opinidn de la profesora Olga Dos
Santas.
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8502% del Cddigo de Procedimiento Civil, del requisito expreso del orden piiblico, y aunque
jurisprudencialmente siempre se exigio, a partir de la Ley es expresa la exigencia de la
competencia procesal internacional indirecta y, la posibilidad que ofrece en su articulo 5427 de
otorgar eficacia parcial a las sentencias extranjeras.

Es de hacer notar que ademas de las excepciones establecidas en el articulo 5 para negar
el reconocimiento de situaciones juridicas validamente creadas, suficientemente resefiadas
supra, se puede interpretar también en esta norma la justificacion de la actuacion del orden
plblico en sede de reconocimiento, de manera que éste no se producira si las situaciones
juridicas creadas en las sentencias son manifiestamente chocantes con los principios
fundamentales del ordenamiento juridico.

En tal sentido, Madrid Martinez y Dos Santos, justifican la actuacion del orden piblico
en sede de reconocimiento en el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado, pues
este articulo ordena el reconocimiento de las situaciones juridicas validamente creadas
conforme a un Derecho extranjero, excepto si son manifiestamente incompatibles con los
principios esenciales del orden publico venezolano y tal como se ha sefialado, el
reconocimiento de una decision puede envolver el reconocimiento de una situacion juridica
creada al amparo de un Derecho extranjero y por esa razon, podra rechazarse la sentencia
extranjera haciendo uso de este mecanismo?%,

No obstante, han emanado del méaximo Tribunal del pais sentencias que se
fundamentan en la norma general de la Ley de Derecho Internacional Privado contenida en el
articulo 82%, Asi, por ejemplo la decision No. 785 de fecha 1 de julio de 1999°%, en la cual
luego de constatar todos los requisitos exigidos por el articulo 53 ejusdem, la Sala Politico-
Administrativa examind el orden publico conforme al articulo 8.

Del mismo modo, se pueden encontrar decisiones donde ni siquiera mencionan el
requisito de orden puiblico, tales como la sentencia No. 453 del 13 de mayo de 1999 ¥ y otras

29 Cddigo de Procedimiento Civil, art. 850: “Corresponde a la Corte Suprema de Justicia declarar la ejecutoria de las sentencias de
autoridades extranjeras, sin lo cual no tendran ning(in efecto, ni como medio de prueba, ni para producir cosa juzgad, ni para ser
ejecutadas.

Sélo las sentencias dictadas en paises donde se conceda ejecucion a las sentencias firmes pronunciadas por Tribunales venezolanos,
sin previa revision en el fondo, podrén declararse ejecutorias en la Republica. Tal circunstancia debera probarse con instrumento
fehaciente”.

297 LDIP, art. 54: “Si una sentencia extranjera no puede desplegar eficacia en su totalidad, podr4 admitirse su eficacia parcial””.

298 Madrid Martinez, Breves notas sobre el orden pitblico. .., 0b. cit., p. 380.

29| DIP, art. 8; “Las disposiciones del Derecho extranjero que deban ser aplicadas de conformidad con la presente ley, s6lo serdn
excluidas cuando su aplicacion produzca resultados manifiestamente incompatibles con los principios esenciales del orden publico
venezolano”.

300 Caso Francisco José Figueredo Flores vs Ewa Malgorzata Siwiec, en: Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren..., ob.
cit., pp. 380-385.

301 Caso Bella Milene Navarrovs Carlos Salgado Valencia, en: Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren. .., ob. cit,, pp. 370-
374.
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donde se verifica que la sentencia no atente contra los principios fundamentales del
ordenamiento juridico venezolano sin hacer ninguna justificacion normativa para tal revision,
comoenes el caso de lasentencia No. 01553 de fecha 4 de julio del 2000%%2, Aunque en escasas
oportunidades, también han emanada del méximo Tribunal del pais decisiones donde se aplica
la excepcion del orden publico internacional a través del articulo 5 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, tales como la sentencia No. 474 de fecha 26 de junio de 2007°%® y la
sentencia No. 358 del 25 de julio de 2011%%,

De alli, que tal y como lo refiere la norma del articulo 5 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, la situacion juridica declarada en una decision judicial extranjera debe
ser reconocida por el ordenamiento juridico venezolano y, en consecuencia, por aplicacion de
la norma citada, los efectos de situaciones juridicas creadas de conformidad con un sistema
juridico extranjero deben ser reconocidos en el territorio de la RepUblica, siempre que se
cumplan los requisitos previstos por el sistema venezolano de Derecho internacional privado.

E. Normas especiales de derechos adquiridos en la Ley de Derecho Internacional
Privado

En la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana se encuentran dos
manifestaciones positivas especiales de derechos adquiridos contenidas en los articulos 17 'y
28.

El articulo 17 de la Ley de Derecho Internacional Privado establece: “El cambio de
domicilio no restringe la capacidad adquirida”. El contenido de esta disposicion mas que una
excepcion es una regla: la capacidad adquirida no se pierde. Es un derecho adquirido.

Ejemplo de lo anterior puede ser el caso de una persona domiciliada en Uzbekistan
donde se adquiere la capacidad juridica a los 16 afios. A los 17 afios esa persona se domicilia
enVenezuela, pais en el cual la capacidad se adquiere a los 18 afios, ahora Derecho de su nuevo
domicilio. Sin embargo, en atencion a un principio generalmente aceptado, esa persona que
adquiri6 la capacidad a los 16 afios en Uzbekistan no la pierde por el cambio del factor de
conexion. En otras palabras, si esa persona realizd actos juridicos y se esta tratando de
determinar si esos actos son o no validos de acuerdo con el Derecho de su nuevo domicilio para

302 Caso Cielo Quijano vs José Nelson Mufioz Mena, en: Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren. ., ob. cit., pp. 653-658.
Todas las sentencias fueron consultadas en el Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren. .., ob. cit., pp. 370-658.

303 Sentencia de la Sala de Casacion Civil No. 474, 26 de junio de 2007, Caso Alexandra Garcia Alfaro vs. Nelson Jests Rincon.
Consultadaen http://.www.tsj.gov.ve

304 Sentencia de la Sala de Casacion Civil No. 358, 25 de julio de 2011, Caso Maritza Josefina Ldpez Bellorin vs. Carlos Armando
Torrealba Castro. Consultada en http://.www.tsj.qov.ve
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el cual es incapaz, los actos juridicos seran validos porque los realizd siendo capaz, y la
capacidad adquirida no se pierde®®,
Por su parte, el articulo 28 de Ley de Derecho Internacional Privado dispone:

El desplazamiento de bienes muebles no influye sobre los derechos que hubieren
sido validamente constituidos bajo el imperio del Derecho anterior. No obstante, tales
derechos solo pueden ser opuestos a terceros, despues de cumplidos los requisitos que
establezca al respecto el Derecho de la nueva constitucion.

Esta es una norma especial que regula lo referente a los bienes desde el punto de vista
de los conflictos moviles. Es pertinente recordar aqui que dentro de la esfera del Derecho
internacional privado se plantean problemas de diversa indole en relacion a la aplicacion de las
normas de conflicto, entre los cuales se inserta el referido al conflicto movil*®.

Los conflictos maviles tienen lugar por la alteracion en la concrecion del factor de
conexion, en virtud de la movilidad, mutabilidad o variabilidad ocasional que pueda sufrir
dicho factor de conexidn, que sin embargo no lleva a desconocer las situaciones juridicas ya
constituidas al amparo de un Derecho extranjero. Asi, este articulo

debe ser aplicado tomando en consideracion otras disposiciones: a) con el articulo

27 que le antecede en el mismo texto juridico; b) con los articulos 5, 7'y 8 ejusdem y; d) con

los articulos 227 y 228 del Cddigo Bustamante y el 1988 del Cédigo Civil*®'.

El contenido del articulo 28 se aviene con lo previsto en el articulo 5: se consagra el
respeto a los derechos validamente creados bajo el imperio del Derecho anterior vy,
expresamente, la proteccion de las situaciones juridicas creadas de acuerdo a un Derecho
extranjero. La disposicion se refiere exclusivamente a problemas de sucesion en el espacio de
leyes diversas, considerandose aplicable el Derecho de la nueva situacion para regir aquellas
formalidades que deben cumplirse para hacer oponibles a terceros los derechos adquiridos
conforme a otra legislacion®®.

Por ejemplo, si una persona adquirio en Colombia un carro y se traslada con éste a
Venezuela, ese derecho se respeta, pero en Venezuela tendra que cumplir ciertos tramites para
hacerlo oponible a terceros: registrar el vehiculo aqui, etc. Son meros tramites administrativos.
Si el derecho se adquirio validamente, ese derecho se respeta. No es ratificacion del derecho;
simplemente si el derecho de la nueva situacion impone algun tipo de tramite administrativo

305 Bernad Mainar, Rafael: Articulo 17. Cambio de domicilio, en: T. Maekelt et al,, Ley de Derecho Internacional Privado
Comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2005, Tomo |, pp. 445-446.
306 pérez Vera, Elisa et al., Derecho internacional privado, Madrid, UNED, 2 ed., 2000, Vol. 1, pp. 127-129.

307 Rodriguez Reyes de Mezoa, Miriam. Avticulo 28. Cambio de situacion de bienes muebles, en: T. Maekelt etal., Ley de Derecho
Internacional Privado comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2005,
Tomo Il, pp. 715-728.

308 Mackelt, Ley de Derecho Internacional Privado. .., ab. cit, p. 69.
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adicional, éste debe cumplirse. No se cuestiona que la persona haya adquirido o no el derecho;
simplemente para poder ser oponible esa adquisicion frente a terceros se exigen unos tramites.

Se refleja en la segunda parte del articulo 28 un respeto atenuado de los derechos
adquiridos, pues para ser opuestos a terceros, han de cumplirse los requisitos que para tales
efectos, exigiera el Derecho de la nueva situacion”*%, Apropiadamente se ha dicho que en ese
articulo se amparan los intereses nacionales, sin dejar de favorecer el Derecho foraneo,
regulando de manera muy generosa los derechos legitimamente adquiridos, con lo cual logra
fusionar, en principio, dos aspectos opuestos como lo son la defensa de los intereses nacionales
y el respeto al Derecho extranjero conforme al cual se adquirié un derecho, equilibrando
perfectamente los ordenamientos conectados con el supuesto, es decir, el de la anterior y el de
la posterior situacion®™®.,

F. Jurisprudencia venezolana

La jurisprudencia venezolana no ha sido abundante en la aplicacion de la institucion
general de las situaciones juridicas validamente creadas, quizas por lo novedoso de su
regulacion o por la “ausencia de criterio o vision de nuestras autoridades judiciales™!! y, en las
escasas oportunidades que la ha aplicado, no siempre lo ha hecho de manera acertada.

Muestra de la anterior afirmacion, es el caso de un trabajador de nacionalidad argentina,
contratado en Argentina en 1967 como Agente de Propaganda Médica para un mismo grupo
de empresas (Abbott Laboratories y Abbott Laboratories C.A.). En 1978 es nombrado Director
Comercial para Centroamérica y el Caribe, cumpliendo estas labores en Abbott de Guatemala,
siendo trasladado a Venezuela en Julio de 1980 con el cargo de Gerente General de Abbott
Laboratories, en donde lo despidieron el 23 de Noviembre de 1998.

Este trabajador demanda por diferencia en el pago de prestaciones por los servicios
prestados en Argentina, Guatemala y Venezuela y el caso se decidio en la sentencia No. 1633
de fecha 14 de Diciembre de 2004%!? con su posterior aclaratoria de fecha 9 de agosto de
2005%%3, En efecto, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, conociendo
de la demanda de Enrique Alvarez Centeno contra Abbott Laboratories y Abbott Laboratories
C.A, por cobro de diferencia de prestaciones sociales y otros conceptos como trabajador
internacional que habia laborado en Argentina y Guatemala, paises en los cuales habia

309 Rodriguez Reyes de Mezoa, Articulo 28. ., ob. cit., p. 726.

310 Magkelt, Normas generales. .., ob. cit., p. 69.

311 Guerra Hernandez, Articulo 5. ., ob. cit,, p. 245.

312 Cas0 Enrigue Emilio Alvarez Centeno vs Abbott Laboratories, C.A y Otra. Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion
Social, sentencia No. 1633, 14 de diciembre de 2004. Disponible en: http://www.tsj.gov.ve

313 Caso Enrique Emilio Alvarez Centeno vs Abbott Laboratories, C.A y Otra. Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacién
Social, sentencia No. 1099, 9 de agosto de 2005. Disponible en: http://www.tsj.gov.ve
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percibido una remuneracion equivalente, consider6 que debia indemnizarsele de acuerdo a lo
establecido en la legislacion de cada uno de esos paises, vale decir, de acuerdo con la legislacion
laboral argentina, guatemalteca y venezolana. Ello con fundamento en el articulo 7 de la
Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado:

Las situaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte, de acuerdo con
todas las leyes con las cuales tengan conexion al momento de su creacion, seran reconocidas
en los demés Estados Partes, siempre que no sean contrarias a los principios de su orden
publico...omissis ...En conformidad con el articulo transcrito de la Convencion
Interamericana, Venezuela puede reconocer los derechos del trabajador por los servicios
prestados en el exterior siempre que no sean contrarios a principios de orden publico...
omissis...La Legislacion laboral de Argentina y de Guatemala establecen que a la
terminacion de la relacion laboral por decision del trabajador o por causa justificada, le
corresponde al trabajador un mes de salario por cada afio de servicio...omissis...Al
respecto, la Sala aprecia que las mencionadas disposiciones no son contrarias al orden
pblico y se corresponden con los principios constitucionales consagrados relacionados con
el Derecho Laboral, razén por la cual son reconocidos los derechos adquiridos por el
trabajador por el tiempo de servicio prestado en Argentina y Guatemala.

En esta sentencia se aplicaron dos ordenamientos juridicos extranjeros y el
ordenamiento venezolano a una misma situacion juridica (relacion de trabajo internacional con
el grupo), la cual fue implicitamente fraccionada. La Sala separd la situacion en tres supuestos:
servicios prestados en Argentina, servicios prestados en Guatemala y servicios prestados en
Venezuela, aplicando a cada uno los Derechos argentino, guatemalteco y venezolano, lo que
nunca fue solicitado por el accionante.

Ahora bien, la Sala aunque llegd a un resultado correcto, utilizo una via inadecuada para
llegar a él. Efectivamente, se identificaron en las relaciones de trabajo los diferentes elementos
objetivos y subjetivos que los conectaban con dos 0 mas ordenamientos juridicos; se busco la
solucion a las relaciones de trabajo con elementos de extranjeria en el sistema de Derecho
internacional privado, las cuales merecen un trato diferente que las relaciones de trabajo
internas; se respetd la prelacion de fuentes establecidas en el articulo 1 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, al aplicar un tratado internacional cuando todos los Estados vinculados
a la situacion lo hayan ratificado; y, se aplicaron de oficio los Derechos extranjeros
competentes, segiin el articulo 60 de la Ley de Derecho Internacional Privado.

Sin embargo, lo que dehid hacer la Sala, en primer lugar, fue: en vista de que las partes
no habian escogido el Derecho aplicable, por ende debia la SCS establecer con cual
ordenamiento juridico existian los vinculos més directos, para determinar el Derecho aplicable

314 LDIP, art. 60. “El Derecho extranjero serd aplicado de oficio. Las partes podrén aportar informaciones relativas al Derecho
extranjero aplicable y los Tribunales y autoridades podran dictar providencias tendientes al mejor conocimiento del mismo”.
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a los servicios prestados en Argentina y Guatemala. No obstante, la SCS obvid la utilizacion
del factor de conexion los vinculos mas estrechos y aplicd la institucion general de situaciones
juridicas validamente creadas para llegar a la siguiente conclusion: a) los servicios en Argentina
se rigen por la legislacion laboral argentina y b) los servicios en Guatemala se rigen por el
Derecho guatemalteco; pero
técnicamente no procedia la utilizacion de la institucion general de los derechos
adquiridos o situaciones juridicas validamente creadas, pues no se cumplieron los requisitos
para su procedencia. No obstante, la solucion a la que arribd la SCS fue la misma de si
hubiese utilizado el factor de conexion vinculos ms estrechos™%,

La motivacion en esta decision es errada, especialmente la utilizacion de la institucion
de las situaciones juridicas validamente creada prevista en el articulo 7 la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado que no aplicaba en
este caso, ya que para ello era necesario que se produjera el desconocimiento de una situacion
juridica.

Igualmente, en ese fallo se observa una contradiccion cuando se expresa que no existen
tratados “‘suscritos” —lo correcto es tratados ratificados— por los Estados vinculados con el
caso; Y luego se fundamenta la decision en un tratado internacional ratificado por los Estados
conectados por la situacion.

Era correcto en cambio lo siguiente: de acuerdo con la prelacion de fuentes contenida
enel articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado, determinar si regia 0 no una norma de
Derecho Internacional PUblico; a falta de ésta, acudir a la normas de Derecho internacional
privado venezolano, todo ello considerando la naturaleza mayoritariamente privada de las
normas laborales y que las normas de Derecho internacional privado han extendido su
aplicacion en la préactica, hacia el drea laboral®®, y con la certeza que en el sistema venezolano
de Derecho internacional privado se permite a los tribunales venezolanos la aplicacion del
Derecho extranjero, incluyendo las normas laborales.

Respecto a esta sentencia Juan Carlos Pro-Risquez, al comentarla sostiene que

previamente debe acudirse a la norma indirecta, y que ésta sefiale un Derecho que
no le reconozca validez a la situacion juridica en cuestion. Estos presupuestos no se dieron
en la sentencia Abbott Laboratories, debido a que no se utilizé previamente una norma

315 Carrasquero Stolk, Andrés, Relaciones de trabajo internacionales: problemas resueltos y por resolver, en: La empresa y sus
negocios de carécter internacional, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2011, Serie Cuadernos No. 1, pp. 77-78.
316 Guerra Heréndez, VVictor Hugo, Un caso préctico de trabajador internacional resueltoa través del Derechointernacional privado,
en: Libro homenaje a Fernando Parra Aranguren, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, 2001, Vol. I, pp. 345-373.
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indirecta ni, luego de la aplicacion del Derecho extranjero competente, se nego la validez a

una situacion juridica®’.

Como tantas veces se ha afirmado supra, la institucion de las situaciones juridicas
validamente creadas funciona hoy dia como una excepcion a la normal aplicacion de la norma
de conflicto, porque no existe una justificacion razonable para que intervengan con la finalidad
de determinar la ley aplicable, habida cuenta que los contactos con el foro ocurrieron después
que la situacion ya se encontraba constituida en el extranjero.

En definitiva, en la sentencia en comento, el problema se presenta con la terminologia
usada ya que invocaron un articulo que ni siquiera era necesario debido a que no se habia
producido en ese caso el desconocimiento de los derechas adquiridos por el trabajador.

Por el contrario, en la Sentencia No. 707 de fecha 29 de Noviembre de 2009°8
correspondiente a un exequatur solicitado por ambos exconyuges, en el cual se pide el
reconocimiento de una sentencia de divorcio por mutuo acuerdo, dictada por el Tribunal del
Onceavo Circuito Judicial del Condado de Dade en Miami Florida, Estados Unidos, la decision
de la Sala de Casacion Civil es acertada, pues no sdlo se limita a invocar en sus consideraciones
para decidir los requisitos establecidos en el articulo 53 de la Ley de Derecho Internacional
Privado, sino que por la via del articulo 5 ejusdem, argumenta que en una parte de la
mencionada sentencia, se contradicen los objetivos de las normas venezolanas de conflicto y
se violan manifiestamente los principios del orden piblico venezolano —lo cual es cierto—ya
que por voluntad del padre, éste renunci6 al ejercicio de la patria de potestad de su menor hijo.

El'acuerdo hecho por los accionantes como un contrato final de todos los derechos de
pension, derechos de propiedad, exigibles, responsabilidad entre las dos partes, etc., violaba
flagrantemente un principio esencial del ordenamiento juridico venezolano como el hecho de
que ambos padres deben compartir la patria potestad de acuerdo con lo establecido en los

317 Pro-Risquez, Juan Carlos, Trabajadores internacionales: jurisdiccion y Derecho aplicable (Tesis para optar al titulo de Doctor
en Ciencias, mencién Derecho), Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2012, p.
199.

318 Sentencia de la Sala de Casacion Civil No. 707, 27 de noviembre de 2009, Caso Maria De Lourdes Marelzit Corona Chuecos
vs David Denovellis Blanco. Consultada en: http://www.tsj.gov.ve
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articulo 261°'° del Codigo Civil venezolanoy 12°2° de la Ley Organica de Proteccion del Nifio,
Nifia y del Adolescente , normas que no pueden, por razones de orden plblico, ser relajadas o
modificadas por la voluntad de las partes por lo que, la SCS, argumentando, “que las normas
donde esta interesado el orden plblico son aquellas que exigen observancia incondicional, no
son derogables por disposicion privada, y por tanto resultan inaplicables las estipulaciones
efectuadas en contradiccion con tales normas”.

En concordancia con el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado

resulta inadmisible la cesion de la patria potestad, autoridad y control, derechos y
responsabilidades absolutos, por cuanto en primer lugar atenta contra un principio esencial
del estado Venezolano, el cual tal y como se reitera se fundamenta en que ambos padres
comparten la patria potestad del menor.

Por tal razén, sélo concedié fuerza ejecutoria a la parte de la sentencia que habia
declarado la disolucion del vinculo matrimonial existente y negé el reconocimiento al acuerdo
matrimonial, mediante el cual las partes pretendian la cesion por parte del padre de la patria
potestad. Es decir, la Sala de Casacion Social otorgd un exequéatur parcial a la sentencia,
salvaguardando con ello principios esenciales del ordenamiento juridico venezolano.

Igual razonamiento se hizo en la sentencia No. 065 de fecha 18 de febrero de 201132,
en la cual se solicité el exequatur de una sentencia de divorcio dictada por el Tribunal de
Primera Instancia de Alingsas, Suecia, el 16 de septiembre de 2008 y donde se solicitaba,
ademés, que se privara al padre de la patria potestad, inclusive cuando estuviera en \Venezuela,
debido a que el menor y su madre estaban residenciados en Suecia, pero esto ultimo fue

319 Codigo Civil venezolano, art. 261. “Los hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condicién, deben honrar y respetar a su
padre y asumadre, y si son menores estan bajo la potestad de éstos.

Durante el matrimonio, la patria de potestad sobre los hijos comunes corresponde, de derecho, al padre y a la madre, quienes la
ejerceran conjuntamente, en interés y beneficio de los menores y de la familia.

Enlos casos de divorcio, separacion judicial de cuerpos o anulacién del matrimonio, se aplicaran las disposiciones correspondientes
del Titulo IV ‘Del matrimonio’, Libro Primero del presente Codigo.

La patria de potestad de los hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio corresponde conjuntamente al padre y a la madre
cuando la filiacion hubiese sido establecida simultneamente respecto de amhbos.

En los demés casos, la patria de potestad corresponde al primero que haya reconocido o establecido legalmente su maternidad o
paternidad, pero el otro progenitor que lo reconozca posteriormente, compartird el ejercicio de la misma, probando que el hijo goza,
enrelacion con él de la posesion de estado.

El Juez competente del domicilio del hijo podra también conferir el ejercicio conjunto de la patria de potestad al progenitor que no
lo tenga por ley cuando éste haya reconocido voluntariamente al hijo y tal ejercicio se revela como justo, y en beneficio de los
intereses del menor y de la familia, segn las circunstancias™.

320 L ey Orgénica de Proteccion del Nifio, Nifia y del Adolescentes, art. 12. “Naturaleza de los derechos y garantias de los nifios,
nifias y adolescentes.

Los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes reconocidos y consagrados en esta ley son inherentes a la persona
humana, en consecuencia son: a) de Orden publico, b) Intransigibles., c) Irrenunciables., d) Interdependientes entre si., €)
Indivisibles”.

321 Sentencia de la Sala de Casacidn Civil No. 065, 18 de febrero de 2011, Caso Marfa Julia Méndez Casal Vs Domingo José
Rodriguez Polanco. Consultada en: http://.www.tsj.gov.ve
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descartado acudiendo nuevamente al articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado,
pues la Sala de Casacion Civil, considerd que, de acuerdo a lo establecido en el mencionado
articulo, la decision es violatoria de principios esenciales del orden publico venezolano.

La Sala otorgd fuerza ejecutoria plena a la disolucion del vinculo matrimonial, pero se
la nego a la parte de la sentencia en la cual se establecia la renuncia del padre del menor a la
patria potestad, por encontrarse residiendo el nifio en Suecia, situacion que fue considerada por
la Sala de Casacion Social como

la suspension del ejercicio de la patria potestad debido a que el padre no puede
gjercerla por encontrarse en unasituacion de hecho que le impide hacerlo, sinque ello afecte
|a titularidad de la patria potestad, pues aun cuando no la ejerza, LA MANTIENE.

(Destacado de la Sala).

Para otorgar en este caso el exequatur parcial, la Sala de Casacion Social, se fundamenta
en laexcepcion de orden publico internacional, establecida en el articulo 5 de la Ley de Derecho
Internacional Privado y negar el reconocimiento de una situacion juridica creada, debido a que
con esta pretension de retirarle totalmente la patria potestad al padre, residenciado en
Venezuela, por el hecho del menor estar residenciado con su madre en Suecia, resultaba
violatoria de un principio fundamental del ordenamiento juridico venezolano tal como lo
constituye el “interés superior del nifio”.

G. Derecho comparado
1. Soluciones generales
La vigencia de los derechos adquiridos al amparo un Derecho extranjero como
institucion general del Derecho internacional privado, es lo que justifica la presencia de la
misma en diversos instrumentos juridicos de Derecho Comparado, como es el caso de México,
asi como en el ordenamiento juridico peruano y austriaco, este Gltimo en el ambito europeo.
El Cddigo Civil peruano®??, en su articulo 2050 establece:
Todo derecho regularmente adquirido de un ordenamiento extranjero, competente
segun las normas peruanas de Derecho internacional privado, tiene la misma eficacia en el

Per(, en lamedida en que sea compatible con el orden publico intemacional y con las buenas
costumbres.

Se observa, que aun cuando contempla el reconocimiento de los derechos adquiridos,
la legislacion peruana le impone un cierto obstaculo al hacer depender tal reconocimiento
conforme a sus normas de Derecho internacional privado. La disposicion peruana recuerda
también la vieja propuesta de Pillet —mencionada supra— quién fue el primero en ofrecer una

322 Bendez( Neyra, Guillermo, Codigo Civil de Pert, Decreto Legislativo No. 295. Comentado, Lima, Ediciones EI Carmen, 2006.
p. 271,
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solucidn para reconocer los derechos adquiridos de acuerdo al ordenamiento juridico indicado
por la norma de conflicto, con lo cual ya no estaria funcionando esta institucion como una
excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto —como actualmente se
entiende— sino que el juez tendria que aplicar su norma indirecta y el Derecho que resulte
aplicable es el que va a sefialar si esa institucion es valida o no.

La Ley Federal Austriaca sobre Derecho Internacional Privado®?, en su articulo 7
establece: “El cambio ulterior de las condiciones que ordenan la conexion a un orden juridico
dado no tiene influencia sobre los hechos ya consumados”.

Este ejemplo de la Ley Federal austriaca, es una manifestacion positiva de los derechos
adquiridos desde el punto de vista de los conflictos mdviles a los que se hizo referencia supra.

2. Soluciones particulares

Normalmente, las soluciones particulares respecto a las situaciones juridicas creadas al
amparo de un Derecho extranjero, se refieren a la capacidad de las personas fisicas y a los
derechos reales y de manera especial, relacionadas con los conflictos maviles, ya definidos
supra. Tal es el caso del articulo 18 del Codigo Civil paraguayo®>* que establece lo siguiente:

El cambio de situacion de los bienes muebles no afecta los derechos adquiridos con
arreglo a la ley del lugar donde existian al tiempo de su adquisicion. Sin embargo, los

interesados estan obligados a llenar los requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley
del lugar de la nueva situacion para la adquisicion y conservacion de tales derechos.

El cambio de situacion de la cosa mueble litigiosa, operado después de la promocion
de la accion real, no modifica las reglas de competencia legislativa y judicial que
originariamente fueron aplicables.

Igualmente, el articulo 29 del Codigo civil portugués®?® establece: “El cambio de la ley
personal no perjudica la mayoria de edad adquirida segin la ley personal anterior”.

Con estas regulaciones, el Derecho comparado evidencia que el reconocimiento de
situaciones juridicas validamente creadas no es, en modo alguno, un capricho del sistema
venezolano de Derecho internacional privado, por el contrario, general o particularmente,
ordenamientos  juridicos extranjeros han reglamentado esta institucion del Derecho
internacional privado.

323 | ey Federal Austriaca de Derecho Internacional Privado del 15 de junio de 1978. Sutexto puede encontrarse en Magkelt, Tatiana,
Haydée Barrios, Fabiola Romero y Victor Hugo Guerra, Material de clase para Derecho Internacional Privado, Caracas, Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 4*ed., 2000, Tomo I, p. 335.

324 gy texto puede encontrarse en Magkelt, Barrios, Romero y Guerra, Material de clase para Derecho Internacional Privado. ..,
ob. cit,, p. 212.

325 g texto puede encontrarse en Magkelt, Barrios, Romero y Guerra, Material de clase para Derecho Internacional Privado. ..,
ob. cit,, p. 191.
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Las consideraciones anteriores, en el marco del analisis de los derechos adquiridos
vélidamente creados al amparo de un Derecho extranjero como institucion general del Derecho
internacional privado, denotan como el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional Privado,
aligual que la Convencidn de Normas Generales sobre Derecho Internacional Privado, al hacer
referencia a “situaciones” obedece a la tendencia moderna que busca ampliar la proteccion de
los derechos adquiridos, donde ya el operador juridico tiene que tomar en cuenta que las
personas estan involucradas en situaciones reguladas por el ordenamiento juridico que no
necesariamente, pueden calificarse estrictamente como “derechos”.

La Ley de Derecho Internacional Privado agregd mas excepciones para el
reconocimiento de los derechos adquiridos al exigir requisitos adicionales que no estuvieron
previstos en el Proyecto de Ley anterior, ni estan considerados en la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado.

No obstante, con todo y ello, es evidente que la Ley de Derecho Internacional Privado
“...mejora las disposiciones de las fuentes internacionales™®2° ya que, a diferencia del Codigo
Bustamante que ordena el reconocimiento de los derechos adquiridos al amparo de sus
reglas®®” y de la Convencion Interamericana de Normas Generales sobre Derecho
Internacional Privado, que solo permite el reconocimiento de los derechos si estos habian sido
adquiridos de conformidad con todas las leyes con las cuales hubieren tenido conexion al
momento de su creacion, el articulo 5 es mas flexible y arroja mas facilidades para reconocer
los derechos adquiridos, como ya quedd demostrado supra.

Tal y como esta establecido en el articulo 5 de la Ley, el reconocimiento de las
situaciones juridicas validamente creadas por un Derecho extranjero, constituye una verdadera
excepcion al funcionamiento de la norma de conflicto del Derecho venezolano®,

No se debe perder de vista que la caracteristica de flexibilidad que tiene el articulo 5 no
implica, en modo alguno, el menoscaho de los intereses del foro, como se afirmé anteriormente,
los cuales quedan resguardados con la expresa inclusion de las excepciones arriba descritas, a
través de las cuales se garantiza la proteccion de los derechos adquiridos en el extranjero por la
amplitud de la disposicion que permitira al juez valerse de estos criterios para conducir el caso
de que se trate a la solucion mas justa.

Conclusiones

326 Madrid Martinez, Instituciones generales. .., ob. cit, p. 131,

321 Magkelt, Ley de Derecho Internacional Privado..., ob. cit, p. 68. En el mismo sentido Madrid Martinez, Instituciones
generales. .., ob. cit., p. 131.

328 Guerra Hernandez, Articulo 5. .., ob. cit,, p. 233.
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1. El Derecho internacional privado y sus instituciones generales son el Angel
Guardién del viajante y su obra meritoria es la de conciliar, reconciliar y finalmente, integrar
las leyes divergentes de los distintos Estados para el bien de la vida humana. Las soluciones del
Derecho internacional privado y sus instituciones generales pueden encontrarse tanto en el
pasado como en el presente, de una disciplina imprescindible para el desarrollo de la
humanidad.

Las instituciones generales han ido brotando como los hongos al cesar el periodo de
lluvias. A partir de alli los iusprivatistas las ordenan y las hacen précticas.

2. La nocion de los derechos adquiridos, conocida hoy como situaciones juridicas
vélidamente creadas, es vieja como el mundo, pero entrafia un principio de justicia elemental y
en el Derecho internacional privado venezolano se ha reconocido su importancia desde el Siglo
XX, cuando aparecié consagrada por vez primera en el Proyecto de Ley de Aplicacion de
Derecho Internacional Privado conocido como Proyecto Arcaya en 1912.

3. Con el reconocimiento de las situaciones juridicas validamente creadas bajo un
Derecho extranjero, se produce la aplicacion extraterritorial de tal Derecho extranjero, lo cual
No Se apoya en una necessitas iuris —imperativo juridico— sino en una necessitas facti, es
decir, en una exigencia practica impuesta por la fuerza del respeto que se debe a los hechos
humanos cumplidos al amparo de una soberania y de unas leyes, aconsejado, ademas, por
motivos de conveniencia reciproca entre los Estados.

4. La institucion general de las situaciones juridicas validamente creadas bajo un
Derecho extranjero, contribuye al desarrollo del Derecho internacional privado, cuando se
acepta que un derecho puede ser adquirido validamente conforme a una legislacion distinta a
la normalmente competente.

5. Laactuacion de la norma de conflicto en algunos casos puede producir resultados
contrarios a los mas elementales requerimientos de justicia y para evitar que esto ocurra, es por
lo que la doctrina moderna ha sugerido una excepcion a su funcionamiento, que puede ser
explicada a través de la teoria de los derechos adquiridos.

6. No obstante su escasa aplicacion en Venezuela y en otros paises, cada dia esta
institucion general cobrard mas importancia debido a las exigencias “impuestas” por la
globalizacidn, la creciente interrelacion entre los paises y economias del mundo y al avasallador
transito mundial de bienes y personas, por lo que esta institucion general del Derecho
internacional privado constituye una solucion de alto valor técnico y contribuye a que
Venezuela esté a la vanguardia de las mas modernas tendencias del Derecho internacional
privado contemporaneo.
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7. Con el reconocimiento de los derechos adquiridos bajo el amparo de un Derecho
extranjero, se produce la seguridad de los derechos en el orden internacional. El hombre
considerado como ciudadano de la humanidad tiene garantia en sus derechos fundamentales,
en sus bienes y en los actos juridicos que ejecute.

8. La proteccion de las situaciones juridicas validamente creadas al amparo de un
Derecho extranjero, viene a restaurar la comunidad juridica internacional, comprometida por
la diversidad de sistemas conflictuales y por el orden pblico.

9. Actualmente, la tendencia general es hacia el respeto y el reconocimiento de las
situaciones juridicas validamente creadas. No se ha pretendido decir que la ley encuentra limites
en las situaciones juridicas validamente creadas al amparo de un Derecho extranjero, Sino, que
dentro de ciertos limites, debe respetarse ese derecho para cuidar los intereses legitimos de las
partes y su seguridad y certidumbre.

10. En definitiva, la forma de aprender a pensar en el Derecho internacional privado es
estudiando las instituciones generales. Una de las més importantes en el marco de esta rama del
Derecho es, precisamente, la de las situaciones juridicas validamente creadas al amparo de un
Derecho extranjero, pues el fin Ultimo del Derecho internacional privado es garantizar la
continuidad de las relaciones juridicas en el espacio.

El mayor placer de una persona inteligente es aparentar ser
idiota delante de un idiota que aparenta ser inteligente.

Dr. Louis Pasteur
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