i ‘ Capitulo V

’ '; Excepciones a la aplicacion
del Derecho Material Extranjero:

La excepcion del Orden Publico

Concepto del Orden Publico

Los primeros antecedentes del orden piblico se encuentran en la Edad
Media cuando Bartolo de Sassoferrato distinguia entre estatutos odiosos y
estatutos favorables. Los primeros no tenian efecto fuera de la ciudad que
los habia establecido, los segundos si. En la doctrina moderna el concepto
de orden ptblico encontrd una clara formulacién en la obra de Savigny. Su
~ concepcién del Derecho internacional privado estaba fundada en la exis-
~ tencia de una comunidad juridica entre los Estados, pero esa comunidad

en ocasiones se rompe, porque hay instituciones que no se pueden aplicar

a todos los pueblos. Estas excepciones de las que hablaba Savigny son de
~ dos clases:

a) Leyes de naturaleza positiva rigurosamente obligatorias, por lo cual
no admiten la libertad de apreciacion que traspasa los limites de los Estados,
tales son las leyes que restringen la capacidad de obrar por causa de edad,
de sexo, etc.; o las leyes que no estan hechas Ginicamente en interés de las
personas titulares de los derechos. Las leyes de esta especie pueden tener
por base un motivo moral, tal como la ley que prohibe la poligamia o la
que prohibe el matrimonio homosexual.

b) Instituciones de un Estado extranjero cuya existencia no esta reconoci-
da en el nuestro, y que, por consiguiente, no pueden pretender la proteccion
de los tribunales. El juez de un Estado que no reconoce la muerte civil, no

“ aplicaria la incapacidad juridica resultante de la muerte civil impuesta en
~ otro pais donde si exista esta institucion.

L De esta manera, el orden publico aparece como un cauce por el cual el

- Derecho del foro impone sus propios conceptos frente a los del Derecho

extranjero. El orden publico es un instrumento al servicio de la cohesion

~ del ordenamiento del foro, como lo ha escrito el eminente profesor espafiol

“\ ‘ - J. A. Carrillo Salcedo. En otras palabras, es la defensa que el foro efectia

‘ ‘:. 47
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mediante sus propias concepciones frente a las extranjeras a aplicar en virtud
del llamamiento efectuado por la regla de conflicto propia, de modo que
el ordenamiento nacional no se sienta violado en sus concepciones basicas
frente a las importadas del Derecho extranjero. '

Es preciso distinguir la excepcion del orden publico de las leyes de orden
plblico o leyes de aplicacién necesaria, que son el conjunto de leyes de
policia y seguridad que se aplican en cualquier circunstancia, a toda situa-
cion que se presente en el ambito del foro, sin distinguir entre la relacion de
trafico externo y la de trafico interno, y que, por tanto, no llevan a consultar
la norma material extranjera.

Estas normas de aplicacion necesaria estan contempladas en la Ley
venezolana de Derecho Internacional Privado, en su Articulo 10, el cual
prescribe: “No obstante lo previsto en esta Ley, se aplicardn necesaria-
mente las disposiciones imperativas del Derecho venezolano que hayan
sido dictadas para regular los supuestos de hecho conectados con varios
ordenamientos juridicos”.

También nuestro Codigo Civil, en su Articulo 8, se refiere a las leyes
de orden publico o de aplicacion necesaria, es decir, a las leyes de policia
y seguridad, que no pueden dar lugar en ningln caso a tener que recurrir
a la excepcion del orden piblico para evitar la aplicacion de una norma
extranjera.

Como un ejemplo de normas de aplicacion necesaria se puede mencionar
el Articulo 35 de la Ley de DIPv, que dice lo siguiente: “Los descendientes,
los ascendientes y el conyuge sobreviviente, no separado legalmente de
bienes, podrdn, en todo caso, hacer efectivo sobre los bienes situados en la
Republica el derecho a la legitima que les acuerda el Derecho venezolano”.
En esta disposicién se aprecia claramente que sobre los bienes situados en
el pais es de obligatoria aplicacion el derecho a la legitima que tienen los
herederos legitimarios de acuerdo con nuestro Derecho.

Caracteres del Orden Ptblico

El orden piiblico es una excepcion y como tal debe ser interpretado en
forma restrictiva. Ademas, como norma general, tiene un alcance territorial,
varia de un Estado al otro y segtin la época historica de que se trate. Es flexi-
ble en tanto que atiende a las circunstancias del caso 'y a los condicionantes
sociales 0 econémicos que le acompafien en la relacién de Derecho. De alli
que pueden mencionarse tres caracteristicas principales de la excepcion del
orden piiblico: la amplitud, la variabilidad y la juridicidad.
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a) Amplitud: Lo que se entiende por orden publico posee una gran
amplitud, pues depende de cada Estado y momento historico. No hay una
concepcion fija de esta materia. Asi, por ejemplo, en materia del estatuto
personal -debido al gran alcance y contenido del mismo- con frecuencia
surgen numerosos conflictos donde esta presente la excepcion del orden
ptiblico, sobre todo en materia sucesoria.

b) Variabilidad: El orden piiblico es variable en el espacio y en el tiem-
po; es decir, varia en cada periodo historico y asi, lo que en un momento es
contrario al mismo puede ser posteriormente conforme con las concepciones
basicas del Derecho material del foro.

¢) Juridicidad: El orden piblico es una nocidn, aunque amplia y varia-
ble, esencialmente juridica, vale decir, el juez sdlo puede hacer uso de la

excepcion del orden phblico cuando se dan las condiciones que el Derecho
Internacional Privado exige para que esto sea posible.

Condiciones para que se dé la Excepcién del Orden Publico
Para que se pueda dar la excepcidn se requiere:

a) Que la relacion litigiosa entre en contacto con el sistema conflictual
del foro.

b) Que el Derecho conflictual del foro le dé competencia a una ley
material extranjera.

¢) Que el Derecho material extranjero aplicable en virtud de la norma de
conflicto y el Derecho material del foro sean incompatibles.

Efectos del Orden Piiblico

- Efecto directo o negativo: Consiste en la no aplicacién de la norma
extranjera declarada competente. Es el efecto negativb de la excepcién y
puede presentarse frente a leyes materiales extranjeras, frente a sentencias
de tribunales extranjeros e incluso frente a laudos arbitrales.

- Efecto indirecto o positivo: Una vez que se ha rechazado el contenido
del Derecho extranjero, el efecto indirecto o positivo consiste en la aplicacion

- del Derecho material del foro. La sustitucion de la regla material extranjera
. por la norma material del foro debe ser lo estrictamente necesario.

- Efecto reflejo: En principio el foro aplica s6lo su propio orden publico.
El.carécter nacional de éste es algo firmemente establecido por la doctrina y
la jurisprudencia. Esta territorialidad se traduce en el no reconocimiento en
el extranjero de una decisién fundada en el orden puiblico internacional. Sin
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embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia han puesto de relieve la
posibilidad de tener en cuenta el orden publico internacional de un Estado
extranjero, a través de lo que se ha llamado el orden publico reflejo.

Un caso muy expresivo de esta actuacién refleja del orden piiblico pue-
de ser la sentencia de la Corte de Casacién francesa del 15/05/1963, en el
famoso caso Patifio.

Caso Patifio: Se trataba de un millonario boliviano, Antenor Patifio, que
contrajo matrimonio en 1931 con la espaficla Maria Cristina de Borbén y
Bosch-Labrus, Duquesa de Durcal, pariente de Alfonso XIII de Espafia. En
virtud de esta unién la espafiola adquirié asimismo la nacionalidad boliviana.
El matrimonio fue celebrado en Espaifia, donde no existia el divorcio en esa
época. El marido demando el divorcio por ante un tribunal francés, el cual
aplic6 la norma de conflicto francesa que remitia al Derecho boliviano, por
ser ésta la nacionalidad de los conyuges. La norma de conflicto boliviana
remitia al lugar de celebracion del matrimonio, o sea, Espafia, donde no
existia divorcio.

El tribunal de primera instancia consider¢ que el divorcio no podia ser
pronunciado entre los esposos Patifio, puesto que la ley espaflola del lugar
de celebracion del matrimonio, a la que reenviaba la norma de conflicto
boliviana entonces en vigor, prohibia el divorcio y, por otra parte, la se-
paracion de cuerpos tampoco podia darse puesto que la ley boliviana -ley
nacional comun de los esposos- no conocia esta institucion.

Apelada la sentencia de primera instancia, la Corte de Paris estimd que
esta situacion era contraria al orden publico internacional francés y por
aplicacién de la Jex fori francesa, se otorg la separacién de cuerpos, lo cual
implicaba la sustitucion de la ley extranjera competente por la ley francesa,
no sdlo a la admisibilidad de la separacién de cuerpos, sino también a la
liquidacion de los intereses pecuniarios de los esposos.

La Corte de Casacidn al conocer el recurso contra esta decision, admitid
que la situacion que resulta de la imposibilidad tanto del divorcio como de la
separacion de cuerpos, es contraria al orden ptblico y que el Gnico remedio
a esta situacion es la separacion de cuerpos prevista por la ley francesa.

Lo importante de esta sentencia del Supremo Tribunal francés es la con-
sideracioén que hace del orden publico extranjero, especificamente del orden
publico espaifiol, cuando tiene en cuenta la norma de conflicto boliviana que
remite a la ley espafiola como lugar de celebracion del matrimonio, que
prohibia entonces el divorcio vincular. Con ello se aplicé el orden publico
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extranjero en cuanto se tuvo en consideracién el Derecho internacional
privado extranjero, competente segiin la norma de conflicto del foro.

Una codificaciéon muy reciente, la suiza, a través de la Ley Federal sobre
Derecho Internacional Privado de 1978, prevé el orden publico del Derecho
suizo y el orden publico del pais extranjero, que puede ser aplicado si el
litigio posee una relacion bastante estrecha con el ordenamiento del foro, los
intereses en favor de su aplicacion o de su consideracién son manifiestamente
preponderantes o legitimos, teniendo en cuenta las circunstancias del caso
y los fines perseguidos por dicho ordenamiento (Articulo 18).

- Efecto atenuado: En la época actual existe una manifiesta tendencia
hacia una mayor flexibilizacién y atenuacién de la excepcion del orden
piblico, seglin la jurisprudencia maés reciente. Ello esta en funcion de que
no todas las situaciones juridicas creadas al amparo de una legislacion
extranjera tienen los mismos efectos en el foro. La excepcién actia con
diferente intensidad seglin la materia, el tiempo y las consecuencias que
pueda producir.

Hoy en dia los tribunales franceses admiten el efecto en Francia de un
divorcio pronunciado en el extranjero por causas no admitidas por la ley

francesa, mientras que rehtsan en nombre del orden publico conceder un
divorcio en tales situaciones.

La oposicién del orden piblico a la poligamia es otro ejemplo de la
forma de actuar limitadamente la excepcién del orden publico, porque no es
obstdculo para que una de las esposas de un extranjero, casada regularmente
en su pais de origen, pida en Francia alimentos a su marido, mientras que
no se admitiria la conclusion alli de un matrimonio poligamo.

En estos casos la solucién es distinta segn se pretenda constituir una
relacion juridica conforme a una ley extranjera, que cuando se trata de
aceptar los efectos de una relacion constituida en pais extranjero.

Nadie podria pretender obtener el divorcio en Venezuéla basandose en
una causal no reconocida por nuestro ordenamiento, como por ejemplo la
incompatibilidad de caracteres, pero nada obstaria para que una vez obtenido
el divorcio en un pais extranjero donde se admita esta causal, la conyuge
pudiera demandar por alimentos en Venezuela al ex-marido, en caso de que
este estuviese domiciliado en nuestro pais.
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El Orden Piblico en la legislacién venezolana

La Ley venezolana de Derecho Internacional Privado contempla expre-
samente la excepcion del orden ptiblico como una circunstancia excluyente
de la aplicacion del Derecho extranjero normalmente aplicable cuando lo
refiere la norma venezolana de conflicto. Asi, el Articulo 8 de la ley expresa
lo siguiente: :

“Las disposiciones del Derecho extranjero que deban ser aplica-
bles de conformidad con esta Ley, sélo serdn excluidas cuando su
aplicacion produzca resultados manifiestamente incompatibles con
los principios esenciales del orden publico venezolano”.

Tambie’n contempla la ley la excepcion del orden piblico como circuns-
tancia excluyente del reconocimiento en nuestro pais de los efectos produ-
cidos por situaciones juridicas nacidas bajo el amparo de una legislacién
extranjera. Asi lo consagra el Articulo 5, el cual dispone lo siguiente:

“Las situaciones juridicas creadas de conformidad con un Derecho
extranjero que se atribuya competencia de acuerdo con criterios
internacionales admisibles, producirdn efectos en la Republica, a
no ser que contradigan los objetivos de las normas venezolanas de
confflicto, que el Derecho venezolano reclame competencia exclusi-
va en la materia respectiva, o que sean manifiestamente incompati-
bles con los principios esenciales del orden publico venezolano”.

Igual puede citarse el Articulo 6 del Codigo Civil venezolano que esta-

blece: “No pueden renunciarse ni relajarse por convenios particulares las

leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico o las buenas
costumbres”.

Asimismo, debemos mencionar el numeral 6° del Articulo 851 del CPC
venezolano, el cual dispone que para que una sentencia extranjera pueda
ser ejecutada en nuestro pais se requiere “que la sentencia no contenga
declaraciones ni disposiciones contrarias al orden publico o al Derecho
publico interior de la Repiiblica”.

i

|

Capitulo VI
La determinacion de la norma
de conflicto aplicable: La Calificacion

La calificacion es un problema de interpretacion juridica que tiene como
misioén determinar cudl es la naturaleza de la relacion juridica que se consi-

- dera. Consiste en subsumir los hechos del supuesto practico, el contenido
~ de larelacion litigiosa, la pretension o relacion juridica, en una categoria o

- concepto juridico determinado. El problema estriba en averiguar cudl es el

‘{“ sentido que tienen los conceptos empleados en la norma de Derecho Inter-
1 nacional Privado y determinar el valor de los conceptos utilizados en la ley
. extranjera declarada competente por la norma de conflicto del foro.

i

il

Como dice el autor espaiiol, José Antonio Ortiz de 1a Torre, esta actividad
no es exclusiva del Derecho Internacional Privado, sino que es requisito sine
qua non en cualquiera de las ramas positivas de un ordenamiento juridico,
para que el juez pueda atribuir al hecho, situacion o relacién de la vida la
consecuencia juridica prevista y querida por el legislador. Es decir, el juez
siempre tiene que calificar para poder decidir cudl serd la consecuencia
juridica del supuesto que esta conociendo.

El mismo autor propone el siguiente ejemplo, tomado del Derecho civil:
El articulo 1.751 del Codigo Civil establece que el depdsito solo puede
tener por objeto bienes muebles. Supdngase que entre A y B se ha cele-

~ brado un contrato de depdsito siendo el objeto unas cajas de abono que se

hallan dentro del predio donde va a ser utilizado. En el supuesto de que se
inicie un proceso entre ambos contratantes, ;podra sin més ¢l juez aplicar
las normas sobre el contrato de deposito contenidas en el Codigo Civil?,
(0 previamente habré de determinar si el objeto del contrato es una cosa
mueble? Sin Iugar a dudas las cajas de abono son una cosa mueble, pero
siempre que no se hallen dentro de la finca donde van a ser utilizadas, ya
que en este caso, tal como lo dispone el articulo 528 del Cédigo Civil, los
forrajes y abonos son bienes inmuebles por destinacion y, en consecuencia,
el juez no podra apreciar la existencia del contrato de depoésito, pues el
objeto esta calificado como inmueble por destinacion y los inmuebles no
pueden ser objeto de depdsito.

33
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Por ende, cuando se utilizan las normas de conflicto, que como normas
indirectas van a remitir a un ordenamiento extranjero, surgird de inmediato
la duda sobre qué ordenamiento ha de interpretar los términos utilizados
por aquellas normas, puesto que puede ser el del foro o el extranjero que
se va a aplicar.

Wolff pone varios ejemplos significativos para aclarar el sentido de lo
que debe entenderse por calificacion: En casi todas partes los bienes de
una persona que muere intestada sin herederos pertenecen al Estado o a la
Corona, pero a veces este derecho se considera como un derecho genuino de
herencia (Derecho aleman, italiano), y otras veces como un derecho cuasi
feudal de reversion al Estado (Derecho inglés antes de 1926) o un ius in bona
vacantia -derecho sobre la herencia vacante- (moderno Derecho inglés).

Otro ejemplo es el siguiente: Todas las leyes continentales consideran
el consentimiento de los padres o tutores para el matrimonio de su hijo o
pupilo como pertenecientes a las condiciones sustantivas del matrimonio,
el Derecho inglés califica las reglas que requieren tal consentimiento como
aquellas que tratan simplemente de “formalidades”. Por tanto, cuando la
norma de conflicto regula la tutela o la adopcién hay que averiguar pre-
viamente quién definira los términos empleados, si el ordenamiento al que
pertenece la regla de conflicto o aquél al que remite.

El problema de una calificacion adecuada es tan importante que una di-
ferencia en la adopcion de un criterio u otro entrafia un cambio del Derecho
aplicable. Por ejemplo, en Gran Bretafia el divorcio es una materia consi-
derada como procesal, por lo que estara sujeto a las leyes del lugar donde
se plantea, que al exigir el pronunciamiento de un tribunal s6lo necesita la
competencia del mismo, ya que aplicara su propio Derecho material. Sin
embargo, para la mayoria de los paises el divorcio es una cuestién material
regida por la ley personal. Calificar entonces como cuestién de fondo o de
forma lleva a una diferente ley aplicable.

Origen del problema

El problema calificatorio se plantea por primera vez en el famoso caso
del matrimonio maltés, resuelto por los tribunales franceses en 1891.

Caso del matrimonio maltés: Se trataba de dos malteses, domiciliados
en la isla de Malta, quienes contraen matrimonio en dicha isla y luego se
establecieron en Argelia, entonces dependencia francesa, donde adquirieron
bienes inmuebles. El marido muri6 en 1889 y la viuda reclamo, ademas de
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la mitad de la herencia, el usufructo de una cuarta parte de los bienes del
causante, a lo cual tenia derecho como conyuge pobre, segiin la ley maltesa.
Esta institucion es una reminiscencia de la disposicion del régimen sucesoral
Justinianeo, conocida como “la cuarta de la viuda pobre”.

Planteado el caso ante los tribunales argelinos, surge el problema de de-
terminar si el reclamo de la viuda sobre la cuarta parte de los bienes formaba
parte del régimen matrimonial o si debia considerarse como un problema
sucesorio. En el primer caso seria de aplicacion la ley maltesa, por ser éste
el primer domicilio conyugal, lo cual llevaria a satisfacer el pedimento de
la viuda. Por el contrario, si se considera un problema sucesorio habria
que aplicar la lex rei sitae por tratarse de la sucesién de bienes inmuebles
situados en territorio francés, lo que llevaria a negar el reclamo de la viuda
por cuanto la ley francesa no conoce esa disposicion.

La sentencia de la Corte de Apelacion de Argel, de fecha 24/12/1889,
acepto la calificacion dada por el foro, esto es, calificé el asunto como un
problema del régimen patrimonial matrimonial, por lo cual estimé que la viu-
da si tenia derecho a la cuarta parte de los bienes que estaba reclamando.

Caso del testamento olégrafo. Otro ejemplo tipico en materia de ca-
lificacion es el testamento olgrafo otorgado por un holandés en Francia.
Segtin el Codigo Civil holandés, no se permite a los holandeses testar en
forma ol6grafa (es decir, por medio de un testamento hecho de su pufio y
letra), ni aun en el extranjero, ya que esta prohibicién afecta su capacidad.
Ahora bien, el problema se presentaria si un holandés testara en forma 0l6-
grafa en Francia, donde si estd permitido y se considera un asunto de mera
forma. Si la calificacion se hace segtin 1a ley holandesa, el testamento tendria
que declararse nulo, mientras que si se califica de acuerdo con el Derecho
francés, el testamento seria considerado valido, ya que se consideraria como
un asunto de mera forma. y

Ley competente para fijar Ia calificacién \

Al respecto existen dos posiciones tradicionales: la calificacién lege fori
y la calificacion lege causae. La primera considera que la calificacién debe
hacerse siempre segun el criterio de la ley del juez que conoce del asunto.
La segunda, por el contrario, estima que debe hacerse seglin los criterios
sustentados por la ley que la norma de conflicto declara competente para
regir el asunto.
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Doctrina de la lex fori: A partir de la sentencia argelina sobre el caso
maltés, la doctrina comenzé a interesarse por el problema calificatorio.

Primero lo hizo Kahn en 1891 y después Bartin en 1897. Ambos son par-
tidarios de la calificacion lege fori.

Segtin Bartin, cuando el legislador dicta una norma de Derecho Inter-
nacional Privado, el Estado impone una limitacién a su propia soberania
al restringir la aplicacion de su ley interna. Por tanto, no es posible admitir
que esa restriccion vaya mas alla de la intencién del legislador al dictar
la norma. Es precisc que la orden contenida en la norma sea interpretada
restrictivamente, segun las calificaciones contenidas en la ley del juez, que
fueron las que el legislador tuvo presentes cuando dicté el precepto.

También la jurisprudencia francesa moderna ha suministrado un ejemplo
muy claro donde se plantea una cuestién calificatoria que fue resuelta por
la lex fori y se trata del conocido caso Caralasnis.

Caso Caralasnis: Resuelto por una sentencia de la Corte de Casacion
francesa, el 22/06/1955. Un griego, Dimitri Caralasnis, habia contraido ma-
trimonio civil en Francia en 1931, con una francesa, Marie Dumoulin. Afios
después la esposa presenté demanda de divorcio ante un tribunal francés, a
lo-que se opuso su marido mediante reconvencion, alegando que no podia
haber divorcio porque el matrimonio no habia existido, ya que éste habia
sido nulo por no haber sido celebrado conforme a su ley nacional, que le
exigia la forma religiosa ortodoxa, aunque se hallase en el extranjero.

El tribunal de apelacion estim6 que se trataba de una cuestion de forma

regida por la ley del lugar de celebracion, puesto que asi lo reglamenta la
norma de conflicto francesa.

Presentado recurso de casacion, el tribunal superior confirmé la sentencia,
considerando que de acuerdo con las concepciones del Derecho francés el
caracter religioso o laico del matrimonio es una cuestién de forma.

Doctrina de la lex causae: Algunos autores como Wolff consideran que
cada regla juridica toma su calificacién del sistema juridico al cual pertene-
ce. Para ¢l examinar la aplicabilidad del Derecho extranjero sin referencia
a sus calificaciones es desnaturalizar el Derecho extranjero. Bartin y sus

seguidores -opina Wolff- cierran sus ojos a buenos retratos y se quedan
satisfechos con una coleccion de caricaturas.

Los detractores de esta doctrina le oponen que su aplicacion llevaria a
un circulo vicioso: si el Derecho que ha de regular un asunto depende de la
calificacion, ,como puede hacerse ninguna calificacién conforme a aquel
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I -, SUF . . .
Derecho? Los sostenedores de esta posicion consideran que siempre existe
la posibilidad de actuar mediante calificaciones provisionales.

it
‘.1
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La calificacion en la legislacion venezolana

j La Ley venezolana de Derecho Internacional Privado no contempla
)

‘ninguna solucién para el problema de la caliﬁc‘:acic')n. Sin etlnbargo, el
. C6digo Bustamante, suscrito por Venezuela, cont.lene en su Articulo 6 una
:disposici()n que favorece la calificacion lege fori, por (:,uz‘mto establece lo
,a)siguiente: “En todos los casos no previstos por este.c’odzgo, 'cadfz uno de
' los Estados Contratantes aplicard su propia calificacion a las instituciones
0 relaciones juridicas que hayan de corresponder a los grupos de leyes
| mencionados en el articulo 3”.

' No obstante, esta materia podria ser resuelta por el juez en un caso con-
' creto utilizando el criterio de la calificacién lege causae, basandose para
' ello en lo dispuesto por el Articulo 2 de la ley, que dispone: “El D‘er'ec-ho
,‘ extranjero que resulte competente se aplicard de acuerdo con los principios
. que rijan en el pais extranjero respectivo, y de manera que se r}eyalzcen los
objetivos perseguidos por las normas venezolanas de conflicto”.

:“ En conclusién, cuando la norma venezolana de conflicto le ordena al
4 juez la aplicacion de un Derecho extranjero, y necesar%an’lepte deba hacerse
. una calificacién, el juez podria calificar la situacion juridica planteada de
" acuerdo con el criterio del Derecho extranjero competente, fundamentando

" su decision, como se ha dicho, en el Articulo 2 de la nueva ley.
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Capitulo VII
La referencia al Derecho Extranjero:
El Reenvio

Concepto del reenvio

La existencia de sistemas juridicos diferentes da lugar no §6lo a pro-
blemas de calificacion, sino también a diferencias en la determinacion del
alcance de la referencia hecha por la norma de conflicto del foro al Derecho
extranjero competente. Cuando la lex formalis fori (norma de conexion del
foro) declara aplicable un Derecho extranjero, la cuestion que se planten
es la de determinar qué debe entenderse por Derecho extranjero. Para
cualquier jurista la respuesta es simple: todo el Derecho vigente en olio
Estado: consuetudinario, escrito, los principios generales del Derecho y la
jurisprudencia. Pero en Derecho Internacional Privado la cuestion se centri
inicamente en dos supuestos: o aplicar todo el Derecho extranjero al que
ha remitido la norma de conflicto o reducirse al Derecho material de ese
pais, excluyendo las normas de conflicto.

Tomar en consideracion la totalidad del sistema juridico extranjero
implica aplicar también sus normas de conflictos, que por ser formales ¢
indirectas pueden remitir a otro sistema juridico, que puede ser el del foro o
el de un tercer Estado. Este es el problema del reenvio, conocido en muchas
legislaciones desde el siglo pasado y aceptado hoy en dia por numerosas
legislaciones y por varias convenciones internacionales.

Condiciones para que se dé el reenvio
El reenvio presupone tres condiciones:

a) Que la norma de conflicto del foro remita a un sistema juridico
extranjero, vale decir, que ordene al juez la aplicaciéon de un Derecho ex-
tranjero. Esto solo puede ocurrir cuando en la situacion planteada ante el
juez hay elementos extranjeros relevantes, pues en otro caso la situacion
es puramente interna.

b) Que el juez del caso consulte la norma de conexién extranjera y
que ambas normas de conflicto tengan diferentes puntos de conexion; por
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ejemplo, que una de ellas tenga como factor de conexion la nacionalidad y
la otra tenga el domicilio.

c) Que la regla de conflicto extranjera (lex formalis causae) remita a la
ley del juez o a la de un tercer Estado.

Origenes del reenvio

‘ La historia del reenvio comienza en el si glo XIX con algunas sentencias
inglesas y alemanas, pero es posible sefialar que su verdadero comienzo

es a partir del famoso caso Forgo, sentenciado por la Corte de Casacién
francesa, el 24/06/1878.

Caso Forgo: Forgo, quien era hijo natural, fue llevado por su madre a
la ciudad francesa de Pau, desde los cinco afios de edad, en donde residi
hasta la edad de 68 afios en que murid, dejando una cuantiosa herencia
mobiliaria. No dejé cényuge supérstite ni descendientes, en virtud de lo
cual su herencia pasé provisionalmente al Estado francés. Unos parientes
co‘laterales de Forgo por via materna, reclamaron la herencia, lo cual dio
origen a un litigio entre ellos y el Estado francés.

El fisco francés se basaba en el Articulo 768 del Cédigo Napolednico
en virtud del cual la sucesion de los hijos ilegitimos corresponde al Estado?
Los parientes bévaros fundamentaban su accién en la norma de conflicto
francesa que disponia que la sucesién debia de regularse por el domicilio
de Derecho del causante.

: En el caso concreto, Forgo habia conservado su domicilio legal en Ba-
viera, pues para la fecha debfa cumplir con un complicado procedimiento
para adquirir domicilio legal en Francia y €l nunca lo hizo.

' El tribunal de primera instancia sentencié favorablemente al Estado. El
tribunal de apelacién de Burdeos decidi6 favorablemente a los parientes,

pues aplic6 correctamente la norma de conflicto francesa, que remitia al
Derecho material bavaro.

La Corte. de Casacion decidi6 a favor del Estado francés, valiéndose de
un razonamiento que ha sido la base de la doctrina del reenvio.

I_,a Corte admitié la aplicacién de la norma de conflicto francesa que
epwaba a laley bavara, pero sostuvo la opinién de que la legislacion de Ba-
viera debia tomarse como un todo, no sélo en la ley sustantiva, sino también
en sus normas de Derecho Internacional Privado, las cuales reenviaban al
Derecho francés, pues ordenaban aplicar la ley de la residencia de hecho
del causante, o sea, Francia.
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Clases de reenvio

a) Reenvio de primer grado o de retorno: Lanorma de conflicto del foro
remite a un Derecho extranjero y éste a su vez reenvia al Derecho del foro,
Ejemplo: muere un venezolano domiciliado en Espafia y se abre la sucesion
en Espafia. La norma de conflicto espafiola declara aplicable la ley nacional
del causante, o sea la venezolana, pero al ir al Derecho venezolano, la norma
de conflicto venezolana ordena aplicar la ley del domicilio del causante,
o sea, Espafia. Como puede observarse, al consultar la norma de conflicto
venezolana es inevitable que se produzca el reenvio.

b) Reenvio de segundo grado: Lanorma de conflicto del foro remite a la
ley de un determinado pais extranjero, y la norma de conflicto de este pais
remite al Derecho de un tercer Estado. Ejemplo: muere en Espafia un ingléy
domiciliado en Portugal. La norma de conflicto espafiola declara aplicable

~ la ley nacional del causante, o sea la inglesa, y al consultar la norma de

conflicto inglesa (lex formalis causae), ésta remite al Derecho portugués,
por ser la ley del domicilio del causante. Es preciso advertir que la mayoria
de las legislaciones que en la actualidad admiten expresamente el reenvio,
lo cortan en el segundo grado, es decir, s6lo admiten el reenvio hasta ¢l
segundo grado; en otras palabras, el juez consulta la norma de conexién
extranjera y si ésta remite al Derecho de un tercer Estado, en ninglin caso
se consulta la norma de conexidn de ese tercer Estado.

¢) Reenvio circular: Aqui nos encontramos con una remisién hacia
atras, un retorno a un Derecho anterior o al Derecho del foro. Ejemplo: un
inglés domiciliado en Portugal y con residencia habitual en Espafia, donde
muere. La norma de conflicto espafiola remite al Derecho inglés como ley
nacional del causante. La norma de conflicto inglesa remite al Derecho
portugués como ley del domicilio del causante, pero si consultamos la
norma de conflicto portuguesa, ésta nos remite al*Derecho espafiol, por
ser la ley de la residencia habitual del causante. Como puede observarse,
existe un regreso al Derecho del foro, luego de consultar varios sistemas
juridicos extranjeros.

d) Sistema del doble reenvio inglés: Este es un reenvio histérico que
surgi6é con motivo de una sentencia de un tribunal inglés, en el caso In re
Annesley, en el afio de 1926. Se trataba de la sucesién mobiliaria de una
stibdita britanica domiciliada en Francia, que habia dispuesto de sus bienes
por testamento, sin dejar nada a su hijo. Segun el Derecho inglés el tes-
tamento seria valido, mientras que segun el Derecho francés s6lo podria
disponer de un tercio de su propiedad, por existir la legitima. Discutida




62 Wilmer Carmona Urdaneta
Manual de Derecho Internacional Privado

la validez de este testamento ante los tribunales ingleses, el juez Russell
partié de la norma de conflicto inglesa que remitia a la ley del domicilio y
“sentdndose” en lugar del juez francés resolvidé como éste lo habria hecho,
esto es, aplico la regla de colision francesa que remitia a la ley nacional
de la causante (Derecho inglés) y se pregunté seguidamente coémo habria
actuado el juez francés, ;habria éste entendido como Derecho inglés sélo
el Derecho material o habria incluido también la norma de conflicto inglesa
que remitia a la ley del domicilio (Derecho francés)? En este caso el juez
inglés asumié que en Francia se admite el reenvio y que el juez francés
hubiera aceptado el reenvio que le hacia la norma de conflicto inglesa; en
consecuencia, aplicé el Derecho material francés, declarando por lo tanto
la nulidad del testamento. Como aprecian algunos autores, en el caso de
marras el juez inglés resolvié de un plumazo lo que tanto la doctrina como
la jurisprudencia francesas han debatido durante décadas, sin lograr hasta
ahora ponerse de acuerdo, acerca de la aceptacion o no del reenvio.

El reenvio en la doctrina

Desde el mismo momento de su aparicion, el reenvio ha producido re-
acciones encontradas en la doctrina. Algunas voces se alzaron indignadas
ante lo que consideraban una simple estratagema de la justicia francesa para
apoderarse de una herencia que no les pertenecia y otros en cambio la acep-
taron plenamente, con los mas variados argumentos a favor y en contra.

Entre las doctrinas de los autores partidarios del reenvio se pueden
mencionar las siguientes:

- Doctrina del desistimiento: Defendida por autores como Von Bar,
Westlake y Ghirardini, entre otros. Consideran estos autores que el Dere-
cho material extranjero no debe ser aplicado cuando la norma de conflicto
de ese mismo pais remite a otro ordenamiento juridico, ya que en ese caso
debe entenderse que ese ordenamiento juridico, a través de sus normas de
colision, “desiste” de ser aplicado, y en caso de aplicarse se produciria un
ataque a la soberania extranjera.

- Doctrina de la remision total: Fue defendida por Dicey, Ennecerus y
Keidel. Sostienen el mismo argumento que utiliz6 la Casacion francesa en
el caso Forgo, es decir, que cuando la norma de conflicto remite a un orde-
namiento juridico, éste debe ser entendido como un todo, no sélo en lo que
se refiere a las normas materiales, sino también a las reglas de conflicto.
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- Doctrina de la competencia exclusiva del Estado de la nacionalidad
principal representante es el italiano Fiore y sostiene que el Estado c{ll 4
una persona es nacional puede regular su estatuto personal de dos ?0 1
bien directamente o bien remitiendo la competencia a otra ley. Por ejeiip
un ciudadano inglés esta sometido al Derecho inglés donde quiera que &8
encuentre, pero cuando ese ciudadano estd domiciliado fuera de Inglater W
su ley nacional, inica competente para regular su estatuto .p'ersonal, pueids
ordenar que este estatuto quede sometido a la ley del domicilio; por lo _tanto. =3
el juez del foro debe admitir la competencia exclusiva del ]?erecho 1-113l‘l :
para regular el estatuto personal de ese ciudadano inglés, bien sea directn
o indirectamente.

1. El reenvio en el Derecho convencional

En materia de convenciones internacionales sobre Derecho Interna-
cional Privado, tampoco existe uniformidad cuando se trata del reenvio,
Existe un buen niimero de tratados multilaterales donde explicitamente s¢
acepta el reenvio, mientras que también hay otros tantos que lo rechazan
expresamente.

Por ejemplo, el Convenio de La Haya del 12/06/1902 sobre co;zﬂictos
de leyes en el matrimonio, admite el reenvio en su Articulo 1°, al disponer
que:

“La capacidad para contraer matrimonio se regird por la ley na-
cional de cada uno de los futuros esposos, a no ser que una dispo-
sicién de esta ley se refiera a otra distinta”.

También se admite el reenvio en el Convenio de Ginebra del 07/06/193 0
sobre conflictos de leyes en letras de cambio y pagarés. Mas recientemente
se admite en el Convenio de La Haya del 15/06/1955, destinado a regular
los conflictos entre la ley nacional y la ley del domicilio.

Por el contrario, el reenvio es rechazado en el Convenio de La Haya del
15/06/1955 sobre la ley aplicable a las ventas de cardcter intemaci?nal
de objetos muebles corporales. Igualmente, el Convenio de la Comunidad
Econdémica Europea sobre la ley aplicable a las obligaciones contractua-
les, firmado en Roma el 19/06/1980, dice en su Articulo 15: “Cuando el
presente convenio prescribe la aplicacion de la ley de un pais, comprende
las reglas en vigor en este pais con exclusion de las reglas de Derecho
internacional privado”.
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El Reenvio en Venezuela

- En la jurisprudencia: La jurisprudencia venezolana se ha pronunciado
en favor del reenvio en varias oportunidades. La primera vez fue en un
Decreto dictado por la Corte Superior del Distrito Federal, el 24/11/1902,
resolviendo un caso de adopcién. En esa oportunidad la Corte dijo lo si-
guiente:

“Si bien es cierto que la capacidad de los adoptantes debe regirse

por su ley personal, en el presente caso esa ley es la venezolana,
puesto que Austria-Hungria estd comprendida entre aquellas na-
ciones que .....admiten como ley personal la del domicilio ¥, por
tanto, la adopcion que hacen los esposos Schuneck, con arreglo a
las leyes de Venezuela, tanto en cuanto a las formalidades extrin-
secas, como respecto a las condiciones de capacidad, es también
vdlida en la nacion a que ellos pertenecen”.

Por cierto que la Corte se equivocé al afirmar que Austria-Hungria se-
guia la ley del domicilio, porque la verdad es que como la mayoria de los
paises europeos regulaba la capacidad por la ley nacional.

Otro caso de jurisprudencia favorable al reenvio fue la sentencia del
29/11/1966 del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mer-
cantil del Distrito Federal y Estado Miranda, donde se admitié el reenvio
de primer grado.

Se trataba de unos cheques emitidos por la demandada en Nueva York.
Los cheques no estaban fechados, por lo cual la parte demandada alegaba
que tales instrumentos no podian ser considerados como cheques, de con-
formidad con lo dispuesto por el Articulo 490 del Coédigo de Comercio
venezolano. La norma de conexién venezolana para ese entonces (Articulo
11 del CC) disponia que los requisitos de forma se rigen por la ley del lugar
de otorgamiento (Nueva York); pero, el juez venezolano consult6 la norma
de conflicto norteamericana, la cual dispone que el lugar de emisién del
cheque es aquel donde ha sido entregado efectivamente al beneficiario y
no en el que haya sido suscrito. Por tanto, el Jjuez acepto la remisién que le
hacia la norma extranjera y consideré que el lugar de emision del cheque
era Caracas, aplicando en consecuencia la ley venezolana, segin la cual
los cheques no eran validos.

- En la legislacién: La Ley de Derecho Internacional Privado acepta el
reenvio de primero y de segundo grado, en su Articulo 4°, el cual, con una
infeliz redaccidn, en un primer supuesto se refiere al reenvio de segundo
grado, es decir, cuando la norma venezolana de conflicto remite a un Estado
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extranjero que, a su vez, al consultar su norma de conexion, ésta remite al
Derecho de un tercer Estado; y en un segundo supuesto se refiere al reen-
vio de primer grado, vale decir, cuando la norma de conﬂictp extraijcra
competente remite al Derecho sustantivo del foro. En efecto, dicho articulo
dispone lo siguiente:

“Cuando el Derecho extranjero competente declare aplicable el De-
recho de un tercer Estado que, a su vez, se declare competente,
debera aplicarse el Derecho interno de este tercer Estado”.

“Cuando el Derecho extranjero competente declare aplicable el De-
recho venezolano, debera aplicarse este Derecho”.

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

También es importante destacar que igualmente en nuestro Cédigo de
Comercio, el legislador admitia el reenvio en materia de letra Qe gambm, yi
que el Articulo 483 (derogado por la nueva ley) disponia lo siguiente:

“La capacidad de una persona para obligarse por medio de la letra
de cambio se determina por la ley nacional. Si esta ley declara com-
petente la de otro Estado, esta ltima es la que se aplica”.

No estamos de acuerdo con la disposicion venezolana en materia de reens

vio. Creemos que se perdio una excelente oportunidad para que el legislador

venezolano zanjara de una vez el problema del reenvio, estableciendo que en
todo caso debia aplicarse siempre el Derecho interno del Estado que declare
competente la norma venezolana de confiicto. De esta manera nunca se pre=
sentaria el problema del reenvio, ya que lo l6gico es que cuando la norma
de conexion indica como aplicable el Derecho de un Estado determinado,
se debe ir directamente a la norma sustantiva que regula el caso en cuestion
y asi jamas nos encontraremos con ningun caso de reenvio.




Capitulo VIII
El Fraude a la Ley

i |
cepto
0 dice el maestro Dr. Juan Maria Rouvier, para estudiar el fraude
8 preciso partir del hecho de que una persona en forma maliciosa,
or medio licitos, se ha colocado bajo el imperio de una determinada
ira obtener una situacion que le es favorable.

n Derecho Internacional Privado el fraude ha tenido un amplio campo
¢ erimentacién. Asi, es muy conocido el caso de muchas sociedades
reantiles que trasladan su sede social a Ménaco, Luxemburgo, Liechten-
in 0 Panama, donde el nimero de personas juridicas es quizas mayor que
de personas fisicas. Otros casos se presentan en los navios matriculados
joaises con los cuales los armadores no tienen contacto efectivo, o aque-
llos matrimonios de Klausenburg, en Hungria, donde acudian catolicos
3 striacos a obtener el divorcio que en su pais estaba prohibido y contraer
~ después nuevo matrimonio, como ocurria también en el Estado de Fiume,
-"actual Rijeka en Croacia, entre 1920 y 1924, a donde llegaban italianos con
 idéntica finalidad.

- EnEstados Unidos son de este tipo los 1lamados “divorcios migratorios”,
~ en los que aquellos que segtn la ley de su domicilio no podian obtenerlo,
. viajaban al estado de Nevada, establecian un nuevo domicilio y ello les
capacitaba para obtener el divorcio.

En otras ocasiones se trata de someter un contrato, no a la ley que pu-
diera corresponderle en circunstancias normales, sino a la ley del pais cuyo
ordenamiento juridico sea més favorable para las partes.

La raz6n de estos casos es la falta de solidaridad internacional y el
caracter abstracto de las normas de conflicto, muy dificiles de controlar en
cuanto al resultado material definitivo al que pueden llevar.

De lo que se trata es de internacionalizar artificiosamente una situacién o

relacion juridica interna y someterla asi a un ordenamiento juridico extran-
jero, que no seria el normalmente competente para regirla. Con la aplicacion
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Ul resultado que no era alcanzable con el
ebIO ser el competente.

»
A consumar el fraude ha sido generalmente la de

il norma de conflicto de forma an6émala, de modo
nexion diferente pudiera aplicarse una norma material
i las partes implicadas en esta maniobra.

existe disparidad de criterios en cuanto ala aceptacion de
fraude a la ley como una categoria juridica auténoma.

1) Q,’ﬁtbres, entre los cuales se puede mencionar al Dr. Juan M. Rouvier
queca nsideran que no se puede hablar de fraude a la ley cuando una persona:
l'l!?a un acto que la propia ley le permite efectuar. Consideran que no debe
existir el fraude a la ley como una categoria auténoma, ya que aquellos casos
fraudulentos que se presenten, en donde se haya comprobado efectivamente
que hubo una actuacién maliciosa por parte de los interesados, podrian ser
rechazados apelando a la nocién del orden publico internacior,lal.

; .Otros autores admiten la nocién del fraude a Ia ley en determinadas ma-
er1as, como la forma de los actos Yy en materia contractual, pero la rechazan
expresamente cuando se trata de cambios de nacionalidad.

i Existen otros jurista}s, como Niboyet, que consideran que la nocién del
aude a la ley_debe' aplicarse en todos los casos en que una persona se haya
colocado en situacién de poder exigir la aplicacién de una ley extranjera

destfués de haber cometido fraude, sin importar cuél sea la materia de que
se trate.

Requisitos del fraude

Para la existencia del fraude son necesarias cuatro condiciones:

a) El elemento material o de hecho que es la maniobra fraudulenta, el
cambio del punto de conexién. ’

b) El elemento intencional o modificacion maliciosa de la conexion.

¢) El objeto o resultado pretendido y logrado por el autor del fraude,
d) El carécter de Derecho coactivo de la norma burlada.

El fraude en la jurisprudencia Yy en la legislacién

El primer caso que atrajo la atencién en tiempos modernos sobre el

raude a la ley fue el caso Vidal resuelto por u sentenci 1
) na t:
Paris, el 30/06/1877. p cia del Tribunal de

4 Carmona Urdaneta 0]
iial de Derecho Internacional Privado

‘Caso Vidal: Se trataba de los esposos Vidal, que habian contraido ma-
onio en Paris en 1864 y que habiendo obtenido la separacién judicial,
) (rasladaron a Suiza donde se naturalizaron en 1874, en el cantén de
ehaffhausen. Poco después solicitaron el divorcio ante un tribunal suizo,
e se los concedié conforme a su propio Derecho material que era el
ompetente. Al afio siguiente la sefiora Vidal contrajo nuevo matrimonio
N Paris con un francés, lo que origind que su ex-marido y el Ministerio
I'iscal interpusieran demanda de nulidad del matrimonio, basdndose en el
C francés que en ese momento prohibia el divorcio. La sentencia estimé
e se trataba de un caso de fraude a la ley francesa.

 Caso Beaufremont: Aln més conocido y comentado fue el caso Beau-
fremont, sentenciado por la Corte de Casacién francesa el 11/03/1878. Se
iﬁ'ataba de la princesa de Beaufremont, quien contrajo matrimonio con un
- oficial francés, obtuvo en Francia la separacion de cuerpos y se naturalizd
- alemana en 1875. Al poco tiempo de haberse naturalizado obtuvo el divorcio
- ycontrajo matrimonio con el principe Bibesco, de origen rumano. El principe
. Beaufremont demando la nulidad del nuevo matrimonio contraido por su
- ex-esposa, alegando que habia sido realizado defraudando la ley francesa,

- ya que ella se habia naturalizado alemana con la sola finalidad de poder
obtener el divorcio. La Casacion francesa no admitio el divorcio y declard
en consecuencia la nulidad del segundo matrimonio de la princesa.

Los casos de cambios fraudulentos de nacionalidad con el objeto de
obtener el divorcio, han sido muy numerosos, muchos de ellos escenificados
por gente ligada al cine, como el caso del productor italiano Carlo Ponti,
esposo de la famosa actriz italiana Sofia Loren.

En lanovisima Ley de Nacionalidad y Ciudadania, publicada en Gaceta
Oficial N° 37.971, de fecha 1 de julio de 2004, en el articulo 48, se esta-
blecen las causas por las cuales los venezolanos por naturalizacion pierden
la nacionalidad venezolana, entre estas causas estd admitido el fraude a la
ley, en el numeral 4, que establece: “Cuando haya obtenido la nacionalidad
venezolana con el fin de sustraerse a los efectos del ordenamiento juridico
nacional o extranjero”.

La nocion del fraude a la ley es aceptada en la legislacién de muchos
paises como un modo para rechazar la aplicacion de la ley extranjera,
cuando se haya recurrido a una norma de conflicto para sustraerse a una
ley cuya aplicacion resulta inconveniente para determinados propdsitos.
Asi por ejemplo, el articulo 12.4 del CC espatfiol dispone lo siguiente: “Se
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considerard como fraude de ey la utll acion de una no ma de conflicto
con el fin de eludir una ley imperativa espaiiola”.

Efectos del fraude a la ley

Es preciso distinguir los efectos que se producen en el pais defraudado,
o sea, el pais evadido; en el pais cuya ley se invoca, o sea, el pais invadido;
y en terceros paises.

- Efectos en el pais defraudado: Lo mas probable es que se aplique la
nocidn del fraude para evitar la aplicacién o reconocimiento del acto rea-
lizado bajo el amparo de otra ley. Por ejemplo, en el caso Beaufremont, la
Casacion francesa se pronuncio sélo sobre la validez del matrimonio, pero
no sobre la naturalizacion, ya que consideré que no tenia competencia para
pronunciarse sobre un acto soberano de un Estado extranjero.

- Efectos en el pais cuya ley se invoca: Lo mas corriente es que no se
admita la nocién del fraude, ya que fue un acto realizado de conformidad
con el ordenamiento juridico de ese pais.

- Efectos en terceros paises: En este caso dependeré del concepto que
en ese pais se tenga sobre el fraude a la ley. Posiblemente se admitira la
aplicacion de aquella ley que esté mas en armonia con el orden publico del
pais de que se trate.




Capitulo X
La cuestion previa o preliminar

Concepto

- Existe una cuestion previa siempre que la validez de una situacion juri-
ica determinada, considerada como el asunto principal, esté condicionada
por la validez de otra relacion juridica, que es la llamada cuestién previa
0 cuestion preliminar.

El problema consiste en determinar si la cuestion previa debe ser regida
por la ley que indique la lex formalis fori, o si por el contrario debe resolverse
_de acuerdo con la ley que sefiale como competente la lex formalis causae,
0 sea la norma de conflicto extranjera.

Requisitos

’{; De acuerdo con el autor espafiol Fernandez Rozas, son tres las condicio-
~nes que se requieren para que pueda existir una cuestion preliminar:

a) Es preciso que la cuestion principal haya surgido cronologicamente en
~un momento ulterior a la cuestién preliminar, vale decir que haya surgido
. primero la cuestion previa.
. b) Que la cuestion preliminar sea una cuestion juridica independiente,
~ susceptible de un tratamiento auténomo; y

¢) Que la /ex fori contenga una norma de conflicto especifica para regular
la cuestion previa, distinta de la que resuelve la cuestion principal.

Otros autores como Lagarde y Rigaux consideran que solo es posible
hablar de una cuestion previa cuando el asunto principal sea regulado por
una ley extranjera, de acuerdo con el mandato de la norma de conexion del
foro. Pero esta condicion no se da precisamente en el caso que inici6 la
discusion acerca de la existencia de la cuestion preliminar, que fue el caso
Ponoucannamalle vs. Nadimoutoupoulle, resuelto por la Casacion francesa
en 1931
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Origen de la cuestion previa

El problema de la cuestidon previa surgié gracias a los estudios de la
doctrina alemana, principalmente Melchior y Wengler, sobre un caso juris-
prudencial sentenciado por la Casacion francesa el 21/04/1931. Se trataba
del ya mencionado caso Ponoucannamalle vs. Nadimoutoupoulle.

Caso Ponoucannamalle vs. Nadimoutoupoulle: Se trataba de la su-
cesion inmobiliaria de un inglés domiciliado en Indochina, para entonces
territorio francés. Los herederos del causante eran una hija, un nieto (hijo
de otra hija premuerta) y otro nieto, hijo de un hijo adoptivo del difunto,
también premuerto. Para el momento en que se llevo a cabo la adopcion,
el adoptante tenia hijos legitimos. V

El causante, por medio de testamento excluyo al tltimo, razén por la
cual éste intentd demanda de anulacion del testamento. La sucesion debia
ser regulada por el Derecho francés, por tratarse de una sucesion de bienes
inmuebles situados en territorio francés. Se debatia dentro del problema
sucesorio si el demandante tenia calidad para heredar, lo cual dependia de
la validez de la adopcion. Por tanto, el asunto principal era el problema
sucesorio y la cuestion previa era la validez de la adopcion.

La adopcion era vélida conforme a la ley nacional del adoptante, quien
era de origen hindu y, por tanto, de nacionalidad britanica en ese entonces.
Pero no era véalida conforme al Derecho del foro, ya que el Derecho francés
no permite adoptar a quienes tienen hijos legitimos vivos.

El tribunal de apelacion de Saigén englob6 a la cuestion previa en el
asunto principal de la sucesion y la decidi6 conforme a la norma de conflic-
to del foro y no segin la norma de conflicto extranjera. En consecuencia,
considerd que la adopcidn no era valida y, por ende, el reclamante no tenia
derecho a la herencia.

La Casacion francesa declard sin lugar el recurso intentado en contra de
la sentencia. Opind que el llamado a 1a herencia hecho por el Art. 357 del
CC francés, al hijo adoptivo, debe entenderse que es valido solo cuando la
adopcidn es valida conforme al Derecho francés.

Caso propuesto por Wolff: Otro caso tipico de cuestidon previa es el
ejemplo propuesto por el autor aleman Wolff sobre un stubdito griego do-
miciliado en Grecia, quien muere intestado dejando propiedad mueble en
Inglaterra. No hay duda de que un tribunal inglés deberia, segtin las reglas
de conflicto inglesas o griegas, aplicar Derecho interno griego, sin tener
en consideracion ningln reenvio. Segin el Derecho sucesorio griego una
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parte de la propiedad pasa a la viuda; ahora bien, ;€8 la viuda su mujer a

los ojos del tribunal inglés?
La respuesta puede variar s e

Derecho o las normas de conflicto griegas sobre r:laun e
que el matrimonio fue celebrado en Inglaterra ante S gun:

i cto inglesa, segim la cual
i igi i laregla de conflicto 1nglesa, '
nia religiosa. Si se aplica . : i
Terfe]:'ln(;a del m%ttrimonio se rige por la lex loci actus, rige elll?erelzzliz e
ao (i)nglés yel matrimonio es valido. Sin embargo, s1 $¢€ af (;czlas pai 4
. i i i ley nacional ae ;
i i rige por la ley '
icto griega, el matrimonio s€ ‘ : s
(sxe):f;l)erec%lo Elaterial griego, y, en este caso, el matrimonio seria P

falta de la ceremonia religiosa. :
La cuestion de la validez del ‘l‘Iila‘tl‘l
incidental, esto €s, dentro de un 11F1g1o’
por el Derecho griego, el tribunal inglés de
conflicto y aplicar 1a griega, denegando el
al causante.

egtn que el {ribunal inglés aplique su propio

monio surge en tal caso de foqna
sobre sucesion y como éste se rige
beria ignorar su propia regla de
derecho de la viuda a suceder

Soluciones : i
Solucién lege fori: Autores cOmO los alemanes Melc(1111(§0¥le¥zrrnlgdel

i 16 i resirse por las normas de :
opinan que la cuestion previa debe regirse p e ke

3 . oy
pais que esta conociendo del caso, €s decir, por la le Lol v e
dria sentido que se aplicaran una serie de regla}s para g Gk poiat s
matrimonio cuando la cuestion surge como principal y aplic

e dar la solucion, lo contrario

lar m '
su totalidad. Siendo la cuestion previa un

j i sste es el que deb .
a extranjera aplicable, €s ! : et
IslgrriI: desnatuializarlo. La lex formalis causae ha sido defendida po

i i entre los tribunales
ta la armonia de soluciones {
o Wolff, porque represen : . e
fl(e):?}oro y lo’sriribunales extranjeros. Claro esta que 131’ aq?hcacméxi glnal i
de conflicto extranjera puede originar que la armonia 1nterna

logre a costa de 1a disonancia interna.

enezolano

eja practicamente a criterio
uedan

La cuestién previa en el Derecho v

rnacional Privado d

ho Inte ctl
gl estiones previas 0 preliminares que p

del juez la solucion de las cu
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surgir en un proceso judicial donde hayan elementos extranjeros re‘[
En efecto, el Articulo 6° de la ley expresa lo siguiente: “Las cuesﬁbnés
previas, preliminares o incidentales que puedan surgir con motivo de una
cuestion principal, no deben resolverse necesariamente de acuerdo con el
Derecho que regula esta ultima”.

De acuerdo con la citada disposicion, nuestros jueces en un caso de DIPv,
pueden decidir, segin su prudente arbitrio, entre aplicar la misma ley que
regula la cuestion principal para resolver las cuestiones incidentales que
puedan surgir dentro del proceso, o resolver segun lo indique la lex fori, es
decir, el Derecho material venezolano

Conclusion

No estamos de acuerdo con el criterio acogido por el legislador patrio.
La cuestion previa, en lo cual coincidimos totalmente con la opinion del Dr.
Juan M. Rouvier, no merece el tratamiento de problema especial, es senci-
llamente un incidente surgido en el proceso, que el juez debe de resolver.
En consecuencia, su regulacion debe obedecer a las mismas normas que
rigen la cuestion principal, lo contrario podria conducirnos a desnaturalizar
el Derecho extranjero aplicable segin el mandato de la norma de conexion
venezolana.




