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Cambio en las concepciones del Derecho material que
impactan al Derecho internacional privado: las causales de
divorcio y el tiempo de las capitulaciones matrimoniales”
Claudia Madrid Martinez"™

Resumen

Recientes decisiones del Tribunal Supremo de Justicia han puesto de manifiesto la
influencia del cambio en las concepciones propias del Derecho material interno de
los Estados en las soluciones de Derecho internacional privado. Incluso la nocion
de orden puiblico se ha visto modificada por estos cambios. Con estas lineas nos
proponemos destacar dos reas particularmente impactadas: el divorcio y las capi-
tulaciones matrimoniales.

Abstract

Recent rulings of the Supreme Court of Justice have shown the influence of the
changes in the conceptions of the substantive Law of the States in the solutions of
Private International Law. Even the notion of ordre public has been modified by
these changes. With this paper, I intend to highlight two issues that are particularly
impacted by those rulings: divorce and prenuptial agreements.
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Introduccion

Es comun que ciertas concepciones del Derecho interno de cada Estado
tengan alguna influencia en las soluciones aportadas por el sistema de Derecho
internacional privado. Esta afirmacion puede verse claramente cuando nos
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referimos, por ejemplo, a los conceptos de autonomia material y la autonomia
conflictual. En efecto, Mansel ha entendido que la autonomia conflictual, como
el derecho subjetivo de que disponen los contratantes para elegir el Derecho apli-
cable al contrato en el que participan, no es mas que una emanacion de la libertad
contractual®.

Otro ejemplo de la forma de relacionarse el Derecho internacional privado
con el Derecho interno puede verse en la calificacion ex lege fori, 1a cual postula
la interpretacion de las categorias utilizadas por las normas de Derecho interna-
cional privado, mediante el recurso a los conceptos del Derecho interno. Aunque
esto pone de relieve cierta contradiccion entre el caracter internacional del pro-
blema practico a regular y el caracter interno de las normas de conflicto, no po-
demos ignorar que al estar estas “‘vinculadas a un ordenamiento determinado, no
pueden evitar estar coligadas y coordinadas con las categorias dogmaticas” del
ordenamiento a que pertenecen?.

Segtin hemos admitido en otras oportunidades, una légica interpretacion
de nuestro sistema de Derecho internacional privado nos conduce a entender que
la primera aproximacion a la naturaleza de la relacion concreta, a los efectos de
llevar adelante el proceso de subsuncion de los hechos en el Derecho, ha de ha-
cerse necesariamente de conformidad con los criterios materiales consagrados
por el Derecho del juez. No habria otra manera de llegar al Derecho aplicable, o
presumiblemente aplicable, que brinde otros elementos de calificacion a la rela-
cion juridica de que se trate. Mds aun, no hay otra manera posible de proceder,
cuando el juez busca la norma que determinara si tiene o no jurisdiccion®.

Una tercera manera de ver esta relacion del Derecho interno con el Dere-
cho internacional privado —que es la que nos interesa en estas lineas— esta vin-
culada a la nocién de orden publico, institucion que, aunque con objetivos dife-
rentes, funciona en los dos ambitos, en Derecho interno y en Derecho

! Asi lo estima Mansel, Heinz-Peter, Parteiautonomie, Rechtsgeschifislehre der Rechtwahl und allgemeinen
Teil des européische Kollisionsrechts, en: S. Leible und H. Unberath, (Hrsg.), Brauchen wir eine Rom-0-Ver-
ordnung? Uberlegungen zu einem allgemeinen Teil des europiiischen IPR, Jena, WV Jenaer Wissenschaftliche
Verlagsgesellschaft, 2013, pp. 241 ss., especialmente p. 256.

2 Betti, Emilio, La interpretacion de los conceptos calificadores en el Derecho intemacional privado, (Trad. B.
Sanso), en: Libro Homenaje a la Memoria de Roberto Goldschmidt, Caracas, Facultad de Derecho, UCV, 1967,
pp- 677 ss., especialmente p. 679.

3 Asi lo hemos afirmado en: Madrid Martinez, Claudia, Instituciones generales de Derecho internacional pri-
vado: méas alla del problema conflictual, en: V.H. Guerra, C. Madrid Martinez y Y. Pérez (coord..), Estudios de
Derecho internacional privado, Homengje a Tatiana Maekelt, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello,
2012, pp. 155, especialmente p. 165.
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internacional privado. Tengamos en cuenta que en ambos el orden ptblico busca
proteger el sistema, pero esa proteccion esté dirigida contra elementos diferentes,
pues mientras el orden ptblico en el Derecho interno reacciona frente la voluntad
de las personas, en Derecho internacional privado actia contra el Derecho ex-
tranjero.

Como se sabe, en Derecho interno el orden publico se reduce a una demar-
cacion de los limites entre la voluntad legislativa y la voluntad individual*. En
Derecho internacional privado, por su parte, el orden publico constituye una ex-
cepcion a la aplicacion del Derecho extranjero que se activa para producir su
eviceion cuando, en su aplicacion, el Derecho extranjero produce resultados ma-
nifiestamente incompatibles con los principios esenciales del ordenamiento juri-
dico venezolano.

Fue probablemente el caracter tuitivo de esta institucion, tanto en Derecho
interno como en Derecho internacional privado, lo que generd que, aun antes de
contar con una norma de Derecho internacional privado, se recurriese para recha-
zar al Derecho extranjero, a una norma referida al orden publico en el Derecho
interno. En efecto, en 1862 aparecio en nuestro Codigo Civil, tomado segura-
mente del Codigo Civil francés (art. 6) y del Proyecto espafiol de Garcia Goyena
(art. 11)°, el articulo 6, norma de conformidad con la cual “[n]o pueden renun-
ciarse ni relajarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estén
interesados el orden publico o las buenas costumbres”. Sobre la base de esta dis-
posicion, siguiendo los pasos de la doctrina francesa, algunos trasplantaron el
concepto de orden publico interno al Derecho internacional privado®.

Ahora bien, una de las dificultades para entender el funcionamiento del
orden publico en Derecho internacional privado es, precisamente, la determina-
cion de los principios esenciales defendidos por este. Para ello, también suele re-
currirse a nociones propias del orden publico en el Derecho interno. Por ejemplo,
el profesor Herrera Mendoza, al enunciar algunos de los principios protegidos

4 Lienhard, W., Le réle et la valeur de I'ordre public en Droit privé interne et en Droit privé international. Paris,
Librairie du Recueil Sirey, 1935, p. 67.

5 Mélich Orsini, José (relator), Articulo 6, en: Obra Cédigo Civil de Venezuela, Antecedentes, Comisiones
Codlficadoras, Debates Parlamentarios, Jurisprudencia, Doctrina, Concordancias, Caracas, Imprenta
Universitaria, UCV, 1989, T. 1-18, p. 297.

¢ Maekelt, Tatiana, Normas generales de Derecho internacional privado en América, Caracas, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 1984, p. 122.
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por el orden publico, hace referencia a normas que en el Derecho interno son
usadas para frenar la voluntad de las partes, ex articulo 6 del Codigo Civil.

Herrera Mendoza destaca, entre otros principios, la prohibicion de pactos
sobre sucesiones no abiertas (art. 1.156 CCV); la prohibicion de sociedades a ti-
tulo universal (art. 1.650 CCV); la limitacion del retracto legal a cinco afios (art.
1.535 CCV); lo relativo al enriquecimiento sin causa (art. 1.184 CCV); al derecho
sobre los frutos del que ha poseido de buena fe la cosa reivindicada (art. 790
CCV); al de cualquier poseedor por las mejoras que han aumentado el valor de
la cosa ajena (art. 792 CCV); a la obligacion de rembolsar al gestor de negocios
(art. 1.176 CCV); y a la de restituir lo pagado indebidamente (art. 1.178 CCV);
también el principio segin el cual la posesion vale titulo frente a terceros de buena
fe (art. 794 CCVY'.

Nosotros podriamos afiadir dos cuestiones tradicionalmente vinculadas a
la nocién de orden publico en el Derecho internacional privado que se han pro-
yectado en el Derecho internacional privado: las causales de divorcio y el tiempo
de las capitulaciones matrimoniales. Esta interrelacion ha conducido a que los
cambios introducidos por las decisiones de la Sala Constitucional en la interpre-
tacion de algunos preceptos del Codigo Civil se hayan reflejado en una especie
de pérdida del caracter de orden publico de estas soluciones, también en materia
de Derecho internacional privado.

A una actividad eminente jurisprudencial que, de momento no ha cristali-
zado en una reforma del Codigo Civil, queremos dedicar estas lineas con las que
nos proponemos homenajear a la Maestria de Derecho internacional privado y
comparado de la Universidad Central de Venezuela, en sus primeros 25 afos
promoviendo el estudio del Derecho internacional privado en Venezuela.

1. El orden publico y las causales de divorcio

El divorcio es una de las areas en la que mas estrechamente se han tocado
el orden publico en Derecho interno y el orden publico en Derecho internacional
privado. Destaca, en este sentido, una temprana decision de la entonces Corte
Federal y de Casacion®, segin la cual “las leyes concernientes al estatuto personal

7 Herrera Mendoza, Lorenzo: Estudios sobre Derecho internacional privado y temas conexos, Caracas,
Empresa El Cojo, S.A., 1960, pp. 50-51.
8 Corte Federal y de Casacion, Sala Civil, sentencia 15 de junio de 1914, en: Memoria, 1915, pp. 172 ss.
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no pueden tenerse en cuenta cuando su aplicacion va contra el orden publico in-
terno de la Nacion”, y “en nuestro Derecho positivo hay preceptos positivos que
hacen innegable que para el legislador venezolano la aplicacion de la legislacion
vigente sobre divorcio es de orden publico interno”. Notese la claridad del juzga-
dor al admitir el caracter de orden publico interno de la normativa sobre divorcio,
pero también aceptando en ella tal intensidad que la considera capaz de desplazar
al Derecho extranjero contrario.

Queda claro que este principio no exige aplicacion irrestricta, imponién-
dose en casos de contrariedad y no de simple diferencia. Ciertamente, ha demos-
trado la jurisprudencia, la admisibilidad del divorcio en Venezuela es un “con-
cepto de orden publico tnico e igual para todos los habitantes del territorio de la
Republica’; pero este no es aplicable en Venezuela a los conyuges extranjeros
domiciliados en su territorio cuya ley personal les niega el divorcio®. Sin em-
bargo, lo relativo a las causales ha transitado por un sendero diferente que ahora
queremos destacar.

De conformidad con el articulo 23 de la Ley de Derecho internacional pri-
vado'?, el divorcio y la separacion de cuerpos se rigen por el Derecho del domi-
cilio del conyuge que intenta la demanda. Para evitar temas de fraude a la Ley, el
legislador considerard como valido el cambio de domicilio siempre que haya
transcurrido un afio desde ese cambio y se demuestre el animo de establecer el
domicilio en ese lugar'!.

No obstante, hasta épocas recientes se habia entendido que el tema de las
causales desbordaria esta regla. Tal como afirma Haydée Barrios, no habria pro-
blema si el conyuge demandante tuviere su domicilio en Venezuela, pues en tal
caso seria aplicable el Derecho venezolano, pero si, si este tuviere su domicilio
en el extranjero, pues en tal caso el juez venezolano habra de considerar, al lado
del Derecho extranjero competente, el articulo 755 del Codigo de Procedimiento

° En este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil del Distrito Federal, sentencia 9 de enero de
1953, en: Jurisprudencia de los Tribunales de la Repuiblica, 1953, Vol. 111, pp. 133 ss.; Juzgado Primero de
Primera Instancia en lo Civil del Distrito Federal, sentencia 27 de febrero de 1953, en: Jurisprudencia de los
Tribunales de la Repuiblica, 1953, Vol. 111, pp. 143 ss.; Corte Superior Segunda en los Civil y Mercantil de la
Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y estado Miranda, sentencia 14 de diciembre de 1961, en:
Jurisprudencia Ramirez & Garay, 1961, Tomo IV, pp. 161 ss.

19 Gaceta Oficial No. 36.511, 6 de agosto de 1998.

! Madrid Martinez, Claudia, Instituciones generales de Derecho internacional privado: més allé del problema
conflictual, en: V.H. Guerra, C. Madrid Martinez y Y. Pérez (coords.), Estudios de Derecho internacional
privado, Homenaje a Tatiana Maekelt, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2012, pp. 155 ss.,
especialmente p. 224.
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Civil, norma de conformidad con la cual “[e]l Tribunal no admitird ninguna de-
manda de divorcio o de separacion de cuerpos que no esté fundada en alguna de
las causales establecidas en el Codigo Civil”. Barrios afirma que esta norma —
que puede entenderse, bien como una manifestacion del orden publico, bien
como una norma internacionalmente imperativa— conduce al juez “a admitir las
causales de divorcio si estas coinciden con las establecidas en el Codigo Civil
venezolano, todo ello dentro del marco general de aplicacion del Derecho extran-
jero y de la adaptacion, a que aluden los articulos 2 y 7 de la Ley de Derecho
internacional privado'?.

Es probable que esta norma, que repite el articulo 544 del Codigo de 1916,
haya dado lugar a que la jurisprudencia calificase lo relativo a las causales de
divorcio como de orden publico. Asi, contrario a lo que afirma Barrios, para pro-
nunciar el divorcio en Venezuela, no procede examinar si las causales del Dere-
cho extranjero se corresponden con las del Derecho venezolano, sino que las pre-
vistas en el Derecho venezolano desplazarian a las establecidas por el Derecho
extranjero, sin importar si coinciden o no con la Lex fori. Las causales, en otras
palabras, funcionan como lo hace el orden publico aprioristico y asi lo entendio
la jurisprudencia al afirmar que las causales son “de orden publico absoluto que

nunca podrian ceder ante el estatuto personal del extranjero™?.

Cuando se trata, en cambio, del reconocimiento de un divorcio pronun-
ciado en el extranjero, si se busca esa identificacion del motivo por el cual se ha
pronunciado la disolucion del vinculo matrimonial en el extranjero con los con-
tenidos en el articulo 185 del Cédigo Civil. Veamos.

A. El caso Correa Rampersad: empieza la flexibilidad

El 2 de junio de 2015, la Sala Constitucional decidio la revision constitu-
cional de la sentencia No. 0319, dictada por la Sala de Casacion Social el 20 de
abril de 2012'“, en la que declard sin lugar el recurso de casacion contra una sen-
tencia de instancia que declar6 la disolucion del vinculo conyugal entre Francisco

12 Barrios, Haydée, Articulo 23. Divorcio y separacion de cuerpos, en: T. Maekelt, C. Resende e L. Esis (coords.),
Ley de Derecho Internacional Privado comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV,
Consgjo de Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2005, Tomo II, pp. 555 ss., especialmente p. 574.

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia 21 de octubre de 1969, en: Jurisprudencia
Ramirez & Garay, 1969, Tomo XXIIL, pp. 277 ss.

14 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Social, sentencia No. 0319, 20 de abril de 2012 (Maria Cris-
tina Santos Boavida vs. Francisco Anthony Correa Rampersad), en: https:/bit.ly/36CV6p0
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Anthony Correa Rampersad y Maria Cristina Santos Boavida. El recurso de re-
vision fue interpuesto por el primero, de alli que la decision sea conocida en el
foro como la sentencia Correa Rampersad'®.

Luego de hacer algunas consideraciones sobre el divorcio remedio y de
reconocer que la base del matrimonio es la autonomia de la voluntad —fuerza
que también podria terminar con él— la Sala realiza una “interpretacion constitu-
cionalizante del articulo 185 del Codigo Civil”, afirmando que las causales
contenidas en la norma citada

...no son taxativas, por lo cual cualquiera de los conyuges podra
demandar el divorcio por las causales previstas en dicho articulo o por
cualquier otra situacién que estime impida la continuacion de la vida en
comuin, en los términos sefalados en la sentencia No. 446/2014, ampliamente

citada en este fallo, incluyéndose el mutuo consentimiento” (resaltado
nuestro).

El cambio que con esta sentencia se introduce en el Derecho civil
venezolano —cambio que la Sala Constitucional exhorta al poder legislativo a
considerar en una futura revision de las normas en materia de divorcio, que de
momento no se ha llevado a cabo— se proyecta sobre el Derecho internacional
privado en su triple contenido: determinacion de la jurisdiccion, determinacion
del Derecho aplicable y reconocimiento de la eficacia extraterritorial de las
sentencias y, en los dos tltimo campos afecta particularmente el tema de las
causales. Veamos.

En relacion con la jurisdiccion, destaca en primer término, el reconoci-
miento de la posibilidad de tramitar el divorcio como una cuestion de jurisdiccion
voluntaria, un asunto en el cual no hay contradictorio y que puede tramitarse a
través de un procedimiento no contencioso. De hecho, la sentencia cita casos de
sistemas juridicos que, en su opinion, han abandonado el sistema de causales e
incluye en su lista casos de divorcio notarial o administrativo.

En todo caso, tratindose de supuestos de jurisdiccion voluntaria, se
activarian los criterios contenidos en la tnica norma de nuestro sistema que
regula la materia: el articulo 330 del Codigo Bustamante'®, de manera que
tendran jurisdiccion los tribunales a los cuales el solicitante decida someterse y

15 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia No. 0693, 2 de junio de 2015 (Francisco
Anthony Correa Rampersad vs. Maria Cristina Santos Boavida), en: https://bit.ly/3rKrbSH
16 Gaceta Oficial No. 17.698, 9 de abril de 1932.
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“salvo el Derecho local contrario” y, en ausencia de sumision, tendran jurisdic-
cion los tribunales del lugar donde tenga su domicilio la persona que dé lugar al
procedimiento.

Estos criterios se aplicarian incluso frente a Estados no parte del Codigo
Bustamante, como principios de Derecho internacional privado generalmente
aceptados, ex articulo 1 de la Ley de Derecho internacional privado venezolana,
pese a la recomendacion general de no atender a esta fuente cuando se analiza el
tema de la jurisdiccion'”.

Bien, a lo largo de la sentencia pueden leerse algunas afirmaciones que
harian incluso innecesario el recurso a los criterios atributivos de jurisdiccion. Por
ejemplo, la Sala afirma que ““.. .negar la posibilidad a un individuo de acudir a los
o6rganos jurisdiccionales para encontrar solucion a un conflicto parece confiscar
al derecho su funcion de ordenador de la conducta humana y un medio de
resolucion de conflictos”.

Una afirmacion como esta que esta fundamentada, segun reconoce la Sala,
en una interpretacion de las normas sobre divorcio a la luz de dos de los derechos
reconocidos en la Constitucion'® —el libre desenvolvimiento de la personalidad
(art. 20) y el acceso a la justicia (art. 26)— podria conducir a la construccion de
un nuevo criterio de jurisdiccion por via jurisprudencial. Recordemos que esto ya
ha ocurrido con la aplicacion del principio del bien superior del nifio como
criterio de jurisdiccion'®. Asi, con esta decision Venezuela da lugar a un foro

17 Madrid Martinez, Claudia, Criterios atributivos de jurisdiccion en el sistema venezolano de Derecho
internacional privado, en: Derecho procesal civil internacional, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2010, pp. 99 ss., especialmente p. 101.

18 Gaceta Oficial No. 5453 Extraordinario, 24 de marzo de 2000.

19 En efecto, en 2010, a través de una decision posteriormente reiterada, la Sala afirmé la jurisdiccion de los
tribunales venezolanos, en el juicio de divorcio de una pareja con hijos menores de edad. En este caso, el deman-
dado tenia su domicilio fuera de Venezuela, por lo que el juez debio recurrir a los criterios supletorios en materia
de relaciones familiares contenidos en el articulo 42 de la Ley de Derecho Internacional Privado. Asi, comprobd
que no hubo sumision y que no habia transcurrido el tiempo exigido por la Ley para que el demandante se
considerase domiciliado en Venezuela, de manera que pudiera aplicarse el principio del paralelismo. Tribunal
Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 0769, 23 de abril de 2007 (Consulta obligato-
ria en caso Vidalig Maria Rosas Gonzalez de Montabric vs. el ciudadano Louis Nicolds Montabric), en:
https:/bit.ly/3rNbDhv. Esta decision fue reiterada en: Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administra-
tiva, sentencia No. 1137, 11 de noviembre de 2010 (Consulta obligatoria en el caso Maria Pérez vs. Olivier
Rene), en: https:/bit.ly/38¢WXRe. En fecha 4 de junio de 2014, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia venezolano dicté una sentencia, en la cual se pronuncio sobre la jurisdiccion de los tribuna-
les venezolanos para conocer de una accion merodeclarativa de concubinato entre Xiaogiong Dai —la solici-
tante—y Rutain Peng (en mandarin) o Yu Tim Pong (en cantonés), quien habia fallecido en Canada, pais al que
acudio para tratarse una enfermedad que le fuera diagnosticada y que le causo6 la muerte. Tribunal Supremo de
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favorable para el divorcio, sin exigir mayores requisitos para el establecimiento
de su jurisdiccion.

En lo que respecta a la determinacion del Derecho aplicable, la Sala
entiende que ahora el citado articulo 755 del Codigo de Procedimiento Civil —
norma que no ha sido derogada— debera ser interpretada a la luz del dispositivo
de la sentencia, lo cual también incide sobre la interpretacion de los articulos 52
y 54 del Cédigo Bustamante, pues estas normas son bastante cuidadosas con el
tema de las causales.

En efecto, de conformidad con el articulo 52, el divorcio estaria sometido
al Derecho del domicilio conyugal, pero “...no puede fundarse en causas
anteriores a la adquisicion del domicilio, si no las autoriza la Ley personal de
ambos conyuges”. Luego, el articulo 54 somete directamente las causales al
Derecho del juez si coincide con el domicilio de los conyuges. Ambas normas,
entre las cuales no hay mucha compatibilidad, pierden sentido pues si el divorcio
se demanda en Venezuela, la causal es irrelevante.

En el caso del articulo 23 de la Ley de Derecho internacional privado, po-
driamos preguntarnos si la prevision de su aparte unico en el sentido de admitir
el cambio de domicilio del conyuge demandante solo después de un aio de haber
ingresado al territorio de un Estado con el propdsito de establecer en €l su resi-
dencia habitual, seguiria siendo exigida luego de reconocer la supremacia del
principio pro actione.

Segtin afirma la Sala,

...cuando se determinan previamente y se encasillan como causales
unicas para demandar el divorcio, aquellas previamente descritas por el legis-
lador y se niega al conyuge exponer y sostener ante los drganos jurisdicciona-
les un motivo distinto a los enumerados por la Ley para disolver el vinculo

conyugal que voluntariamente cre6 se desconoce el derecho a obtener una
tutela judicial efectiva (resaltado nuestro).

Los requisitos de acceso a la justicia no deben frustrar injustificadamente
el derecho de accion, en opinion de la Sala, con lo cual se asume un concepto
bien particular de accion, como el derecho a obtener una sentencia favorable:
*“...el ciudadano puede acceder a los 6rganos de administracion de justicia para
obtener una sentencia que satisfaga su pretension”.

Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 0812, 4 de junio de 2014 (Consulta obligatoria en el caso
de la accion mero-declarativa de concubinato interpuesta por Xiogiong Dai), en: https:/bit.ly/3K613Lu
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En definitiva, la determinacion de la jurisdiccion y del Derecho aplicable
podrian comenzar a responder a una regla sencilla que, a partir de la concepcion
del matrimonio como un contrato, podria formularse asi: si usted quiere divor-
ciarse en Venezuela conforme al Derecho venezolano, sin necesidad de alegar y
probar una causal consagrada en el Codigo Civil, justed puede hacerlo!

Finalmente, la influencia de la sentencia Correa Rampersad también se re-
fleja en relacion con la eficacia extraterritorial de sentencias. Destaquemos res-
pecto de este tema, que la sentencia comentada admite una especie de calificacion
ex lege causae de las decisiones extranjeras, y atiende a lo que respecto de su
naturaleza establece el Derecho del Estado que las emite. Asi, a partir de la asi-
milacion a las sentencias de las actas notariales que dan fe de un divorcio volun-
tario consagrada por la mayoria de los sistemas que admiten este método, la Sala
afirma que tales actas —o, en su caso, la homologacion de los acuerdos de divor-
cio— seran tratadas como sentencias y que deberan pasar por el procedimiento
de exequatur a los fines de su registro en Venezuela.

Ahora bien, el reconocimiento de sentencias extranjeras de divorcio en
Venezuela también ha girado en torno al tema de las causales, precisamente con
fundamento en el articulo 755 del Codigo de Procedimiento Civil. Asi, en los
inicios, la causal por la que la sentencia extranjera ordenaba la disolucion del
vinculo conyugal debia coincidir con las consagradas por el Derecho venezolano.

Enuna segunda etapa, comenzo a admitirse que la causal debia ser andloga
a alguna de las consagradas por el sistema venezolano. Asi, la incompatibilidad
de caracteres del Derecho dominicano fue asimilada a los “excesos, sevicia o in-
juria grave que hagan imposible la vida en comin” (art. 185.3 CCV)*’; y la ““vio-
lacion grave, culposa y reiterada de los deberes conyugales de cohabitacion y
cooperacion con inherente imposibilidad de vida en comtn”, del Derecho portu-
gués con el “abandono voluntario” (art. 185.2 CCV)*!. No obstante, este pano-

rama cambid, debido a los cambios producidos en el Derecho interno??. También

20 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No 0886, 12 de junio de 2003 (Fermina
del Rosario de Gonzalez), en https:/bit.ly/394VZrf

21 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No 0493, 26 de marzo de 2003, (Luis
Joao Gomes de Freitas), en: https:/bit.ly/3xReVEf

22 Este anlisis se mantiene en materia de causales de pérdida de la patria potestad. Ver: Tribunal Supremo de
Justicia, Sala de Casacion Social, sentencia No. 086, 16 de diciembre de 2020 (Darialy Michelle Santa Marta
Hernandez en exequatur), en: https:/bit.ly/3k4uvV1. La Sala Social, al analizar el requisito del orden puiblico,
afirma que la sentencia mexicana “no afecta ni contraria los principios esenciales del orden piiblico venezolano™
y fundamenta su decision en el hecho de que la decision extranjera fundamenta la privacion de patria potestad
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se reconocen sentencias extranjeras que admitian el divorcio por incompatibili-
dad de caracteres, lo cual se consideraba como una causal analoga a la forma de
divorcio consagrada por el articulo 185A del Codigo Civil venezolano?3.

Notemos que tal revision de la causal es contradictoria con el analisis me-
ramente formal que caracteriza el proceso de reconocimiento de una sentencia
extranjera. Sin embargo, la inclusion del orden publico material como requisito
para el reconocimiento justificaba tal revision?*, incluso en el marco de la Ley de
Derecho internacional privado, cuyo articulo 53 no hace mencion alguna a este
requisito?’.

Ahora nos encontramos en una nueva etapa en la cual la causal es irrele-
vante. Aunque la no revision de la causal de divorcio se corresponde con la natu-
raleza formal del reconocimiento de una decision extranjera, nos preocupa, sin
embargo, el motivo de tal actitud. En las sentencias de exequatur posteriores a la
sentencia Correa Rampersad puede leerse una férmula de estilo segtin la cual:

La Sala acoge el criterio jurisprudencial precedentemente transcrito
dictado con ocasion de una revision constitucional interpuesta en el juicio de
divorcio intentado por Maria Cristina Santos contra Francisco Anthony Co-
rrea Rampersad, y en este sentido, lo aplica igualmente a las solicitudes de exe-
quatur de disolucion de vinculo conyugal en las cuales, en su mayoria, los tri-
bunales extranjeros no hacen referencia ni fundamentan su decision en causal
alguna. En consecuencia, en los casos de exequdtur, como el presente, las cau-
sales de divorcio contenidas en el articulo 185 del Codigo Civil no son taxati-
vas, por lo cual cualquiera de los conyuges podra demandar el divorcio en el
extranjero por las causales previstas en dicho articulo o por cualquier otra

situacion que estime impida la continuacion de la vida en comiin citada
en este fallo, incluyéndose el mutuo consentimiento, sin que ello vulnere el

en el hecho de que el demandado no cumplié con su obligacion de alimentos con sus descendientes por mas de
noventa dias, sin causa justificada; abandono a sus hijos por mas de tres meses, también sin causa justificada; y,
segtin la conviccion del tribunal, se abstuvo de visitar y convivir con sus hijos. Estos motivos, en opinion de la
Sala, son coincidentes con los consagrados por la Ley Orgénica para la Proteccion de Niflos, Nifias y Adoles-
centes que en su articulo 352 consagra como causales para la pérdida de la patria potestad, el incumplimiento de
los deberes inherentes a la patria potestad (lit. ¢) y la negativa de prestar la obligacion de manutencion (lit. 1).

23 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 0886, 17 de junio de 2003
(Fermina del Rosario de Gonzdlez), en: https:/bit.ty/ 3K7wtHE

24 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia No. 0363, 9 de junio de 2014 (Grace De
Monica Guevara Gutiérrez en exequdtur), en: https://bit.ly/38hRaKE

23 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 0493, 27 de marzo de 2003 (Luis
Joao Gomes de Freitas), en: https:/bit.ly/3ETdalp
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orden publico interno, como era habitual analizar en sentencias precedentes.
Asi se establece®® (resaltado nuestro).

B. El divorcio por desamor y su influencia en el Derecho internacio-
nal privado

El desamor fue reconocido como nueva causal de divorcio por la Sala
Constitucional, mediante la ya célebre decision 1070 de 9 de diciembre de
2016%’. En esta sentencia, la Sala define el desamor como

...Jlapérdida gradual del apego sentimental, habiendo una disminucion
del interés por el otro, que conlleva a una sensacion creciente de apatia, indi-
ferencia y de alejamiento emocional, lo que con el tiempo lleva a que los sen-
timientos positivos que existian hacia el o la conyuge cambien a sentimientos
negativos o neutrales. .. %,

Se trata de una causal subjetiva, del fuero interno de uno de los conyuges
que hace innecesaria toda actividad probatoria, bastando el simple alegato del
conyuge solicitante. En efecto, tal como admite Varela Céceres, no hace siquiera
falta

...esperar que tal desafecto o incompatibilidad llegue al extremo de ex-
teriorizarse en una conducta censurable, ya que la idea es justamente evitar
que se rebasen los términos que fija la dignidad y se generen escenarios trau-
maticos y lesivos para los miembros de la relacion matrimonial y la familia en

general™’.

Ahora bien, la aparicion de esta nueva causal que, sin duda, facilita la di-
solucion del vinculo matrimonial también extiende su influencia a los casos de
Derecho internacional privado, impactando incluso la interpretacion de las nor-
mas de conflicto correspondientes y la aplicacion de los criterios de jurisdiccion.

26 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia No. 0822, 11 de diciembre de 2015 (Johana
Maria Belisario Romeroy Carlos Alexander Palacios Alvarez en exequdtur), en: https:/bit ly/3LbusTb

27 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia No. 1070, 9 de diciembre de 2016 (Hugo
Armando Carvajal Rios), en: https:/bit.ly/36CFqC6

28 Asi el entendido, el desamor se distingue la incompatibilidad de caracteres. La propia Sala afirma que,
.. .durante la unién matrimonial puede surgir la incompatibilidad de caracteres entre los conyuges, la cual
consiste en una intolerancia de alguno de los conyuges para con su pareja, siendo exteriorizada en diversas
formas lo que genera una permanente aversion que hace imposible la vida en comin”.

29 Varela Caceres, Edison Lucio, El nuevo divorcio en Venezuela, en: Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia, 2020, No. 15, 2020, pp. 203 ss., especialmente p. 211.
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1. Facilitar el divorcio como objetivo de la norma de conflicto

contenida en el articulo 23 de la Ley de Derecho internacional

privado

El 28 de octubre de 2021, la Sala Constitucional emitio la sentencia iden-

tificada con el No. 0533°° en la cual decidi6 una solicitud de revision constitucio-
nal de la sentencia del 8 de febrero de 2019 del Tribunal Segundo de Municipio
Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios Maracaibo, Jesus Enrique
Lossada y San Francisco de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, dictada
dentro de un proceso de divorcio por desafecto y que declaré improcedente lo
alegado por la hoy solicitante; declard con lugar la solicitud de divorcio por
desafecto; declard resuelto el vinculo matrimonial contraido por los ciudadanos
Moritz Hans Battig Gonzalez y Daniela Maria Viloria Gémez; y acordo oficiar
a la autoridad civil correspondiente para que se estampe la respectiva nota mar-
ginal al acta de matrimonio y eximi6 de costas dada la naturaleza del fallo.

Se tratd de un caso relativo a dos venezolanos que contrajeron matrimonio
en Venezuela, luego de lo cual el conyuge establecid su domicilio en Lucerna,
Suiza, ciudad a la cual lo siguid posteriormente la solicitante, estableciéndose alli
el domicilio conyugal. Haciendo atin vida conyugal, segun sefiala la solicitante
de larevision constitucional, el conyuge decidio solicitar el divorcio por desafecto
en Venezuela.

La solicitud de divorcio fue admitida y el proceso sigui6 su curso con un
defensor ad litem, pues, segln afirma la solicitante, en ese momento se encon-
traba en Suiza y la citacion, que se hizo por carteles, no llegé a su conocimiento.
Cuando la solicitante comparecio en juicio, consigno un escrito de oposicion so-
licitando la declinatoria de jurisdiccion de los tribunales venezolanos para cono-
cer de la causa de divorcio —alegando que el demandante tenia su domicilio en
Suiza— y que en consecuencia se desechara la demanda y se desestimara la con-
testacion efectuada por el defensor ad litem.

La sentencia del tribunal de instancia, que declard improcedente la defensa
opuesta y con lugar la solicitud de divorcio por desafecto, es considerada por la
solicitante como violatoria de normas tanto del Codigo de Procedimiento Civil
como de la Ley de Derecho internacional privado, por lo cual solicit6 se declare

30 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia No. 0533, 28 de octubre de 2021 (Daniela Maria
Viloria Gomez), en: https://bit.ly/3xMLDqg
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con lugar la revision constitucional y se anule la sentencia ejecutoriada “restable-
ciendo la situacion juridica infringida”.

Ahora bien, luego de afirmar su competencia para conocer de la causa, la
Sala Constitucional inicié un interesante analisis de Derecho internacional pri-
vado. Para ello, empez6 reconociendo la necesaria revision de las fuentes del De-
recho internacional privado venezolano, consagradas por el articulo 1 de la Ley
de Derecho internacional privado.

Verificado el hecho de que no existe tratado sobre la materia entre Vene-
zuela y Suiza, la Sala recurrié a las normas internas de Derecho internacional
privado para determinar la jurisdiccion de los tribunales venezolanos, refiriendo
en particular el articulo 39 de la Ley de Derecho internacional privado.

Esta norma establece el domicilio del demandado como foro general y, tal
como acertadamente afirma la Sala, debe ser entendido, de conformidad con el
articulo 11 de la Ley de Derecho internacional privado, como residencia habitual,
siendo este un concepto propio del Derecho internacional privado y aplicable
para la determinacion de la jurisdiccion. segun lo dispuesto en el articulo 15 eius-
dem.

Es fundamental, tal como lo destaco la Sala, que en virtud del articulo 3
del Cédigo de Procedimiento Civil, norma que consagra el principio de la perpe-
tuatio iurisdictionis, debera considerarse el domicilio al momento de la interpo-
sicion de la demanda.

A los efectos de la aplicacion de este criterio, la Sala afirmé que, en ese
momento, la demandada tenia su domicilio en Venezuela, pues en el fallo im-
pugnado puede leerse que el demandante afirm6 que en ese momento el domici-
lio conyugal se encontraba en Venezuela y la demandada ratificé tal afirmacion.

Asi,

no cabe duda para esta Sala Constitucional que la ciudadana Daniela
Maria Viloria Gémez, se encontraba domiciliada en Venezuela para el mo-
mento de la interposicion de la demanda y es el criterio a tomar en considera-
cion para establecer la jurisdiccion de los tribunales venezolanos. Asi se de-
clara.

Luego, emprende la Sala la tarea de determinacion del Derecho aplicable.

Para ello, la Sala se refiri6 a la aplicacion del Derecho del domicilio del
conyuge demandante, de conformidad con el articulo 23 de la Ley de Derecho
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internacional privado. La propia norma establece que el cambio del domicilio del
conyuge demandante solo surte efectos después de un afio de haber ingresado al
territorio de un Estado, con el proposito de establecer alli su residencia habitual.
Entendio asi la Sala que al tener el demandante mas de tres afios domiciliado en
Suiza, el Derecho aplicable a este caso seria el Derecho suizo.

A continuacion, la Sala hace una serie de importantes consideraciones en
materia de aplicacion de Derecho extranjero, recurriendo a normas de la Ley de
Derecho internacional privado que no habian sido aplicadas en procesos anterio-
res.

Comenzo6 la Sala por atender al articulo 60 de la Ley, que ordena a los
Jueces aplicar de oficio el Derecho extranjero, sin que sea necesario que las partes
lo aleguen o lo prueben, pues “no es una carga de las partes demostrar o probar
el Derecho extranjero, ni informar del mismo al juez, aunque ello no es dbice
para que coadyuven con la labor juzgadora y suministren la informacion necesa-
ria al sentenciador”.

Luego, admitié que el Derecho suizo deberia ser aplicado conforme a los
principios que rigen en Suiza, tal como lo ordena el articulo 2 de la Ley de Dere-
cho internacional privado, “’y de manera que se realicen los objetivos de las nor-
mas venezolanas de conflicto”. Asi,

al observar nuevamente el articulo 23 de la Ley de Derecho Internacio-
nal Privado se nota que, entre los factores de conexion posibles, se escogio el

domicilio del demandante, ya que la finalidad alli contenida, es la de facilitarle
a éste que pueda efectuar el divorcio o la separacion de cuerpos.

Es entonces facilitar el divorcio, el objetivo de la norma de conflicto con-
tenida en el articulo 23 de la Ley de Derecho internacional privado.

Ahora bien, la aplicacion del Derecho suizo “tal como se aplica en Suiza”,
supone una “‘remision global” a ese Derecho e implica, por ello, reconocer la pro-
cedencia del reenvio, razon por la cual la Sala recurre al articulo 4 de la Ley de
Derecho internacional privado, norma que admite el reenvio de primer y segundo

grado.

En este caso, la Sala recurre a la Ley suiza de Derecho internacional pri-
vado, la cual dispone en su articulo 61 que, en los casos de divorcio entre conyu-
ges de nacionalidad extranjera comun, cuando uno de ellos est¢ domiciliado en
Suiza, sera de aplicacion del Derecho de la nacionalidad comun de los conyuges,
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por lo cual, siendo ambos venezolanos, se produce un reenvio de primer grado al
Derecho venezolano.

Al ser competente el Derecho venezolano “es aplicable el criterio estable-
cido por esta Sala Constitucional relativo al divorcio por desafecto o desamor
establecido en las sentencias No. 35 del 27 de marzo de 2009 y No. 1.070 del 9
de diciembre de 2016. Asi se declara”.

Finalmente, pasa la Sala a determinar la competencia interna, sobre la base
de los articulos 52 de la Ley de Derecho Internacional Privado, 754 del Codigo
de Procedimiento Civil, y 3 de la Resolucion de Sala Plena No. 2009-0006, de lo
cual resulta la competencia del Tribunal Segundo de Municipio Ordinario y Eje-
cutor de Medidas de los Municipios Maracaibo, Jestis Enrique Lossada y San
Francisco de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia.

Aclara la Sala que, en este caso, no habia lugar a la aplicacion del principio
del paralelismo consagrado por el articulo 42.1 de la Ley de Derecho internacio-
nal privado, puesto que su aplicacion solo procede cuando el demandado no esta
domiciliado en Venezuela, lo cual no se verifico en este caso.

Este recorrido por la metodologia de resolucion de casos del Derecho in-
ternacional privado, condujo a la Sala Constitucional a declarar sin lugar la soli-
citud de revision constitucional y ordenar la modificacion de la parte motiva del
fallo impugnado, sustituyéndola con la realizada en el presente fallo y mante-
niendo la parte dispositiva y los efectos del mismo.

2. La flexibilizacion alcanza a la jurisdiccion

La aceptacion del desamor como causal de divorcio se ha planteado con
ocasiones de solicitudes de divorcio presentadas por venezolanos domiciliados
fuera de Venezuela. en tales situaciones, con alguna excepcion, se nota cierto afan
del Tribunal Supremo por afirmar la jurisdiccion de los tribunales venezolanos,
incluso a costa de una recta aplicacion de los criterios de jurisdiccion consagrados
por la Ley de Derecho internacional privado. Veamos tres de estos casos.

El primer caso a citar, fue decidido en fecha 4 de noviembre de 2021, por
la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ante la consulta
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de jurisdiccion?! remitida por el Tribunal Cuarto de Municipio Ordinario y Eje-
cutor de Medidas de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Ca-
racas, en un caso de solicitud de divorcio por mutuo consentimiento. Se trataba
de divorcio de dos ciudadanos venezolanos que contrajeron matrimonio en Ve-
nezuela y que luego establecieron su domicilio conyugal en Espafia, pais donde
aun mantienen sus domicilios separados.

Ante la solicitud de divorcio por mutuo consentimiento, el tribunal de ins-
tancia declin6 su jurisdiccion, fundamentando su decision en que, de conformi-
dad con el articulo 754 del Codigo de Procedimiento Civil, los tribunales com-
petentes para conocer del divorcio son los del domicilio conyugal. Aclaremos
desde ahora que esta norma rige para la determinacion de la competencia territo-
rial interna y no para la jurisdiccion, como lo acepto la entonces Corte Suprema
de Justicia en sentencia de 27 de mayo de 199332,

Luego, el tribunal hace referencia al articulo 23 de la Ley de Derecho in-
ternacional privado para afirmar que el divorcio se rige por el Derecho del domi-
cilio del conyuge demandante, el cual se encuentra en Espaiia,

razon por la cual de conformidad con el tantas veces citado articulo 23
de Ley de Derecho Internacional Privado, lo procedente en derecho es decla-
rar la falta de jurisdiccion con respecto a un Juez extranjero para conocer de la
presente solicitud de divorcio.

Recordemos que el articulo 23 de la Ley de Derecho internacional privado
es una norma sobre Derecho aplicable, no sobre jurisdiccion, por lo que solo tiene
impacto en la determinacion del tribunal cuando se la aplica en virtud del princi-
pio del paralelismo consagrado en el articulo 42.1 de la Ley de Derecho interna-
cional privado, norma segun la cual, los tribunales venezolanos tendran jurisdic-
cion es acciones relativas a cuestiones de estado y relaciones familiares, cuando
el Derecho venezolano resulte aplicable al fondo de la controversia.

Para decidir, la Sala calificé el caso como de Derecho internacional pri-
vado y recurri6 al sistema de fuentes consagrado por el articulo 1 de la Ley de
Derecho internacional privado. Luego de descartar la existencia de tratados en la

31 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 0303, 4 de noviembre de 2021
(Francesco Vanoli Serrano y Oriana Gonzalez Cabrera), en: https:/bit.ly/3La0sap

32 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 212, 27 de mayo de 1993 (Sol Cifien-
tes Gruber vs. Alberto Jaimes Berti), en: Jurisprudencia Ramirez & Garay, 1993, Tomo 125, pp. 622-626.
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materia con Espaia, indicé como aplicables los criterios contenidos en la Ley de
Derecho internacional privado.

Al respecto, afirmo la Sala que

el articulo 39 de la Ley de Derecho Internacional Privado, establece
que, ademas de la jurisdiccion que asigna la ley a los tribunales venezolanos
en los juicios intentados contra personas domiciliadas en el territorio nacional,
los tribunales de la Republica tendran jurisdiccion en los juicios intentados
contra personas domiciliadas en el exterior en los casos contemplados en los
articulos 40, 41 y 42 eiusdem, que refieren a los supuestos en los cuales se
atribuye jurisdiccion a los tribunales venezolanos, para conocer las causas de-
rivadas del ejercicio de acciones de contenido patrimonial, de acciones relati-

vas a universalidades de bienes y de acciones sobre estado de las personas o

las relaciones familiares, respectivamente.

La Sala reconoci6 que, al estar el domicilio del demandado fuera de Ve-
nezuela, corresponde acudir al articulo 42 de la Ley, norma que consagra dos
criterios de jurisdiccion para los casos vinculados al estado de las personas y las
relaciones familiares, por lo cual resulta aplicable al divorcio. Asi, los tribunales
venezolanos tendréan jurisdiccion en los casos en los que el Derecho venezolano
sea aplicable al fondo y cuando las partes decidan someterse expresa o tacita-
mente a ellos, siempre que haya una vinculacion efectiva con el territorio vene-
zolano.

Precisado lo anterior —afirma la Sala— tenemos que ambas partes se
sometieron a la jurisdiccion del Tribunal venezolano, con la interposicion de
la demanda, de modo que conforme lo dispone el articulo 45 de la Ley de
Derecho Internacional Privado, se produjo la sumision ticita de las partes a la
Jurisdiccion de los Tribunales Venezolanos.

La vinculacion efectiva que debe tener la causa con Venezuela, para que
opere la sumision en los términos del articulo 42.2 de la Ley de Derecho interna-
cional privado fue entendida por la Sala por el hecho de que los demandantes
hayan fundamentado su solicitud en el articulo 185 del Codigo Civil venezolano.
No olvidemos que los solicitantes son venezolanos y que contrajeron matrimonio
en Venezuela, cuestiones que habrian hecho innecesaria semejante argumenta-
cion.
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Sin embargo, la Sala siguié dejando de lado la légica de funcionamiento
de los criterios atributivos de jurisdiccion, al afirmar, luego de citar el articulo 26
de la Constitucion, que

siendo nuestro pais un Estado democratico y social de derecho y de
justicia, debe ser ineludible para el Estado venezolano garantizar a sus ciuda-
danos y ciudadanas una justicia transparente, autonoma, independiente y efec-
tiva en el goce y ejercicio de las libertades o derechos fundamentales, esto de-
bido a que el Estado de Derecho es, ante todo un Estado de Tutela, siendo esta,
una organizacion juridica mediante la cual se ampara y protege a la Nacion en
el goce y gjercicio de sus derechos subjetivos. De ahi, que no baste solo la
simple tutela judicial (acceso al 6rgano de justicia), sino también, su efectivi-
dad material.

Por tal razon,

no debe negarsele el derecho a la justicia, a los ciudadanos y a las ciu-
dadanas que reconozcan y deseen voluntariamente someterse a la jurisdiccion
venezolana, aun cuando no se encuentren para el momento en territorio nacio-
nal, toda vez que la declaratoria de falta de jurisdiccion del poder judicial ve-
nezolano en casos como el de autos, claramente supondria una violacion a los
principios y garantias previstos en nuestra Carta Magna, tales como, la irre-
nunciabilidad en el goce y ejercicio de los derechos (articulos 1y 19), la justi-
cia y preeminencia de los derechos humanos (articulo 2) y la tutela judicial
efectiva (articulo 26); asi como la soberania y seguridad y defensa de la Na-
cion (articulos 5, 6, 7, 9 y 15 de la Ley Organica de Seguridad y Defensa de la
Nacion).
Esta decision parece abrir el criterio de la sumision a todos los casos y en
todas las circunstancias, lo cual es contrario al sistema vigente. No obstante, en

este caso concreto parece cerrar de nuevo las posibilidades al afirmar que

[c]on vista a las anteriores precisiones y, siendo que en caso de autos
opero la sumision tacita prevista en el articulo 42 de la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado, resulta innecesario efectuar pronunciamiento alguno refe-
rente al domicilio de los conyuges, toda vez que —como ya se mencioné—
i) son venezolanos; ii) ambos decidieron someterse voluntariamente a la juris-
diccion del Poder Judicial venezolano para resolver su situacion; y iii) demos-
traron tener una vinculacion efectiva con el territorio venezolano, lo cual al
constatarse es mas que suficiente para la determinacion de dicha jurisdiccion.

Tengamos en cuenta que, en Venezuela, la nacionalidad no es un criterio
de jurisdiccion. Su relevancia en este caso tendria que ver con considerarla como
un criterio de jurisdiccion.
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En el segundo caso, de fecha 9 de diciembre de 20213 la Sala Politico-
Administrativa se pronuncio sobre un recurso de regulacion de la jurisdiccion en
la solicitud de divorcio de una pareja—ambos venezolanos— que contrajo ma-
trimonio en Venezuela.

Frente a la solicitud de divorcio por desafecto presentada por el marido
ante un tribunal de Caracas, la esposa solicito la declinatoria de la jurisdiccion de
los tribunales venezolanos, argumentando que desde hace 9 afos, su conyuge
estd domiciliado fuera de Venezuela, habiendo vivido entre Colombia y Espafia.
En Espaiia, de hecho, estuvo el ultimo domicilio comun. Ella, por su parte, se
encuentra domiciliada en la ciudad de Miami.

El tribunal de instancia declard sin lugar la falta de jurisdiccion y, luego de
descartar la aplicacion del criterio del domicilio del demandado en Venezuela,
consagrado en el articulo 39 de la Ley de Derecho internacional privado, empren-
di6 el andlisis del articulo 42 de la misma Ley, norma que establece los criterios
de jurisdiccion en materia de acciones de estado y relaciones familiares.

Ante la ausencia de sumision en este caso, el tribunal se centra en el criterio
del paralelismo, consagrado en el articulo 42.1 de la Ley de Derecho internacio-
nal privado, lo cual le exige, de conformidad con el articulo 23 de la Ley, deter-
minar el domicilio del conyuge que intenta la demanda. Al respecto afirma el
tribunal que

...si bien es cierto el solicitante ... a pesar de tener nacionalidad espa-
fola y haber estado residenciado por motivos de trabajo en Colombia, y tener
movimientos constantes hacia el extranjero, ha demostrado que mantiene su

vida cotidiana aqui en Caracas Venezuela, manteniendo actualmente la
misma residencia fijada al momento de contraer matrimonio con la con-

yuge. ..
Por tanto, al estar el demandante citado en Venezuela, el tribunal de ins-
tancia declar6 que los tribunales venezolanos tienen jurisdiccion para conocer de
esta causa. Por tal razon, la esposa interpuso el recurso de regulacion de jurisdic-
cion ante la Sala Politico-Administrativa.
Para decidir, la Sala inici6 su andlisis con referencia al articulo 39 de la Ley

de Derecho internacional privado, afirmando que “corresponde a los tribunales
venezolanos conocer de aquellos juicios en los que se intente una accion contra

33 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 0451, 9 de diciembre de 2021 (Sal-
vador Yack Blumer Benchimol vs. Susana Paula Romagni Vittori), en: https:/bit.ly/30In4kD
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una persona cuyo domicilio se encuentre fuera de la Republica, cuando se trate
de los supuestos establecidos en los articulos alli enunciados”, refiriéndose asi a
los articulos 40, 41 y 42 de la Ley.

Tratandose de un divorcio, la Sala cit6 el articulo 42 de la Ley y los dos
criterios establecidos en la norma para determinar la jurisdiccion de los tribunales
venezolanos en materia acciones relativas al estado de las personas o relaciones
familiares:

...el criterio del paralelismo, con el cual se le atribuye jurisdiccion al

Estado cuya Ley resulte aplicable para resolver el fondo del asunto y, en se-

gundo lugar, la sumision, es decir, que un Tribunal tendra jurisdiccion cuando

las partes decidan expresa o ticitamente someter la controversia al conoci-

miento de un determinado tribunal, siempre que existan elementos que deno-
ten una vinculacion efectiva con el Estado a cuya jurisdiccion se sometan.

En opinidn de la Sala no se evidencia en este caso que haya habido sumi-
sion. De hecho, en virtud del articulo 45 de la Ley de Derecho internacional pri-
vado, al haber la esposa interpuesto la falta de jurisdiccion, queda desechada toda
posibilidad de hablar de sumision ticita.

Asi, tal como hizo el tribunal de instancia, la Sala considero la aplicacion
del principio del paralelismo, por lo que recurri6 a la aplicacion del articulo 23 de
la Ley, norma que, como hemos afirmado, somete el divorcio al Derecho del
domicilio del conyuge demandante.

La localizacion del domicilio —afirmé acertadamente la Sala— depende
de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley, es decir, el domicilio se encuentra en
el lugar de la residencia habitual de la persona, por lo cual “la Sala determinar si
el conyuge demandante, ciudadano Salvador Yack Blumer Benchimol, poseia
su residencia habitual en Espaia al momento de haber interpuesto la demanda de
divorcio, o si por el contrario mantenia su domicilio en Venezuela”.

Para la determinacion del domicilio, la Sala recurrié a los documentos
aportados por el demandante, en los cuales se indica que el mismo tiene su resi-
dencia habitual en Caracas. Entre los documentos figuran la copia del Registro
de Informacion Fiscal (RIF); la copia del Registro de Vivienda Principal; la copia
de la carta de solvencia emitida por ASOMERCURIO, Asociacion de Vecinos
de Santa Paula; la copia de la prorroga del pasaporte; la copia de la cita otorgada
por el Servicio Administrativo de Identificacion, Migracion y Extranjeria
(SAIME) de la Oficina de San Bernardino, Caracas; la copia de la licencia de
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conducir emitida por el Ministerio del Poder Popular para el Transporte; docu-
mentos bancarios y de seguros, entre otros.

Considerando el contenido de estos documentos, la Sala concluyo que el
demandante tenia su domicilio en Venezuela. “En consecuencia, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley de Derecho Internacional Privado se
declara que el Poder Judicial venezolano tiene jurisdiccion. Asi se establece”.

Finalmente, la Sala le advirti6 al tribunal de instancia que solo debi6 deci-
dir el tema de la jurisdiccion y
...esperar el vencimiento del lapso respectivo para que la parte intere-
sada propusiera, de ser el caso, la regulacion de jurisdiccion y aguardar a que
esta Sala dictara la decision correspondiente que determinara definitivamente

si el Poder Judicial venezolano tenia o no jurisdiccion para decidir el asunto,
todo esto antes de dictar el fallo que disolviera el vinculo matrimonial.

De esta declaracion llama la atencion, en primer lugar, que el articulo 57
de la Ley de Derecho internacional privado dispone que es la interposicion del
recurso de regulacion lo que suspende el procedimiento.

En segundo lugar, habria sido deseable que la Sala se pronunciara sobre
cual es el lapso para la interposicion del recurso de regulacion, cuestion no regu-
lada ni en la Ley de Derecho internacional privado, ni en el Codigo de Procedi-
miento Civil, y que ha dado lugar a discusiones en torno si admitir la aplicacion,
por analogia, de los 5 dias establecidos para el recurso de aplicacion y la erronea
aplicacion de los 3 dias a que se refiere el articulo 10 del Codigo procesal, para
las actuaciones del juez en relacion con las cuales no estableci6 plazo alguno. La
Sala, sin embargo, se refiere al “lapso respectivo”, sin referir cudl es.

El tltimo caso a comentar fue decidido el 15 de marzo de 2022, y en ¢l la
Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia declar? la falta de
jurisdiccion de los tribunales venezolanos®* para conocer de una demanda de di-
vorcio por desafecto. El fundamento de su decision fue la particular interpreta-
cion que hizo del domicilio como criterio atributivo de jurisdiccion.

El caso esta referido a dos venezolanos que, en 2013, contrajeron matri-
monio en Venezuela y en este pais establecieron su domicilio conyugal y

34 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 0114, 15 de marzo de 2022 (Ma-
rianne Cottin Arredondo vs. Andrés Eduardo Vizcarrondo Morillo), en: https://bit.ly/3K823vS
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adquirieron bienes. Luego de algunos eventos que supusieron la ruptura del
vinculo matrimonial, la conyuge decide solicitar el divorcio por desafecto.

Notificado el conyuge demandado, su representante acude a juicio y alega
la falta de jurisdiccion de los tribunales venezolanos, afirmando que tanto su re-
presentado como su conyuge tienen, desde 2014, su domicilio permanente en
Santiago de Chile.

El tribunal de instancia declar6 su falta de jurisdiccion alegando que la so-
licitante no aportd prueba suficiente de su domicilio en Venezuela, por lo que
ordend remitir el expediente a la Sala Politico-Administrativa para la consulta
obligatoria, tal como lo dispone el articulo 62 del Codigo de Procedimiento Civil.

La Sala empieza por referir la necesidad de revisar el sistema de las fuentes
del Derecho internacional privado venezolano contenido en la Ley de Derecho
internacional privado, para luego descartar la existencia de tratados entre Vene-
zuela y Chile para regular la materia, de alli que decida recurrir al sistema interno.

Aunque la Sala reconoci6 el criterio general del domicilio del demandado
contenido en el articulo 39 de la Ley de Derecho internacional privado y la posi-
ble aplicacion de los articulos 40, 41 y 42 de la misma Ley en los casos en que el
demandado esté domiciliado fuera de Venezuela, termind trayendo a colacion el
articulo 754 del Codigo de Procedimiento Civil, norma que tal como afirmamos
supra esta destinada a regular la competencia territorial interna para los casos de
divorcio, y que segtn jurisprudencia de la propia Sala, no resulta aplicable a la
determinacion de la jurisdiccion de los tribunales venezolanos.

Respecto de esta norma, la Sala afirmé que “adquiere relevancia la deter-
minacion del lugar donde se encuentra el domicilio conyugal; o en su defecto, el
domicilio del conyuge solicitante”, para luego, sin dar mayores explicaciones,
volver al articulo 42 —sin haber agotado la interpretacion y aplicacion del ar-
ticulo 39 de la Ley— y hacer referencia a los dos criterios de jurisdiccion conte-
nidos en la norma: el principio del paralelismo y la sumision con vinculacion.

Respecto de la sumision, la Sala afirm6 que “este Alto Tribunal ha expre-
sado en reiteradas oportunidades, que existe sumision de jurisdiccion, cuando las
partes en uso de su autonomia de la voluntad, acuerdan en indicar los érganos
jurisdiccionales a quienes someten el conocimiento de sus conflictos”.

Luego, curiosamente, se refiere al articulo 44 de la Ley de Derecho inter-
nacional privado, parafraseando el contenido del articulo 321 del Cédigo

437



AMDIPC 2022 No. 4

Bastamente, afirmando que la sumision expresa debe constar por escrito, “lo cual
significa que los interesados y las interesadas deben renunciar de manera clara,
terminante y tajante a su fuero propio, debiendo designar con precision el Juez a
quien desean someterse’.

Descartd también la Sala que en este caso haya habido sumision tacita,
pues el demandado alego la falta de jurisdiccion de los tribunales venezolanos,
por lo que consider6 necesario analizar donde se encuentra el domicilio conyugal
—entendemos por la desacertada aplicacion del articulo 754 del Codigo del Pro-
cedimiento Civil— “o por lo menos”, del domicilio del demandante —entende-
mos que por referencia al articulo 23 de la Ley en aplicacion del principio del
paralelismo.

El analisis del domicilio, segtn la Sala, depende de la aplicacion de los
articulos 27 del Cédigo Civily, 11 y 23 de la Ley de Derecho Internacional Pri-
vado. Debemos aclarar que segiin se ha aceptado reiteradamente, tanto por la
doctrina®> como la propia jurisprudencia aqui comentada, el articulo 27 del Co-
digo Civil define el domicilio—como asiento principal de los negocios e intere-
ses— para el Derecho interno, y no para el Derecho internacional privado.

La calificacion del domicilio en Derecho internacional privado depende
del concepto de residencia habitual referido en el articulo 11 de la Ley, que ha
sido interpretado mediante los elementos contenidos en el aparte tnico del ar-
ticulo 23: un elemento temporal (1 afio) y uno subjetivo (la intension de estable-
cer la residencia habitual en un Estado determinado). La Sala, sin embargo, en-
tendio que “el domicilio de una persona estara determinado por el territorio del
Estado donde haya establecido su residencia habitual, asi como sus negocios e
intereses”, mezclando sin mucha argumentacion ambos conceptos.

A partir de las pruebas aportadas por la solicitante, la Sala concluy6 que
no se encuentra domiciliada en Venezuela, por lo que, al tampoco haberse

35 Heméndez-Breton, Eugenio, El domicilio de las personas fisicas en el Derecho internacional privado
venezolano actual, en: Ley de Derecho Internacional Privado, Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren,
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje, No. 1, 2002, Addendum, pp. 147 ss. Ver
también, del mismo autor, Domicilio a los fines de la cautio iudicatum solvi, en: Ley de Derecho Internacional
Privado, Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion
Libros Homenaje, No. 1, 2002, Addendum, pp. 189 ss.; Maekelt, Tatiana y Haydée Barrios, Derogatoria del
articulo 36 del Codigo Civil ante la vigencia de la Ley de Derecho Intemacional Privado, en: Ley de Derecho
Internacional Privado, Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
Coleccion Libros Homenaje, No. 1, 2002, Addendum, pp. 297 ss.; Barrios, Haydée, Del domicilio, en: Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV,2000,No. 117, pp. 41 ss.
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verificado un caso de sumision, la Sala termina declarando la falta de jurisdiccion
de los tribunales venezolanos. A pesar de que, probablemente, la falta de juris-
diccidn sea la conclusion forzosa segtin los hechos expuestos en la sentencia,
preocupa la ligereza en la aplicacion de las normas y la falta de coherencia al
establecer su ambito de aplicacion y las relaciones entre ellas.

I1. El tiempo de las capitulaciones matrimoniales y el Derecho internacio-
nal privado

A. Precisiones necesarias

El sistema venezolano de Derecho internacional privado regula el régimen
patrimonial del matrimonio a través de una norma contenida en el articulo 22 de
la Ley de Derecho Internacional Privado. De acuerdo con el encabezamiento de
esta disposicion, “[1]os efectos personales y patrimoniales del matrimonio se ri-
gen por el Derecho del domicilio comtin de los conyuges. Si tuvieren domicilios
distintos, se aplicara el Derecho del ultimo domicilio comun”.

Asi, el Derecho aplicable al régimen patrimonial del matrimonio se deter-
minara, en primer lugar, conforme al domicilio conyugal que, en Derecho vene-
zolano, como se sabe, es fijado por los conyuges ““de mutuo acuerdo” (arts. 140
y 140-A CCV). Si al momento de la determinacion del Derecho aplicable al ré-
gimen patrimonial del matrimonio, los conyuges tuvieren su domicilio en Esta-
dos diferentes, se aplicara el Derecho del ultimo domicilio comun, sin importar
que ninguno de ellos haya conservado alli su domicilio o el tiempo transcurrido
desde que dejaron de estar domiciliados en ese lugar*®. Esto debido a que la fina-
lidad de la norma es garantizar la aplicacion, en esta materia, de un solo ordena-
miento juridico.

Una de las ventajas de esta norma es, justamente, que se mantenga la uni-
dad patrimonial del matrimonio, lo cual permite que si hay bienes en varios Es-
tados, se aplique un solo ordenamiento juridico y se evite con ello el fracciona-
miento o dépegage del Derecho aplicable, con las complicaciones propias de este
supuesto®’.

36 Barrios, Haydée, Articulo 22. Efectos del matrimonio, en: T. Maekelt, C. Resende € L. Esis (coords.), Ley de
Derecho Internacional Privado comentada, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, Consejo
de Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2005, Tomo II, pp. 537 ss., especialmente p. 545.

37 Barrios, Articulo 22..., ob. cit., p. 542.
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Ahorabien, uno de los principales problemas que se presentd al formularse
esta norma tuvo que ver, justamente, con las capitulaciones matrimoniales. La
cuestion se plante6 debido a que el Codigo Civil venezolano estipula de manera
expresa, en su articulo 143, que:

Las capitulaciones matrimoniales deberan constituirse por documento
otorgado ante un registrador subalterno antes de la celebracion del matri-
monio; pero hacerse constar por documento auténtico que debera ser inscrito
en la oficina subalterna de registro de la jurisdiccion del lugar donde se celebre
el matrimonio, antes de la celebracion de éste, so pena de nulidad. (Resaltado
nuestro).

En el mismo sentido y, en relacion con las modificaciones, el articulo 144
del Codigo Civil dispone:

Para la validez de las modificaciones en las capitulaciones matrimonia-
les, es necesario que se registren con anterioridad a la celebracion del ma-
trimonio, de conformidad con el articulo precedente; y que todas las personas

que han sido parte en las capitulaciones presten su consentimiento a la modi-
ficacion (Resaltado nuestro).

Ademas debe tenerse en cuenta que el articulo 104 de la Ley Organica del
Registro Civil*® da por sentado el caracter previo de las capitulaciones al estable-
cer, como contenido de las actas de matrimonio: “S. Datos registrales del docu-
mento de capitulaciones matrimoniales, si los hubiere”.

Ahora bien, ante este sistema de inscripcion previa, cominmente califi-
cado como de orden publico, el legislador internacional privatista decidi6 incluir
en el articulo 22 un aparte tnico para regular, a través de una norma material, el
tema de las capitulaciones matrimoniales celebradas en el extranjero. Asi, la
norma citada dispone:

Las capitulaciones matrimoniales validas de acuerdo con un Derecho
extranjero competente podran ser inscritas en cualquier momento en la
respectiva Oficina Principal de Registro venezolana, cuando se pretenda que

produzcan efectos respecto de terceras personas de buena fe, sobre bienes
inmuebles situados en el territorio de la Republica.

Respecto de esta norma, la exposicion de motivos de la Ley de Derecho Interna-
cional Privado establece:

El aspecto registral de las capitulaciones matrimoniales validamente
celebradas en el extranjero (articulo 22), a fin de permitir su registro en

38 Gaceta Oficial No. 39.264, 15 de septiembre de 2009.
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cualquier momento, solo en aquellos casos en que se pretenda que produzcan
efectos respecto de terceras personas de buena fe, sobre bienes inmuebles si-
tuados en Venezuela. Tal inclusion se debe a frecuentes planteamientos prac-
ticos que, hasta ahora, no habian podido ser solucionados en base a la norma-
tiva anterior.

Destacan en la norma del aparte tnico del articulo 22, algunos elementos
que conviene tener en cuenta. En primer término, debe tratarse de “‘capitulaciones
matrimoniales validas de acuerdo con un Derecho extranjero competente”; en
segundo lugar, “podran ser inscritas en cualquier momento”” en Venezuela; y, en
tercer lugar, tal inscripcion se hara para se “produzcan efectos respecto de terceras
personas de buena fe, sobre bienes inmuebles situados en el territorio de la Rept-
blica”. Examinemos cada uno de estos elementos, antes de mirar la modificacion
introducida por la Sala Constitucional.

En primer lugar, afirmar que se trata de capitulaciones validas conforme a
un Derecho extranjero competente pasa, justamente, por determinar el ordena-
miento juridico que las rige desde el punto de vista del fondo y desde el punto de
vista de la forma. El fondo estaria regido por el Derecho del domicilio conyugal
ex articulo 22 de la Ley de Derecho Internacional Privado; y la forma, por su
parte, estaria sometida, de conformidad con el articulo 37 eiusdem, al Derecho
del lugar de celebracion; al Derecho que rige el fondo de la relacion —en este
caso, el Derecho del domicilio conyugal—; o, al Derecho del domicilio comun
de los otorgantes. La eleccion entre estos tres ordenamientos debe estar guiada,
en todo caso, por el principio pro validitatis, de manera de favorecer la validez
formal del acto.

Ahora bien, si una vez determinado y aplicado el ordenamiento juridico
que las rige en cuanto al fondo y en cuanto a la forma, las capitulaciones se con-
sideran validas, podran inscribirse en Venezuela. Conviene tener en cuenta que
es irrelevante la forma que revistan las capitulaciones conforme al Derecho ex-
tranjero, lo que importa es que sean validas conforme a €I, sin que sea importante
que hayan sido otorgadas a través de documento puiblico o privado®®.

El segundo elemento destacado en el aparte tinico del articulo 22 de la Ley
de Derecho internacional privado, tiene que ver con que una vez determinado
que las capitulaciones son validas, estas podran inscribirse en Venezuela, “en
cualquier momento”. Es importante notar que la referencia temporal contenida

39 Barrios, Articulo 22.. ., ob. cit., p. 549.
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en la norma apunta al momento de su registro en Venezuela y no al momento en
que deben otorgarse para ser validas en Venezuela.

El problema que planteaba la aplicacion de esta norma tenia que ver, jus-
tamente, con la calificacion del caracter previo de las capitulaciones matrimonia-
les como de orden publico. En efecto, los articulos 143 y 144 del Codigo Civil
podrian calificarse como de orden publico interno, en el sentido que no pueden
ser modificadas por convenios entre particulares (art. 6 CCV). Podria incluso
pensarse que las mismas normas tienen el caracter de principios de orden publico
en el Derecho internacional privado, de manera que pueden entorpecer la aplica-
cion de un Derecho extranjero que disponga la posibilidad de acordar en Vene-
zuela capitulaciones después de celebrado el matrimonio.

Sin embargo, conviene diferenciar entre la creacion de una relacion en Ve-
nezuela y su reconocimiento en Venezuela. Si bien no era posible que dos perso-
nas pretendan acordar capitulaciones matrimoniales en Venezuela después de ce-
lebrado el matrimonio, es perfectamente posible que las capitulaciones valida-
mente celebradas conforme a un Derecho extranjero sean reconocidas en Vene-
zuela, aun cuando hayan sido celebradas después del matrimonio. Este es, justa-
mente, el supuesto a que se refiere el articulo 22 de la Ley de Derecho Interna-
cional Privado, al limitarse a requerir que las capitulaciones sean validas con-
forme a un Derecho extranjero.

El tercer elemento es que, en todo caso, tal inscripcion solo es necesaria
cuando se pretenda que las capitulaciones produzcan efecto respecto de terceras
personas de buena fe, sobre bienes inmuebles ubicados en Venezuela*. La doc-
trina ha calificado esta disposicion como muy ““practica”, pues solo habra inscrip-
cion de las capitulaciones en los casos que asi lo requieran. En tal sentido, si se
tratara solo de bienes muebles, tal requisito no sera necesario*!. En este supuesto
podra plantearse un problema probatorio y hasta de eficacia, pero no de validez.

Ahora bien, este panorama ha cambiado a partir de la interpretacion cons-
titucionalizante de los articulos 148 y 149 del Codigo Civil. Veamos.

40 Hernéandez Breton, Eugenio, Nueva Ley venezolana de Derecho intemacional privado, en: Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 1999, No. 111, pp. 242 ss., especialmente p. 248.
41 Barrios, Articulo 22.. ., ob. cit., p. 550.

442



AMDIPC 2022 No. 4

B. La interpretacion constitucionalizante de los articulos 148 y 149
del Cadigo Civil
En su sentencia No. 0652, de fecha 26 de noviembre de 2021, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia establecio la interpretacion
constitucionalizante de los articulos 148 y 149 del Codigo Civil*?, afirmando que
....las Capitulaciones matrimoniales se celebraran conforme ala libre y
expresa autonomia de los conyuges/partes de manera personal con plena ca-
pacidad legal para contratar o en caso de minoridad o inhabilitacion atin en
tramite, con la asistencia y aprobacion de la persona cuyo consentimiento es
necesario para la celebracion del matrimonio sean sus padres o su curador. De
tal manera, que siendo las Capitulaciones matrimoniales el régimen patrimo-
nial conyugal principal, los convenimientos de los conyuges podran cele-
brarse validamente antes y durante del matrimonio; y asi también, podran ser
reformadas durante el matrimonio y atn dejarse sin efecto. En todo caso,
nunca tendran efectos retroactivos sino hacia el futuro, y entraran en vigencia
una vez registradas conforme lo establecido en los articulos 143 y siguientes
del Codigo Civil, normativa que se ajustara a lo aqui decidido y que queda
vigente en todo lo que no contradiga la presente decision. En el caso de que la
celebracion y/o reforma de las Capitulaciones matrimoniales se haga en el ex-
terior las mismas tendran efectos en Venezuela una vez cumplidos los requi-
sitos previstos en los articulos 143 y 145 del Codigo Civil.

Admite asi la Sala Constitucional, en contra de lo originalmente estable-
cido en el Codigo Civil venezolano, que las capitulaciones pueden celebrarse an-
tes o después de la celebracion del matrimonio o de la formalizacion de la union
estable de hecho y que, ademas, las mismas pueden modificarse o revocarse en
cualquier momento.

Para tomar su decision, la Sala entiende que el articulo 141 del Codigo
Civil establece que “el patrimonio matrimonial se rige por las convenciones de
los conyuges y por la Ley”, de manera que el régimen de comunidad conyugal
de gananciales es entonces el régimen legal supletorio del patrimonio conyugal,
que se constituye a falta de capitulaciones o convenciones contrarias previas al
matrimonio (arts. 141 y 150 Cédigo Civil).

Las capitulaciones constituyen, afirma la Sala, el régimen principal para la
organizacion de los bienes matrimoniales, pero la solemnidad a la que estan so-
metidas (art. 143 Codigo Civil) y el hecho de que su validez esté sujeta a su

42 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia No. 0652, 26 de noviembre de 2021 (Wilmer
Rafael Bastidas Rangel), en: https:/bit.ly/3AMjONpw
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celebracion y registro antes del matrimonio (art. 144 Codigo Civil), “han influido
en la inversion de la presuncion legal; y hasta ha conllevado en la practica a la
sustitucion del régimen principal de capitulaciones matrimoniales por el régimen
supletorio de comunidad de bienes y gananciales”.

Hoy dia —afirma la Sala—, cuando las instituciones familiares, y los
conyuges han alcanzado una igualdad y paridad civil en el plano familiar, re-
sulta necesario reconocer la autonomia de la voluntad de los conyuges con-
forme al principio de igualdad, de manera expresa (no falsamente ticita) y
con reconocimiento de la plena capacidad de ambos conyuges para adminis-

trar y disponer de los bienes propios y conyugales sin condicionamiento de su

estado civil (negritas en el original).

Asi, estima la Sala que

el articulo 144 del Codigo Civil venezolano se interpretara sin restric-
cion admitiéndose la celebracion de las Capitulaciones matrimoniales antes
de la celebracion del matrimonio; o posteriormente durante la vigencia del

matrimonio, asi como también seran validas las reformas o modificaciones a

las Capitulaciones matrimoniales, su sustitucion y la reforma.

La “plena autonomia de la voluntad de los conyuges” justifica este razo-
namiento de la Sala. La autonomia permite a los conyuges revocar las capitula-
ciones por mutuo consentimiento durante el matrimonio, y someter su patrimo-
nio al régimen legal comunitario previsto en los articulos 148 y siguientes del
Cdédigo Civil, una vez cumplidos los requisitos previstos en los articulos 143 y
145 del mismo Codigo. Y esto se aplica a las uniones estables de hecho.

Ahora bien, recordemos que uno de los elementos que destacamos en el
articulo 22 de la Ley de Derecho internacional privado, tiene que ver con que una
vez determinado que las capitulaciones son validas, estas podran inscribirse en
Venezuela, “en cualquier momento”. Es importante notar que esta referencia
temporal esta referida al momento de su registro en Venezuela y no al momento
en que deben otorgarse para ser validas en Venezuela.

El problema que planteaba la aplicacion de esta norma —superado con la
sentencia de la Sala Constitucional que estamos comentando— era, precisa-
mente, la calificacion del caracter previo de las capitulaciones matrimoniales
como de orden publico. No obstante hoy ese problema no se plantea, pue el le-
vantamiento de la limitacién temporal por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia hace mas sencillo el funcionamiento del aparte tinico del
articulo 22 de la Ley de Derecho internacional privado, con lo cual, el funcionario

444



AMDIPC 2022 No. 4

ante el cual se pretenda registrar en Venezuela las capitulaciones validamente ce-
lebradas en el extranjero, no tendra necesidad de verificar el momento de la cele-
bracion de las mismas, ni podra invocar los articulos 143 y 144 del Codigo Civil

para obstaculizar su registro.



