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Resumen

Un recorrido por las decisiones judiciales venezolanas relacionadas con el De-
recho internacional privado, desde enero de 2000 hasta mayo de 2011, mues-
tra desaciertos en la manera como son abordados los casos con elementos ex-
tranjeros que son sometidos al arbitrio de nuestros jueces. Aqui presentamos
la secuencia légica para abordarlos, a través del régimen aplicable al divorcio
conforme al sistema venezolano. Para ello, se tomardn en cuenta los dos aspec-
tos que tradicionalmente han conformado el contenido del Derecho interna-
cional privado, y en cuya disquisicién se evidencian los principales desaciertos
de nuestra jurisprudencia, tales son, la determinacién de la jurisdiccién y la
determinacién del Derecho aplicable.

Palabras clave: Derecho internacional privado, Divorcio, Divorcio conten-
cioso, Divorcio no contencioso, Jurisdiccién, Derecho aplicable.

Abstract

An insight of the Venezuelan judicial decisions related to Private Internatio-
nal Law, from January 2000 to May 2011, displays some lapses in the way
how cases with foreign elements are dealt with, whenever they are submitted
to the discretion of our judges. This article shows the logical sequence to deal
with those cases, in accordance with the regime applicable to divorce within
Venezuelan system. To that end, it will be taken into account the two aspects
that have traditionally constituted the content of Private International Law,
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and whose disquisitions evidence the main mistakes of our jurisprudence,
such as: determining jurisdiction and choosing the applicable law.

Keywords: Private international law, Divorce, Contested divorce, Uncontes-
ted divorce, Jurisdiction, Applicable law.

INTRODUCCION

Un recorrido desde el ano 2000 hasta mayo de 2011 por las decisiones judi-
ciales venezolanas relacionadas con el Derecho internacional privado, mues-
tran como denominador comun una serie de desaciertos, mds o menos genera-
lizados, en la manera de abordar los casos con elementos extranjeros, que son
sometidos a la decisién de nuestros jueces.

Esta afirmacién encuentra su mayor asidero en las decisiones de los jueces de
instancia, evidencidndose con mayor énfasis en dos aspectos. Por un lado, en
la falta de sustentacién juridica en el examen de los criterios que determinan
nuestra jurisdiccién frente a jueces extranjeros, con lo cual aquellos han lle-
gando a atribuirse automdticamente la jurisdiccién venezolana sin entrar a
considerar si efectivamente la tienen o no'. Por otra parte, en la recurrente
confusién entre la determinacién del Derecho aplicable a la controversia y la
determinacién de la jurisdiccién venezolana®.

Este ensayo tiene un doble propdsito, uno eminentemente diddctico, dirigido
a orientar al interesado en estas lineas en la secuencia légica para abordar los
casos de Derecho internacional privado segin el sistema venezolano, de alli
que la primera parte se concrete a presentar dicha secuencia para la solucién
de tales casos®. El otro, correctivo y reflexivo, a través del cual se pretenden

1 Por ejemplo, sentencia del Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Trdn-
sito, Maritimo y Bancario del Primer Circuito Judicial del estado Sucre, Exp. N° 6262.05 de fecha
15/11/05; sentencia del Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Trdn-
sito, Maritimo y Bancario del Primer Circuito Judicial del estado Sucre, Exp. N° 6126.05 de fecha
27/01/06; sentencia del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Trdnsito
de la Circunscripcién Judicial del estado Amazonas, Exp. N° 6302.05 de fecha 19/12/05; sentencia
del Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del estado
Zulia, Exp. N° 10871 de fecha 27/11/08.

2 Dueden verse, sentencia del TSJ/SPA, Exp. N° 391 de fecha 25/05/2000; sentencia del Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Trénsito, de Proteccién y Bancario de la Circunscripcién Judicial del estado
Aragua, Exp. N° 21013 de fecha 13/07/09; sentencia del Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario,
Trdnsito y con competencia transitoria en Proteccién del Nifio y del Adolescente del Primer Circuito de
la Circunscripcién Judicial, Exp. 5088 de fecha 09/04/2007; sentencia del Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil, Bancario, Agrario y del Trdnsito del Primer Circuito de la Circunscripcion Judicial
del estado Bolivar, Exp. 0132-07 de fecha 09/11/2009; sentencia del Juzgado Séptimo de Municipio de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Exp. s/n de fecha 27/05/2010.

3 En Venezuela, diversos autores han abordado brevemente esta secuencia, a saber, Madrid Martinez,

Revista 138 indesign.indd 98 @ 19/08/2013  04:06:02 p.m.



DOCTRINA 99

abordar dos de los diversos aspectos del contenido del Derecho internacional
privado que progresivamente deben seguirse, tales son, la determinacién de la
jurisdiccién y la determinacién del Derecho aplicable (aqui excluimos delibe-
radamente de tal contenido, la ejecucién de decisiones extranjeras), en cuyos
dmbitos se evidencian los principales desaciertos de nuestra jurisprudencia.
Por tal razén, en la segunda y tercera parte nos enfocaremos, respectivamente,
a tratar ambos aspectos, tomando como referentes las decisiones en las que
hemos detectado un manejo errado de esta disciplina juridica.

Estos desaciertos los hemos hallado en gran medida en el 4dmbito de las ac-
ciones sobre relaciones familiares, en particular, en materia de divorcio y me-
nores. No obstante, debemos aclarar que aqui abordaremos principalmente
fallos sobre divorcios, no sélo por la importancia social del tema, sino ademds,
por la frecuencia con que este tipo de causas se manifiestan en la jurispruden-
cia, aunque no descartaremos las referencias a fallos en materia de menores
que consideremos estrictamente necesarias.

I. LA SECUENCIA LOGICA

De seguidas se presenta la secuencia légica que debe realizar el juez venezolano
ante un caso de Derecho internacional privado. No se trata de una férmula ma-
temdtica a seguir, pero si una orientacién acerca del orden natural que facilita
el entendimiento y solucién de los complejos casos de Derecho internacional
privado. Todo comienza por identificar los elementos extranjeros de la relacién.

1. Identificacién de los elementos extranjeros

En la controversia que se pretende solucionar es menester identificar los ele-
mentos extranjeros asociados a personas, bienes o actos, y el cardcter privado
con que actdan quienes intervienen en la relacién juridica controvertida, todo
lo cual hace del caso planteado un asunto a ser resuelto por el Derecho inter-
nacional privado. La Ley de Derecho Internacional Privado venezolana (en lo

Claudia: La norma de Derecho Internacional Privade. FCJP/UCV. Serie Trabajos de Grado, N° 2.
Caracas. 2004. pp. 31-32; Herndndez-Bretén, Eugenio: Jurisdiccidn en materia de divorcio en la Ley
de Derecho Internacional Privado. En: Revista de Derecho 1.Tribunal Supremo de Justicia. Caracas.
2000. pp. 249-258; Romero, Fabiola: Estructura y Clasificacion de la Norma de Conflicto. En: Derecho
internacional privado, materiales para el estudio de la carrera de Derecho, FCJP/UCYV. Caracas. 2005.
p. 178.; y Guerra Herndndez, Victor Hugo: Un caso prdctico de “trabajador internacional” resuelto a
través del Derecho Internacional Privado. En: Libro Homenaje a Fernando Parra Aranguren. Tomo I,
FCJP/UCV. Caracas. 2001. p. 346. Pérez Pacheco, Yaritza: La jurisdiccién en el Derecho Internacional
Privado. Serie Trabajos de Grado Ne 18. FCJP/UCV. Caracas. 2008. pp. 98-102.
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adelante LDIP),* los identifica en su articulo 1 como los supuestos de hecho
relacionados con ordenamientos juridicos extranjeros. La ausencia de estos
elementos extranjeros, o bien, la presencia de los mismos sin ninguna relevan-
cia juridica para el asunto ventilado, implica la solucién del caso por el sistema
de Derecho privado, tal como se resolverfa uno estrictamente nacional’.

Lo que luce tan evidente como lo que acaba de exponerse, no suele serlo
tanto en la prdctica, toda vez que se han detectado casos en los que se ha
dado tratamiento internacional a asuntos nacionales que ciertamente os-
tentaban elementos de extranjerfa, pero juridicamente no relevantes para la
controversia.®La evidencia de estar en presencia de un supuesto atribuible al
dmbito del Derecho internacional privado conlleva a verificar el aspecto de su
contenido al cual debe darse solucién. En ese orden de ideas, el examen de la
Jacultas iurisdictionis o facultad de jurisdiccién para conocer del asunto, en-
tendida ésta como la potestad que tiene un Estado frente a los demds Estados
que conforman la comunidad juridica internacional, para conocer y decidir
un caso con elementos extranjeros’, es imprescindible antes de entrar a consi-

derar el Derecho aplicable al fondo.

2. Examen de las fuentes

Al examen de cualquiera de estos dos aspectos de su contenido, entiéndase,
jurisdiccién y Derecho aplicable, se impone la invocacién de la norma del sis-
tema venezolano de Derecho internacional privado que establece el orden de
prelacién de las fuentes que rige la materia. En este punto en concreto, debe
destacarse el rol desempefiado por las dos disposiciones del sistema venezolano

4 Gaceta Oficial N° 36.511 de fecha 06/08/1998.

5  Enladoctrina nacional, Madrid Martinez considera que la relevancia de los elementos de extranjerfa
no deben ser evaluados « priori, sino que se debe necesariamente activar el sistema de Derecho inter-
nacional privado, tras lo cual el resultado de tal activacién desechard o no el elemento de extranjerfa
presente en el caso concreto. Madrid Martinez, Claudia: Relaciones de las empresas con sus pares.
Los contratos internacionales. En: La empresa y sus negocios de cardcter internacional. Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. Serie Cuadernos 1. Caracas. 2011. p. 101.

6 En concreto, se trataba de la nacionalidad colombiana de uno de los cényuges en una solicitud de
divorcio por el articulo 185-A del Cédigo Civil donde ambas partes tenfan domicilio en Venezuela.
La nacionalidad colombiana, elemento evidentemente extranjero, pero en este caso irrelevante pues,
la nacionalidad dejé de ser en la legislacion venezolana factor de conexién personal con la entrada en
vigencia de la LDIP, basté para que el juez considerara el asunto dentro del 4mbito de solucién del
Derecho internacional privado. Véase sentencia del Tribunal de Proteccién del Nifio y del Adolescente
de la Circunscripcion Judicial del estado Nueva Esparta, Exp. N° 8623-07 de fecha 11/04/2007. Igual
ocurre en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circuns-
cripcién Judicial del estado Téchira, Exp. 5948-2005 de fecha 25/02/2008, donde la nacionalidad
colombiana de uno de los cényuges en una solicitud de divorcio por el articulo 185 del Cédigo Civil
fue suficiente para considerar el caso sometido al Derecho internacional privado.

7 DPérez Pacheco, Yaritza: La jurisdiccién en el Derecho..., op. cit., p. 45.
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que prevén tal orden de prelacién; estas son los articulos 1 de la Convencién
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado
(en lo adelante CINGDIP)® y 1 de la LDIP, los cuales son reflejo fiel de la
convivencia de las fuentes convencionales y estatales del sistema venezolano de
Derecho internacional privado.

La aplicacién del articulo 1 de la CINGDIP? es preferente si los ordenamien-
tos juridicos relacionados con el caso pertenecen a paises entre los cuales estd
vigente esta Convencidén. El mismo establece en qué casos se activa el Derecho
internacional privado, mencionando la sujecién a lo establecido en dicha Con-
vencién y demds convenciones internacionales suscritas o que se suscriban; lo
que en justa medida debe entenderse que se encuentren ratificadas o que se
ratifiquen en el futuro'* en forma bilateral o multilateral por los Estados parte.
De alli que la primera fuente a considerar sean los tratados, en defecto de lo
cual, los Estados parte aplicardn las reglas de conflicto de su derecho interno,
es decir, las normas internas de Derecho internacional privado que regulen el
supuesto de hecho controvertido.

Ahora bien, si los ordenamientos juridicos conectados con el caso pertene-
cen a paises no contratantes de la CINGDIP, entra en funcionamiento el
articulo 1 de la LDIP", el cual sefiala como fuente primaria el tratado'?, en
cuya ausencia se aplican las normas de Derecho internacional privado vene-
zolano, para dar paso, en defecto de las mismas, a las fuentes complemen-

8 Gaceta Oficial N° 33.252 de fecha 26/06/1985. CIDIP II, Montevideo Uruguay, 1979.

9 Articulo 1 de la CINGDIP: “La determinacién de la norma juridica aplicable para regir situaciones
vinculadas con derecho extranjero, se sujetard a lo establecido en esta Convencién y demds conven-
ciones internacionales suscritas o que se suscriban en el futuro en forma bilateral o multilateral por los
Estados Partes. En defecto de norma internacional, los Estados partes aplicardn las reglas de conflicto
de su derecho interno”.

10 El tratado simplemente suscrito o firmado, no se considera desde el punto de vista formal como una
norma vigente. Los tratados deben estar vigentes en Venezuela y en el Estado cuyo ordenamiento
juridico se relacione con el caso para ser aplicados de manera directa o como fuente de primer orden.

11 Articulo 1 de la LDIP: “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extran-
jeros se regulardn, por las normas de Derecho Internacional Puablico sobre la materia, en particular,
las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela; en su defecto, se aplicardn las
normas de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta de ellas, se utilizard la analogfa y, final-
mente, se regirdn por los principios de Derecho Internacional Privado generalmente aceptados”.

12 La expresién contenida en la norma “...Jas normas de Derecho Internacional Piblico sobre la mate-
ria...”, hasido punto de discusién en la doctrina venezolana. Si bien el andlisis de la misma escapa del
objeto de estudio de este trabajo, hemos de sostener la opinién de Claudia Madrid, seguin la cual “las
tnicas normas de Derecho internacional publico ttiles en la resolucién de los casos con elementos de
extranjerfa son los tratados internacionales”. Véase al respecto Madrid Martinez, Claudia: Ambito de
aplicacion de la ley. Prelacién de las fuentes. En: Ley de Derecho Internacional Privado. Tomo I. FCJP/
UCV. Caracas. 2005. p. 155. En el mismo sentido, Maekelt, Tatiana B. de: Ley de Derecho Internacio-
nal Privado. Tres afios de su vigencia. ACPS. Caracas. 2002. p. 60.
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tarias que constituyen herramientas de integracién del derecho, como son
la analogfa y los principios de Derecho internacional privado generalmente
aceptados.

En todo caso, hay un reconocimiento tdcito de la supremacia del tratado cuan-
do, invocando el articulo 1 de la LDIP, el juez aplica el tratado. Pero si invo-
cando el articulo 1 ejusdem hace caso omiso del tratado y aplica dicha ley como
fuente directa, estd incurriendo en error in iudicando®, como en efecto se ha
evidenciado en la jurisprudencia local ™.

3. Determinaci6n de la jurisdiccién

Como ha podido observarse, los articulos 1 de la CINGDIP y 1 de la LDIP
establecen las mismas fuentes aplicables a la materia. Dada la concordancia, de
ahora en adelante nos referiremos sélo al articulo 1 de la LDIP, en el entendido
que la CINGDIP deberd prevalecer en los supuestos conectados con los orde-
namientos juridicos entre los Estados parte. Por otra parte, debemos advertir
que en la determinacién de la jurisdiccién del juez venezolano, como veremos
infra, no se aplican como fuentes de Derecho ni la analogfa ni los principios
de Derecho internacional privado generalmente aceptados, en tanto que ella
vendrd determinada por una norma expresa contenida en un tratado o en una
ley nacional, por lo que el criterio que le atribuye tal potestad jurisdiccional ha
de estar debidamente invocado y fundamentado en dicha norma. Asi, en lo que
atafe al aspecto jurisdiccional, el silencio del legislador ante el conocimiento de
un caso con elementos de extranjeria significa que el mismo no cae dentro de la
esfera de la jurisdiccién de los tribunales venezolanos .

Vale la pena mencionar que en materia de menores tal advertencia ha sido
manifiestamente infringida con la aplicacién del principio del Interés Superior
del Nifio como criterio atributivo de jurisdiccién, a partir del cual los jueces
venezolanos se han atribuido la potestad de juzgar en casos en los que no
correspondia atribuirsela, toda vez que dicho principio no estd expresamente
establecido como criterio de jurisdiccién .

13 Madrid Martinez, Claudia: Ambito de aplicacion de la ley..., op. cit., pp. 148-149.

14 Véase en tal sentido, sentencia del Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil,
Agrario, Trdnsito, Maritimo y Bancario del Primer Circuito Judicial del estado Sucre, Exp. N°
6262.05 de fecha 15/11/05.

15  Herndndez-Bretén, Eugenio: Modificacion de la competencia procesal internacional directa de conexidn
(Especial referencia a los litisconsorcios pasivos). En: RED/UCAB Ne 43. Caracas. 1991. p. 235.

16 Véase, sentencia del TSJ/SPA, Exp. N°2009-1005 de fecha 13/01/2010; sentencia del TSJ/SPA, Exp.
N°2010-0917 de fecha 11/11/2010. Asimismo, constltese Voto Salvado del 04/05/2011 correspon-
diente a la sentencia del TSJ/SPA, Exp. N° 2011-0071 de fecha 28/04/2011, en el que la magistrada
disidente objeta el fallo que declara acertadamente la falta de jurisdiccién del juez venezolano basado
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A propésito de esto, y en general, de la insistencia de adjudicarse la juris-
diccién a toda costa, conviene referir un caso puntual de la jurisprudencia
nacional en materia de menores, en concreto, en un reclamo de obligacién
de manutencién donde el juez venezolano utiliza la institucién del reenvio
para la determinacién de su propia jurisdiccién, cuestién que resulta notable-
mente curiosa y dificil de entender, en tanto que dicha institucién procede
en el marco de la determinacién del Derecho aplicable a la controversia. !
En situaciones como la referida, queda evidenciado que nuestros juzgadores
pasan por alto el articulo 43 LDIP'® que les atribuye la potestad jurisdiccional
para dictar medidas provisionales de proteccidn de personas que se encuen-
tran transitoriamente en el territorio nacional, pese a no estarles atribuida la
jurisdiccién para el fondo por ninguno de los criterios atributivos previstos en
nuestro sistema de Derecho internacional privado.

Adicionalmente, en lo que atafie a la jurisdiccidn, debemos tener presente el
principio de la perpetuatio iurisdictionis contenido en el articulo 3 del Cédigo

en que la aplicacién del criterio del domicilio de una menor y su padre demandado, como factor de
conexién para determinar el Derecho aplicable, descartaba la posibilidad de concretarse un parale-
lismo conforme al articulo 42 numeral 1 de la LDIP, en virtud de que tal domicilio se encontraba
en Alemania. Segin el criterio sostenido en el Voto Salvado, la sentencia transgredia los principios
constitucionales y legales, asi como la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y se apartaba de la
tutela del bien juridico perseguido, y en particular, del interés superior del menor, por todo lo cual
consideraba que Venezuela sf tenfa jurisdiccién. El Voto ademds es, a nuestro criterio, considerable-
mente injusto con la LDIP, en tanto le adjudica una “rigurosidad” justificada por su sancién (1998) en
tiempo anterior a la proclamacién de la Constitucidn, si bien es conocido que dicha ley, y el Derecho
internacional privado contempordneo, persiguen como propésito el justo equilibrio entre la justicia
formal y la justicia material del caso concreto.

17 Sentencia de la Sala 1 del Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion
Judicial del estado Zulia, Exp. s/n de fecha 03/02/2010. Corresponde el caso a una demanda que intro-
duce la madre en representacién de su hijo, ambos venezolanos y domiciliados en Panamd, exigiendo
el cumplimiento de la obligacién de manutencién al padre venezolano domiciliado en Miami, EEUU.
El juez, luego de entrar a analizar la definicién y regulacién de la obligacién alimentaria internacional,
y hacer énfasis en la importancia de algunas cuestiones fundamentales como la ley aplicable, la jurisdic-
cién internacional y la cooperacién internacional, revisa los Tratados de Derecho Civil Internacional de
Montevideo existentes en materia de obligacion de manutencién, la Convencién Interamericana sobre
Obligaciones Alimentarias, y el Convenio de Naciones Unidas de Nueva York de 1956; a sabiendas de
que los mismos no son aplicables, ya que no han sido ratificados por Venezuela. Posteriormente, funda
su jurisdiccién aplicando el articulo 8, literal ¢ de la Convencién Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias -que si estd ratificada por Panam4- apoydndose en los supuestos ficticos subsumibles en
dicha norma. La percepcién de ingresos u obtencién de beneficios econémicos por parte del padre en la
ciudad de Maracaibo, y el tratarse de una obligacién de manutencién que a éste le habfa sido impuesta
por un juez venezolano, fueron los supuestos fécticos que dieron pie a la aplicacién del referido articulo.
Tal aplicacién la construye con base en la doctrina del reenvio prevista en el articulo 4 de la LDIP vene-
zolana (aunque inexplicablemente también hace referencia al articulo 5 ¢jusdem), y la “heteroaplicacién
procesal” de la ley extranjera a los fines de proteger el derecho humano de manutencién.

18  Articulo 43 de la LDIP: “Los tribunales venezolanos tendrén jurisdiccién para dictar medidas pro-
visionales de proteccién de las personas que se encuentren en el territorio de la Republica, aunque
carezcan de jurisdiccién para conocer del fondo del litigio™.
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de Procedimiento Civil (en lo adelante CPC) ", a partir del cual la determina-
cién de la jurisdiccién y de la competencia se realiza de conformidad con las
circunstancias fécticas existentes para el momento de introducir la demanda.
De ello se desprende, por un lado, que los cambios de hecho sobrevenidos a la
presentaciéon de la demanda no producirdn incidencia en tal determinacién;
por otro, que la norma en cuestién no es aplicable a los cambios de derecho.

4. Determinacidn del Derecho aplicable

Afirmada la jurisdiccién venezolana, corresponde determinar el Derecho aplica-
ble a la controversia, de nuevo, en el marco del articulo 1 de la LDIP, en cuyo
caso resulta importante recordar la pluralidad metodoldgica de la que hace uso
el Derecho internacional privado, que por lo demds impone, antes de conside-
rar la aplicacién de las normas de conflicto para determinar el Derecho apli-
cable, agotar en primer lugar la existencia de normas de aplicacién necesaria
o inmediata que por su imperatividad descartarfan la aplicacién de cualquier
Derecho extranjero, y en segundo lugar, la aplicacién de normas materiales que
resolverfan directamente el caso planteado. Teniendo ademds en cuenta que, y
a diferencia de la restriccién que en referencia a fuentes de Derecho ocurre en
la determinacién de la jurisdiccidn, el juez puede hacer uso de todas las fuentes
contempladas en el articulo 1 de la LDIP, incluso, acudir a la doctrina y a la
jurisprudencia como fuentes auxiliares en la solucién del caso.

En el marco de la determinacién del Derecho aplicable por actuacién de la
norma de conflicto, también es necesario destacar la posibilidad que el or-
denamiento juridico que resultara aplicable sea el correspondiente a un pais
extranjero, en cuyo caso siempre es probable la ocurrencia de cualquiera de
los problemas que le son propios al Derecho internacional privado y que son
resueltos por las instituciones generales de esta disciplina, tales como, la cali-
ficacién, el reenvio, el orden publico, el fraude a la ley, la cuestién incidental,
las situaciones juridicas vélidamente creadas, la adaptacién y la institucion
desconocida; considerando adicionalmente los sistemas plurilegislativos.

Vistos de manera general, los dos aspectos del contenido del Derecho inter-
nacional privado, la jurisdiccién y el Derecho aplicable, corresponde ahora
abordarlos en el marco concreto del divorcio.

19 Articulo 3 del CPC: “La jurisdiccién y la competencia se determinan conforme a la situacién de
hecho existente para el momento de la presentacién de la demanda, y no tienen efecto respecto de
ellas los cambios posteriores de dicha situacion, salvo que la ley disponga otra cosa”. Gaceta Oficial

Ne 4.209 Extraordinario de fecha 18/09/1990.
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Il. LA DETERMINACION DE LA JURISDICCION VENEZOLANA
FRENTE AL JUEZ EXTRANJERO EN MATERIA DE DIVORCIO

La doctrina venezolana ha reconocido el apego de nuestro pais al principio
de autolimitacion auténoma y expresa de la jurisdiccién nacional, por cuan-
to el legislador venezolano determina directamente los limites de su propia
jurisdiccién®® a través de normas expresas y especiales, con lo cual nuestros
tribunales tendrdn tal potestad soberana sélo en la medida en que una norma
se la atribuya, y estardn excluidos de conocer de causas en las que esa norma
no esté expresamente establecida?'. De allf que en materia de jurisdiccién no
son admitidas las fuentes de la analogfa y los principios de Derecho interna-
cional privado generalmente aceptados, constituidas en la tercera y cuarta de
las fuentes previstas, respectivamente, en el articulo 1 de la LDIP.

En tal sentido, el referido articulo s6lo funciona para las dos primeras fuentes
en lo que respecta a la determinacién de la jurisdiccién del juez venezolano. De
manera que la norma atributiva de jurisdiccién estard contenida, necesariamen-
te, 0 en una fuente internacional, que a tenor del dispositivo lo estard en una
norma de Derecho publico internacional sobre la materia, en particular, en un
tratado vigente en Venezuela, en cuyo caso la norma en cuestion cumplird una
funcién de distribucién; pues distribuird la jurisdiccion entre los Estados parte
del tratado respectivo. O bien la norma estard, en defecto de tratado vigente,
en una fuente nacional de cardcter legislativo, sea la LDIP o cualquier otra que
la contenga, la cual desempefiard una funcién de atribucién de la jurisdiccién
tinicamente a los tribunales venezolanos®, en tanto que es imposible indicar la
jurisdiccién de tribunales extranjeros®. En contraste con lo dicho, constan en
nuestra jurisprudencia fallos donde el juez nacional especifica al juez extranjero
que tendrfa jurisdiccién®. En razén a la materia estudiada, sélo nos referiremos
a los criterios atributivos que atafien exclusivamente a las personas fisicas y a las
acciones o actuaciones que conciernan a divorcios.

20 Eugenio Herndndez-Bretén: “Domicilio del demandado” en Ley de Derecho Internacional Privado
Comentada, Tomo II. Caracas, 2005, p. 978.

21  E. Herndndez-Breton: “Domicilio..., op. cit., p. 982.

22 Madrid Martinez, Claudia: Criterios atributivos de jurisdiccion en el sistema venezolano de Derecho
Internacional Privado. ACPS/CDCH-UCV. Derecho Procesal Civil Internacional. In Memoriam Ta-
tiana B. de Mackelt. Serie Estudios N© 88. Caracas. 2010, pp. 101-102.

23 Herndndez-Bretdn, Eugenio: Problemas contempordneos del Derecho procesal civil internacional venezo-
lano. Editorial Sherwood. Coleccién Cuadernos. N 8. Caracas. 2004, p. 32

24 Entre otros, y en materia de comisién de delitos de estafa continuada, defraudacién y apropiacién
indebida calificada y; cobro de prestaciones sociales, respectivamente, véase Sentencia del TS]J/SPA,

Exp. N° 10869 de fecha 23/01/2002; TS]/SCS, Exp. N° 07-489 de fecha 14/10/2008.
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De antemano advertimos que en nuestro sistema de Derecho internacional pri-
vado encontramos diversas fuentes de indole convencional y nacional que esta-
blecen criterios atributivos de jurisdiccién®; sin embargo, aplicables a acciones
o solicitudes de divorcio, entre las primeras slo encontramos el Tratado de
Derecho Internacional Privado o Cédigo Bustamante? (en lo adelante CB) y
entre las segundas, la LDIP.

1. Cédigo Bustamante

El CB dispone en los articulos 318 y siguientes todo lo referente a la jurisdic-
cidn, estableciendo en ese primer precepto la sumisidn, expresa o técita®’, como
criterio general atributivo de jurisdiccién para el ejercicio de acciones civiles -y
mercantiles- de toda clase, siempre que por lo menos uno de los litigantes sea
nacional o tenga su domicilio en el Estado contratante a que el juez pertenezca,
y salvo el derecho local contrario®.De acuerdo con la disposicién contenida
en el articulo 321%, en la sumisién expresa es indispensable el consenso de las
partes verificable en dos condiciones, a saber, la renuncia clara y terminante al
fuero propio, y la designacién del juez al que desean someterse, a lo cual se le
afade una tercera condicién exigida en el articulo 318, y es la vinculacién con el
territorio con alguno de los Estados parte a través de la nacionalidad o el domi-
cilio de por lo menos uno de los litigantes. Las primeras dos condiciones, como

25  En su totalidad pueden consultarse en: Madrid Martinez, Claudia: Criterios atributivos de jurisdic-
cion..., op. cit., pp. 99 y ss.

26 Suscrito en La Habana, Cuba, en 1928 y ratificado por Venezuela, Ley Aprobatoria promulgada el 23
de diciembre de 1931, depésito del instrumento de ratificacién el 12 de marzo de 1931 y publicado
en G.O. s/n, de fecha 09 de abril de 1932.

27 Articulo 318 del CB: “Serd en primer término juez competente para conocer de los pleitos a que de ori-
gen el ejercicio de las acciones civiles y mercantiles de toda clase, aquel a quien los litigantes se sometan
expresa o técitamente, siempre que uno de ellos por lo menos sea nacional del Estado contratante a que
el juez pertenezca o tenga en él su domicilio y salvo el derecho local contrario.

La sumisién no serd posible para las acciones reales o mixtas sobre bienes inmuebles, si la prohibe la
ley de su situacién”.

28  Elarticulo aludido contempla la expresion “salvo el derecho local contrario”, frase que ha desatado dis-
crepancias dentro de la doctrina venezolana. Asf, Javier Ochoa considera que la expresién “sugiere una
excepcién a la aplicacidn de las reglas de competencia procesal internacional establecidas en el Cédigo
Bustamante y que dicha excepcién opera cuando el derecho del juez contempla una norma sobre el
mismo aspecto de competencia internacional, distinta a la del Tratado”; en tanto que Claudia Madrid
sostiene el criterio, que compartimos, de que “la expresién en estudio no debe excluir al criterio atri-
butivo de jurisdiccidn, sino a las limitaciones que el Derecho internacional pueda imponerle”. En el
caso concreto, estas limitaciones serfan los tres supuestos de inderogabilidad de la jurisdiccién conte-
nidos en el articulo 47 de la LDIP. Constltese, respectivamente, Ochoa Mufioz, Javier: La expresién
“salvo el derecho local contrario” en las normas sobre competencia procesal internacional del Cédigo
Bustamante. En: DeCita. Zavalia. Buenos Aires. 04.2005. p. 79; y Madrid Martinez, Claudia: Crite-
rios atributivos de jurisdiccién. .. op. cit., p. 108.

29 Articulo 321 del CB: “Se entenderd por sumisién expresa la hecha por los interesados renunciando clara
y terminantemente a su fuero propio y designando con toda precisién el juez a quien se sometan”.
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veremos infra, no son exigidas en la LDIP, a cuyo tenor es suficiente que la vo-
luntad de las partes en someterse a la jurisdiccién venezolana conste por escrito.

Por su parte, la sumisién técita prevista en el articulo 322 del CB* surge
cuando al interponerse la demanda el demandado realiza cualquier gestién
que no sea proponer la declinatoria de jurisdiccién; con la salvedad que si el
proceso se sigue en rebeldia, no se entenderd que se estd dentro de los pardme-
tros de tal sumisidn.

En ausencia de sumisién expresa o tdcita, o bien, en presencia de ésta pero
resultando ineficaz, dicho Cédigo dispone en el articulo 323" para el ejercicio
de las acciones personales, la jurisdiccién del juez del lugar del cumplimiento
de la obligacién o el del domicilio del demandado y, subsidiariamente, el de la
residencia de los demandados. En tal sentido, el domicilio del demandado, y
en general, de las personas fisicas de acuerdo con el vigente sistema venezolano
de Derecho internacional privado, corresponde al de su residencia habitual,
con lo cual coinciden los dos tltimos criterios previstos en el precepto conven-
cional, en tanto que para los efectos de dicho sistema, domicilio y residencia
habitual son considerados sinénimos??.

En este particular, Claudia Madrid, sostiene que en cuestiones de estado y
relaciones familiares el CB presenta una laguna en cuanto a jurisdiccién se
refiere. Considera que la sumisién y el lugar de la ejecucién de la obligacién
son inviables en esa materia como criterios atributivos de jurisdiccién. No
descarta, sin embargo, la posibilidad de recurrir en los supuestos de jurisdic-
cién graciosa (entiéndase voluntaria, por ejemplo, adopcién o la aperturas de
testamentos) a los criterios establecidos en el articulo 330 ejusdem. Si bien,
Madrid examina la posibilidad de considerar el criterio subsidiario del domi-
cilio del demandado, concluye afirmando que, en definitiva, el CB de manera
general no contiene criterios atributivos de jurisdiccién para las cuestiones de
estado y relaciones familiares*. Coincidimos con Madrid respecto a descartar
los criterios de jurisdiccién establecidos en el articulo 323 para la materia en

30  Articulo 322 del CB: “Se entender4 hecha la sumisién tdcita por el demandante con el hecho de acu-
dir al juez interponiendo la demanda, y por el demandado con el hecho de practicar, después de per-
sonado en el juicio, cualquier gestién que no sea proponer en forma la declinatoria. No se entenderd
que hay sumision tdcita si el procedimiento se siguiera en rebeldia”.

31  Articulo 323 del CB: “Fuera de los casos de sumisién expresa o tdcita, y salvo el derecho local contrario,
serd juez competente para el ejercicio de acciones personales el del lugar del cumplimiento de la oblig-
acién, o el del domicilio de los demandados y subsidiariamente el de su residencia”.

32 Para abundar en detalles, constltese; Madrid Martinez, Claudia: Relaciones de las empresas con sus
pares. ... op. cit., pp. 113-114.

33 Madrid Martinez, Claudia: Criterios atributivos de jurisdiccion. .. op. cit., pp. 111-112.
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cuestién, pero no coincidimos en admitir que el CB presenta una laguna, pues
estimamos que el articulo 318 sf constituye un criterio vélido®*.

Ahora bien, este criterio del articulo 318, a nuestro entender, es aplicable tan-
to a los divorcios contenciosos como no contenciosos. Lo afirmado y lo que
desarrollaremos mds adelante motiva la necesidad de examinar como punto
previo ambas nociones bajo la éptica del Derecho privado venezolano.

El divorcio estd previsto en los articulos 1857 y 185-A% del Cédigo Civil (en

34  Recientemente, nuestro mdximo Tribunal se ha pronunciado respecto al articulo 323 del CB, soste-
niendo al parecer, una opinién que respalda la defendida por Madrid Martinez en cuanto a la nocién
de acciones personales, y con lo cual se descartarfa la asuncién de los criterios atributivos contenidos
en dicho articulo para las cuestiones de estado y relaciones familiares. Se extrae de la sentencia que,
“de acuerdo con la doctrina tradicional, las acciones pueden clasificarse en reales y personales. Las
primeras, protegen derechos de cardcter real, que se traducen en el uso, goce o disposicién de una cosa
propia o ajena, lo que implica un sefiorio, poder o dominio sobre aquélla. Las segundas, en contra-
posicidn, resguardan derechos de naturaleza personal, los cuales autorizan a exigir a una persona el
cumplimiento de una determinada prestacién de dar, hacer o no hacer”. (Resaltado nuestro). Véase
TSJ/SPA, Exp. Ne 1121, sentencia N° 1702 de fecha 07/12/2011.

35 Articulo 185 del CC.: “Son causales tinicas de divorcio:
1° El adulterio.

20 El abandono voluntario.

30 Los excesos, sevicia e injurias graves que hagan imposible la vida en comun.

40 El conato de uno de los cényuges para corromper o prostituir al otro cényuge, o a sus hijos, asf
como la connivencia en su corrupcién o prostitucién.

5° La condenacidn a presidio.

6° La adicién alcohdlica u otras formas graves de férmaco-dependencia que hagan imposible la vida
en comun,

7° La interdiccién por causa de perturbaciones psiquidtricas graves que imposibiliten la vida en co-
mun. En este caso el Juez no decretard el divorcio sin antes procurar la manutencién y el tratamiento
médico del enfermo.

También se podrd declarar el divorcio por el transcurso de mds de un afio, después de declarada la
separacién de cuerpos, sin haber ocurrido en dicho lapso la reconciliacién de los cényuges.

En este caso el Tribunal, procediendo sumariamente y a peticién de cualquiera de ellos, declarard la
conversién de separacién de cuerpos en divorcio, previa notificacién del otro cédnyuge y con vista del
procedimiento anterior”.

36 Articulo 185-A del CC: “Cuando los cényuges han permanecido separados de hecho por mds de
cinco (5) afios, cualquiera de ellos podrd solicitar el divorcio, alegando ruptura prolongada de la vida
en comun.

Con la solicitud deberd acompafiar copia certificada de la partida de matrimonio.

En caso de que la solicitud sea presentada por un extranjero que hubiere contraido matrimonio en el
exterior, deberd acreditar constancia de residencia de diez (10) afios en el pais.

Admitida la solicitud, el Juez librard sendas boletas de citacién al otro cényuge y al Fiscal del Minis-
terio Publico, envidndoles ademds, copia de la solicitud.

El otro cényuge deberd comparecer personalmente ante el Juez en la tercera audiencia después de
citado. Si reconociere el hecho y si el Fiscal del Ministerio Pablico no hiciere oposicién dentro de
las diez audiencias siguientes, el Juez declarard el divorcio en la duodécima audiencia siguiente a la
comparecencia de los interesados.

Siel otro cényuge no compareciere personalmente o si al comparecer negare el hecho, o si el Fiscal del
Ministerio Publico lo objetare, se declarard terminado el procedimiento y se ordenard el archivo del
expediente”.
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lo adelante CC)?” como una de las dos causales de disolucién del vinculo matri-
monial*®. Sin embargo, las expresiones divorcio contencioso y no contencioso
no estdn contenidas en dicha codificacién. La caracterizacién del término de
litigiosidad 0 no que acompaiia a la disolucién del matrimonio es de elaboracién
doctrinal y se le ha atribuido, no a la expresién divorcio, sino a la de separacién
de cuerpos. De esta forma, cominmente la doctrina se refiere a la separacién de
cuerpos contenciosa y no contenciosa, de mutuo consentimiento o consensual.
Es en la prictica en que tal caracterizacién se le endilga al divorcio.

Ahora bien, el divorcio contencioso se produce como consecuencia de un
juicio que concluye con un pronunciamiento judicial fundado en las causales
taxativas® previstas en el articulo 185 del CC, y en el caso del primer aparte
de este precepto, en la medida en que la separaciéon de cuerpos de mds de un
ano que le haya servido de presupuesto, haya sido del mismo modo litigiosa
concluida con una sentencia definitivamente firme de separacién de cuerpos.

En contraste, el divorcio no contencioso supone, en el mismo supuesto de dicho
aparte, que la separacién de cuerpos haya sido no contenciosa y de la cual haya
derivado un decreto judicial de separacién de cuerpos. Igualmente, hablamos de
un divorcio no contencioso en el supuesto contenido en el articulo 185-A, que
siempre presupone una separacién fictica de cuerpos -no de derecho- por mds
de cinco anos, conocido como ruptura prolongada de la vida en comiin 'y cuyo
procedimiento es iniciado por una solicitud de mutuo consentimiento. A pro-
pésito de esto, cabe destacar el criterio que reiteradamente ha sostenido nuestro
mdximo Tribunal, el cual compartimos, acerca de lo que se entiende por mate-
ria no contenciosa. Al respecto ha sefialado que “... no lo es la mera ausencia de
contencién, sino que se trate de procedimientos que por su naturaleza, preten-
siones y finalidad respondan a que las “partes” en los mismos tengan un comin
interés y que la sentencia no resulte “condenatoria” o “absolutoria” de una de
ellas.” (...omissis...) “... cuando no existe un conflicto de intereses, la iniciativa
de una de las partes no tiene el cardcter de una verdadera demanda, sino de una
solicitud” . Sin embargo, desde la introduccién en el CC del articulo 185-A,
vigente a partir de la reforma de 1985, la documentacién legislativa muestra la

37  Gaceta Oficial N°© 2.990 de fecha 26/07/1982.

38 Articulo 184 CC.: “Todo matrimonio vélido se disuelve por la muerte de uno de los cényuges y por
divorcio”.

39 Tal es el mandato que se desprende de la legislacién adjetiva. Articulo 755 del Cédigo de Procedi-
miento Civil.: “El Tribunal no admitird ninguna demanda de divorcio o de separacién de cuerpos que
no esté fundada en algunas de las causales establecidas en el Cédigo Civil”.

40  Véase CSJ/SPA, N° 127 de fecha 08/04/1997; CSJ/SPA, N° 1214 de fecha 14/10/1999; TSJ/SCC,
Exp. N° 2005-0152, Exeq. N° 256 de fecha 11/05/2005.
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divergencia y confusién producida en referencia a la naturaleza del procedimien-
to para obtener este tipo de divorcio, siendo considerado por algunos como un
procedimiento no contencioso, perteneciente a la jurisdiccidén no contenciosa, y
por otros, concerniente a la jurisdiccién voluntaria®'. El legislador tampoco ha
contribuido en despejar la confusién; por el contrario, ha incurrido en ese error.
En efecto, la Ley Orgédnica para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes*
(en lo adelante LOPNNA) incorpora dentro de los supuestos de jurisdicciéon
voluntaria, la separacién de cuerpos y el divorcio®. También la jurisprudencia,
incluso reciente, se ha hecho eco de ello al equiparar las nociones de jurisdiccién
no contenciosa y jurisdiccién voluntaria* La advertencia que supra hacfamos
con respecto a que el criterio atributivo de jurisdiccién previsto en el articulo
318 del CB es aplicable por igual a los divorcios contenciosos y no contenciosos,
es oportuna para destacar que este tratado establece en el articulo 330% el cri-
terio de la jurisdiccidon voluntaria en materia civil. No obstante, ante la comtin
y errada identidad que en la prictica vemos de las nociones de jurisdiccién no
contenciosa y jurisdiccién voluntaria, y por tanto, la insercién que se hace del
articulo 185-A del CC dentro de tal identidad, sostenemos la inaplicabilidad del
precepto 330 del CB para todo tipo de divorcio, pues nos acogemos a la opinién
de que el divorcio previsto en el 185-A no pertenece al dmbito de la jurisdiccién
voluntaria, sino a la no contenciosa, siendo éste en particular un precepto que
regula el divorcio no contencioso.

41 Puede verse, Varios Autores: Cédigo Civil de Venezuela. Articulos 184 al 185-A. Antecedentes, comisio-
nes codificadoras, debates parlamentarios, jurisprudencia, doctrina, concordancias. Coleccién Ciencias
Juridicas y Politicas XXII, Ediciones de la Biblioteca, FCJP/UCV. Caracas. 1998, pp. 375-377.

42 Gaceta Oficial N° 5.859 Extraordinario de fecha 10/12/2007.

43 Articulo 177 LOPNNA: “El Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes es competente
en las siguientes materias: ... Pardgrafo Segundo. Asuntos de familia de jurisdiccién voluntaria: ... g)
Separacién de cuerpos y divorcio de conformidad con el articulo 185-a del Cédigo Civil, cuando haya
nifios, nifias y adolescentes, o cuando uno o ambos cényuges sean adolescentes...”.

44 Véase por ejemplo, Sentencias del TSJ/SCC, Exp. N° 2010-0653, Exeq. N° 068 de fecha 18/02/2011;
TSJ/SCC, Exp. N° 2009-0349, Exeq. N° 248 de fecha 16/06/2011; TSJ/SCC, Exp. N° 2011-0109,
Exeq. N° 271 de fecha 22/06/2011.

45 Articulo 330 CB: “Para los actos de jurisdiccién voluntaria y salvo también el caso de sumisién y
el derecho local, serd competente el juez del lugar en que tenga o haya tenido su domicilio, o en su
defecto, la residencia, la persona que los motive”.

46 Durante la elaboracién de este trabajo, entré en vigencia la Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Especial
de la Justicia de Paz Comunal, en cuyo articulo 8(8) se le otorga competencia a los jueces de paz para
declarar, sin procedimiento previo y en presencia de la pareja, el divorcio o la disolucién de las uniones
estables de hecho, cuando sea por mutuo consentimiento; siempre que los solicitantes se encuentren
domiciliados en el 4mbito local territorial del juez de paz comunal y, no se hayan procreado hijos, o
de haberlos, no sean menores de 18 afios a la fecha de la solicitud. Gaceta Oficial N© 39.913 de fecha
02/05/2012.
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En efecto, la jurisdiccién voluntaria, segiin Calamandrei, comprende actos de
simple administracién, atribuibles a la funcién administrativa del Estado ejer-
cida por drganos judiciales o administrativos, donde no hay dos partes, ni un
bien garantizado en contra de otro, ni una norma que acttie en contra de otro?’;
por ello no se ha dudado en decir que es “la administracién publica del derecho
privado” en donde la voluntad de los interesados es integrada por la interven-
cién estatal para surtir los efectos juridicos deseados“®. De modo que lo que ha-
cen valer los peticionantes no son acciones ni personales ni reales, sino derechos
de cardcter administrativo, tales como el nombramiento de tutores y curadores,
la protocolizacién de testamentos, el reconocimiento de un hijo, etc.”’, todo lo
cual dista de ser el supuesto regulado por el referido articulo del CC.

2. Ley de Derecho Internacional Privado

En ausencia de tratado, la LDIP prevé como criterio general atributivo de
jurisdiccién, el domicilio del demandado, segtin se desprende del contenido
del articulo 39°% de manera que, tratdindose de un divorcio litigioso o conten-
cioso”, si el cédnyuge demandado tiene residencia habitual en Venezuela, los
tribunales venezolanos tendrdn atribuida la jurisdiccién. Cabe destacar que la
determinacién del domicilio del demandado ha de interpretarse ajustado a la
calificacién auténoma que para cada caso en particular prevé la LDIP, se trate
del supuesto de calificacién general para las personas fisicas (articulo 11°?), las

47 Chiovenda, Giuseppe: Curso de Derecho Procesal Civil. (Traduccién Enrique Figueroa Alfonzo). Editorial
Pedagégica Iberoamericana. Coleccién Cldsicos del Derecho. Volumen 6. México. 1997, p. 204.

48  Calamandrei, Piero: Derecho Procesal Civil. (Traduccién Enrique Figueroa Alfonzo). Editorial Peda-
gdgica Iberoamericana. Coleccién Cldsicos del Derecho. Volumen 2. México. 1997, p. 28.

49  Puede verse, Barrios, Haydée: La jurisdiccidn voluntaria. En: Cursos de Derecho internacional. Serie
Temdtica. Secretarfa General de la OEA. Volumen I, Parte I. El Derecho internacional privado en las
Américas (1974-2000). Washington. 2002, pp. 829-830.

50  Articulo 39 de la LDIP: “Ademds de la jurisdiccién que asigna la ley a los tribunales venezolanos en los
juicios intentados contra personas domiciliadas en el territorio nacional, los tribunales de la Repuiblica
tendrdn jurisdiccién en juicios intentados contra personas domiciliadas en el exterior en los casos
contemplados en los articulos 40, 41 y 42 de esta Ley”.

51 La aclaratoria implica que este criterio no es aplicable a los divorcios en los cuales no ha habido
contencién. Herndndez-Bretén ha sefialado que si bien ello se desprende del texto de la norma, los
restantes articulos 40, 41 y 42 a los cuales remite el 39 cuando el juicio es intentado “contra personas
domiciliadas en el exterior”, parecieran aplicables tanto a la jurisdiccién contenciosa como no conten-
ciosa, pues, tales articulos hablan de “jurisdiccion para conocer de juicios originados por el ejercicio de
acciones”, con lo cual deberdn entenderse aplicables al ejercicio de la accién como derecho subjetivo
y abstracto, y el término “juicio” referido al procedimiento. E. Herndndez-Breton: “Domicilio... gp.
cit., p. 994. Sobre el articulo 42, véanse nuestros comentarios zfra.

52 Articulo 11 de la LDIP: “El domicilio de una persona fisica se encuentra en el territorio del Estado
donde tiene su residencia habitual”. Por fuerza de la 16gica que corresponde al tema abordado, descar-
tamos aqui la referencia al domicilio de las personas juridicas.
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mujeres casadas (articulo 12°%), los menores e incapaces (articulo 13°%) o los
funcionarios de organismos publicos nacionales o extranjeros (articulo 14°°).

Ademis, la LDIP contempla en su articulo 42°¢ dos numerales que establecen
criterios especiales de jurisdiccién para las acciones referidas a relaciones fa-
miliares en cuyo marco se incluye el divorcio, siempre que, por deduccién del
in fine del articulo 39 ya resenado, el demandado, en particular, el cényuge
demandado, se encuentre fuera del territorio nacional.

En ese orden de ideas, el primer extremo previsto en el numeral 1 es el llama-
do criterio Asser, mejor conocido como criterio del paralelismo, en razén a la
relacién de identidad que en este supuesto se presenta entre la jurisdiccién y el
Derecho aplicable. El mismo viene dado por la adjudicacién de la jurisdiccion
como consecuencia de la aplicacién resultante del Derecho del foro al fondo
del litigio, con lo cual el orden natural o secuencia légica para la solucién de
los casos se invierte, pues excepcionalmente debe en primer lugar determinar-
se el Derecho aplicable para asi establecerse la jurisdiccién.

La consideracién del criterio del paralelismo forzosamente nos lleva al De-
recho aplicable al fondo de la controversia, y por tanto al articulo 23 de la
LDIP,% el cual contiene en su primera parte una norma de conflicto que
regula el divorcio y la separacién de cuerpos, ordenando la aplicacién del or-
denamiento juridico correspondiente al domicilio del c6nyuge demandante
para ambos supuestos. Asi las cosas, de verificarse el domicilio en el territorio
nacional del cényuge que intenta la demanda, el Derecho competente serfa el
venezolano, y en consecuencia, también lo serfa la jurisdiccién; por supues-
to, siempre que haya transcurrido al menos un afio del ingreso al territorio
nacional con el propdsito de fijar en él su residencia habitual, tal como se

53 Articulo 12 de la LDIP: “La mujer casada tiene su domicilio propio y distinto del marido, si lo ha
adquirido de conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior”.

54  Articulo 13 de la LDIP: “El domicilio de los menores e incapaces sujetos a patria potestad, a tutela o
a curatela, se encuentra en el territorio del Estado donde tienen su residencia habitual”.

55 Articulo 14 de la LDIP: “Cuando la residencia habitual en el territorio de un Estado sea resultado
exclusivo de funciones conferidas por un organismo publico, nacional, extranjero o internacional no
producird los efectos previstos en los articulos anteriores”.

56  Articulo 42 de la LDIP: “Los tribunales venezolanos tendrdn jurisdiccién para conocer de los juicios
originados por el ejercicio de acciones sobre estado de las personas o las relaciones familiares:

1. Cuando el Derecho venezolano sea competente, de acuerdo con las disposiciones de esta Ley, para
regir el fondo del litigio;

2. Cuando las partes se sometan expresa o tdcitamente a su jurisdiccion, siempre que la causa tenga
una vinculacién efectiva con el territorio de la Republica”.

57  Articulo 23 de la LDIP: “El divorcio y la separacién de cuerpos se rige por el Derecho del domicilio
del cényuge que intenta la demanda.
£l cambio de domicilio del cényuge demandante sélo produce efecto después de un afio de haber
ingresado en el territorio de un Estado con el propésito de fijar en ¢l la residencia habitual”.
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desprende de la segunda disposicién de cardcter material y auxiliar contenida
en el precepto normativo.

El problema se presenta al distinguir, y por tanto, calificar, el divorcio como
contencioso 0 no contencioso, y en particular, al tratarse de este dltimo.
Ciertamente, no deben presentarse problemas interpretativos al considerar
la aplicacién del articulo 23 de la LDIP para que efectivamente funcione el
principio del paralelismo a los efectos del divorcio contencioso, en el que
las figuras de demandante y demandado estdn claramente definidas, toda vez
que la norma es clara al referirse expresamente al domicilio del “cényuge que
intenta la demanda”.

En cambio, si el divorcio no es contencioso, especificamente cuando ambos
c6nyuges acuden al tribunal, se presenta un problema de interpretacion de-
bido a que los términos utilizados en la norma revelan un escenario litigioso,
precisamente por la referencia a un cédnyuge demandante. Sobre este particu-
lar, creemos que hay tres posibles interpretaciones. Veamos:

A. El criterio del paralelismo es inaplicable porque no existe un cényuge
“demandante”, a tenor de la expresién contenida en el articulo 23 de la LDIP
que prevé literalmente el domicilio del cédnyuge que intenta la demanda. De
ser as, el articulo 42, numeral 1 estarfa descartado como criterio atributivo
de jurisdiccién para los supuestos de divorcios no contenciosos.

B. Tedricamente, se puede asumir que los cdnyuges peticionantes “deman-
dan” la solicitud de divorcio, en cuyo caso se aplicarfa el articulo 23 distri-
butivamente, con ello habrfa de constatarse la residencia habitual de ambos
cényuges a los efectos de determinar el Derecho aplicable, y de este modo
declarar la jurisdiccién venezolana en el caso de que dicho Derecho resultara
ser el venezolano. Es decir, la aplicacién distributiva implicarfa asignar el
Derecho a cada cényuge que corresponderfa a su respectivo domicilio. Asi,
se trata de una ficcién juridica que supone la demanda de ambos cényuges.

Tal interpretacién vendria a plantear la duda acerca de si el articulo 23 se
estarfa aplicando analdgicamente a un supuesto que no estd expresamente re-
gulado en la norma, como lo es el divorcio no contencioso, con lo cual el juez
estarfa aplicando la analogfa como fuente para determinar la jurisdiccién;
indirectamente, pues el articulo regula el Derecho aplicable, pero indiscu-
tiblemente con el propdsito de adjudicarse la jurisdiccién para conocer del
asunto por via del criterio del paralelismo. Ello producirfa una contradiccién
con lo que ya advirtiéramos supra acerca de la exclusién de esta fuente com-

plementaria para determinar la jurisdiccién del juez venezolano.
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Partiendo de la pretendida demanda de ambos cényuges, algunos supuestos
podrian verificarse, representados por la posibilidad de que los dos cényu-
ges se hallen domiciliados en Venezuela, o que lo estén en el extranjero, o
bien, que tengan domicilios distintos, uno de los cuales se encuentre en el
territorio nacional. Revisemos cada caso en el mismo orden en que lo hemos

indicado.

B.1. Ambos conyuges tienen domicilio en Venezuela: se interpreta el precepto
de forma distributiva. Asf, coincidiendo el domicilio en Venezuela, el Dere-
cho aplicable al fondo es el venezolano; y por tanto, nuestros jueces tendrfan
jurisdiccién.

B.2. Ambos conyuges tienen domicilio en el extranjero: con el mismo razona-
miento anterior, teniendo ambos su domicilio fuera del territorio nacional
no resultarfa aplicable el Derecho venezolano; en consecuencia, nuestros jue-
ces no tendrfan jurisdiccién a partir del criterio del paralelismo.

B.3. Los conyuges tienen domicilios distintos, uno de ellos se halla en Venezuela:
en este caso, por la aplicacién distributiva de la norma tendrdn siempre juris-
diccién nuestros jueces respecto al cényuge cuyo domicilio se encuentra en

el territorio nacional.

C. Se aplica el articulo 23 pero no distributivamente, sino sélo al cényuge

cuyo domicilio se encuentra en el territorio venezolano, adjudicdndosele

la condicién de cényuge “demandante” a los fines de subsumirlo en el su-

puesto de la norma, lo cual conduce a que los jueces venezolanos tendrfan

jurisdiccién.
Esta ultima interpretaciéon del numeral primero del articulo 42 es la que sigue
Haydée Barrios,”® quien se pronuncia a favor de la aplicacién del criterio del
paralelismo para los divorcios no contenciosos en los casos en que cualquiera
de los cényuges se encuentre domiciliado en la Republica. Tal posicién, in-
clusive la que aqui colocamos como segunda interpretacién, se comprende
si consideramos los casos de cényuges para quienes trasladarse a otro pais a
intentar la disolucién del vinculo matrimonial les resulta sumamente oneroso.
Obviamente también lo serfa para la justicia, pues desde el punto de vista de
la hermenéutica, el ordenamiento juridico siempre debe proveer la solucién a
las realidades que con frecuencia desbordan las regulaciones; y ain mds, a la
tutela judicial efectiva que el Estado debe garantizar a quienes pretenden hacer
valer la proteccién de sus derechos e intereses.

58  Posicién sostenida en conversacién con las autoras.
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No obstante, nosotras nos inclinamos por la primera de las interpretaciones,
en la que el articulo 23 de la LDIP no es una disposicién dirigida a todo tipo
de divorcio, sino exclusivamente al divorcio contencioso. No queremos de
ninguna manera que se considere que asumimos una posicién irreductible-
mente positivista. Se trata mds bien de buscar la solucién mds acorde con la
ratio de la norma en cuestién. En ese sentido, el criterio del paralelismo no
debe aplicarse a los casos de divorcios no contenciosos para determinar la ju-
risdiccién de los jueces venezolanos.

Pasemos ahora al segundo numeral del articulo 42 de la LDIP, el cual con-
sagra la sumisién como criterio atributivo de jurisdiccién, siempre que exista
una vinculacién efectiva con el territorio de la Republica. Coincide la LDIP
con el CB al establecer un criterio de jurisdiccién basado en la voluntad de
las partes y en la exigencia de la vinculacién con el territorio del juez a cuya
jurisdiccion ellas pretenden someterse. La diferencia entre ambas regulaciones
radica en la amplitud con que tal vinculacién es exigida.

Asi, el CB constrifie la vinculacién exigiendo como requisito el domicilio o
la nacionalidad de alguna de las partes, con lo cual la sujeta a la comproba-
cién de elementos estrictamente subjetivos. Por el contrario, la LDIP es mds
amplia, visto que su redaccién da pie a una interpretacién enunciativa que no
s6lo permite incluir las conexiones de naturaleza subjetiva, sino ademds las
objetivas, obviamente adaptables a los casos de divorcio, tales como el lugar
de celebracién del matrimonio o de las capitulaciones matrimoniales si fuere
el caso, o el lugar de situacién de los bienes conyugales.

En cuanto a la caracterizacién de la sumisién, la LDIP regula sus tipos en los
articulos 44%° y 45° calificindolas de expresa y tdcita, respectivamente; sin
establecer, como si lo hace el CB, la renuncia expresa a los foros que tendrfan
jurisdiccién. La sumisién expresa sélo requiere que conste por escrito; en cam-
bio, la tdcita estd condicionada a la actuacién procesal que asuman las partes
para que estas se entiendan sometidas a la jurisdiccién nacional; asi, respecto
del demandante tal actuacién viene dada por la interposicién de la demanda;

59  Tal como sefiala Pérez Pacheco, para los efectos del articulo 42(2), el domicilio del demandado estd
excluido como vinculacién efectiva, por cuanto el mismo constituye un criterio general atributivo de
jurisdiccién previsto en el articulo 39 de la LDIP. Para abundar en detalles, constltese; Pérez Pacheco,
Yaritza: La jurisdiccién en el Derecho... op. cit., pp. 152-154, especialmente, p. 153.

60  Articulo 44 de la LDIP: “La sumisién expresa deberd constar por escrito”.

61  Articulo 45 de la LDIP: “La sumisién tdcita resultard, por parte del demandante, del hecho de inter-
poner la demanda y, por parte del demandado, del hecho de realizar en el juicio, personalmente o por
medio de apoderado, cualquier acto que no sea proponer la declinatoria de jurisdiccién u oponerse a una
medida preventiva”.
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y del demandado, por cualquier acto que no sea pedir la declinatoria de juris-
diccién del juez venezolano u oponerse a una medida preventiva.

Al igual que en el supuesto contemplado en el primer numeral del articulo 42,
de nuevo se plantea la disyuntiva de estar frente a un divorcio contencioso o
no contencioso.

En el divorcio contencioso, en principio es aplicable la sumisién tdcita, por
cuanto el demandante introduce la demanda y el demandado, segtin sea la
actuacion procesal que asuma, se somete o no a la jurisdiccién del tribunal.
No es improbable sin embargo, que se verifique la sumisién expresa en este
tipo de divorcio, si consideramos abierta la posibilidad de que en el marco de
acuerdos prenupciales celebrados en Venezuela o en el extranjero las partes se
hubieran sometido a los tribunales venezolanos, por supuesto, siempre que
exista una vinculacién con nuestro territorio. No es una prdctica vista en Ve-
nezuela, pero su ocurrencia pudiera presentarse.

Ahora bien, en el divorcio no contencioso se plantea una sumision tdcita por
imperativo de la realidad, pues los cényuges introducen ante el juzgado la
solicitud de divorcio conjunta o individualmente®, con lo cual se configura
una sumisién que, aunque no lo es en los términos expresos del ordenamiento
juridico venezolano, no deja de ser un sometimiento de la voluntad de aque-
llos ante el juez competente.

De interés resulta destacar la opinién de Herndndez-Bretén®, quien consi-
dera que el articulo 45 de la LDIP que caracteriza la sumisién tdcita es una
norma que no tiene existencia auténoma, pues desarrolla una funcién com-
plementaria de los articulos 40(4) * y 42(2), sélo aplicable a los casos de juris-
diccién contenciosa, por tanto, no extensible a la jurisdiccidén voluntaria. De
esta manera, coincidimos con este criterio que reafirma lo que sostuviéramos
anteriormente acerca de que en materia de divorcio, contencioso 0 no con-
tencioso, no se estd en el dmbito de la jurisdiccién voluntaria, a cuyo efecto
afirmamos la aplicacién del numeral 2 del articulo 42 para ambos tipos de
divorcio.

62 En la prdctica, en estos tipos de divorcios, algunos tribunales exigen la presencia de ambos cényuges
al momento de introducir la demanda, resultando esto contrario a la opcién contenida en el articulo
185-A referida a la posibilidad de que cualquiera de ellos pueda solicitar el divorcio, trayendo como
consecuencia que nunca se produce el auto de admisién.

63  Herndndez-Bretén, Eugenio: Sumisién tdcita. En: Ley de Derecho Internacional Privado. Tomo II.
FCJP/UCV. Caracas. 2005, pp. 1035-1036.

64  Esta norma prevé la sumision expresa o tdcita limitada al 4mbito del ¢jercicio de las acciones de con-
tenido patrimonial; de allf que no la tomdramos en consideracién.
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En la préctica, el Tribunal Supremo de Justicia ha considerado en los casos de
divorcios no contenciosos conformes al articulo 185-A del CC, que los tribu-
nales venezolanos tienen jurisdiccién con base en el articulo 42 numeral 2 de
la LDIP, pretendiendo con ello una sumisidn expresa que hace suponer que
la solicitud interpuesta por las partes constituye una declaracién de voluntad
expresa a los tribunales venezolanos. Tal criterio también ha podido constatar-
se en casos de separacién de cuerpos y bienes®.Nosotras no compartimos ese
criterio jurisprudencial, porque si bien el juez venezolano tendria jurisdiccién
en virtud del articulo 42(2), no la asumirfa basada en una supuesta sumision
expresa, sino mds bien, en una sumisién tdcita, aunque ciertamente no en
los términos de sumisién tdcita contemplados en la LDIP. Estimamos que
la mera solicitud de divorcio interpuesta voluntariamente por ambas partes,
es decir, sélo con el hecho de acudir al tribunal, estas se estarfan sometiendo
tdcitamente a su jurisdiccién.® Y de presentarse lo que ya en la préctica se ha
verificado, como lo es la solitud interpuesta por una sola de las partes, se en-
tenderdn sometidas tdcitamente siempre que la otra parte no realice ninguno
de los actos procesales mencionados en la disposicién normativa (del articulo

45 de la LDIP y de ser el caso, del 322 del CB).

I1l. LA DETERMINACION DEL DERECHO APLICABLE
A LA CONTROVERSIA EN MATERIA DE DIVORCIO

En la determinacién del Derecho aplicable al divorcio, reproducimos lo ante-
riormente sefialado en el inciso I.D, con el afiadido que implica la distincién
entre el divorcio contencioso y no contencioso en el marco del CB y la LDIP
como fuente convencional y estatal respectivamente, y la posibilidad de acudir
ala doctrina y a la jurisprudencia en tanto fuentes auxiliares a las formalmente
previstas en el articulo 1 de la LDIP en los casos en que en estas dltimas no
regularan o no proporcionaran la solucién al asunto controvertido®. Asf las
cosas, en presencia de supuestos conectados a los ordenamientos juridicos de
Estados entre los cuales estd vigente en CB, se acudird a tal tratado para la de-
terminacién del Derecho aplicable, en defecto de lo cual se aplicard la LDIP. En

65  En tal sentido, constiltese, sentencia del TSJ/SPA, Exp. N° 2010-0989 de fecha 08/12/2010.

66 Tal como puede observarse en los siguientes fallos: sentencia del TSJ/SPA, Exp. N° 2010-0559 de
fecha 22/07/2000 y sentencia del TSJ/SPA, Exp. N° 2008-0750 de fecha 08/10/2008.

67 Antes de la entrada en vigencia de la LDIP, el Derecho aplicable de fuente convencional estaba contenido
en los articulos 52 y siguientes del CB; y las de fuente interna de cardcter material, en los articulos 755 del
CPC, 185 y 185-A del CC. En atencién del principio de irretroactividad de la ley previsto en el articulo
24 de la Constitucién aplicable a la materia de divorcio, debemos considerar que tales normas contindan
vigentes con la entrada en vigencia de la LDID, la cual incorpora el articulo 23 a ese elenco de normas.
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ese mismo orden abordaremos los tipos de divorcio que nos ocupan.

1. Divorcio contencioso

En lo que atafie al CB, los articulos 52, 53, 54, 55 y 56 regulan todo lo refe-
rente al divorcio y a la separacién de cuerpos. Sélo las disposiciones conteni-
das en los articulos 52, 54 y 55 son normas conflictuales que disponen el De-
recho aplicable al asunto que regulan. Asi, el 52 determina el ordenamiento
juridico regulador del divorcio y la separacién de cuerpos, que viene dado por
el domicilio conyugal; el 54 indica aquél por el cual deberdn considerarse las
causales de ambos supuestos, correspondiente al del lugar de la solicitud; y el
557° no hace mds que reiterar el régimen que en materia procesal constituye
un principio universalmente reconocido, lex fori regit procesum, segin el cual
el Derecho del juez rige el proceso.

Por su parte, las normas materiales dispuestas en los articulos 537" y 5672
desempenan una funcién auxiliar y complementaria de las conflictuales arriba
sefaladas. Estas destacan la potestad soberana estatal de reconocer o no los
divorcios o0 nuevos matrimonios de personas divorciadas en el extranjero, asi
como de los efectos que el divorcio y la separacién de cuerpos surtan en los
Estados contratantes, respectivamente.

Bueno es advertir que si bien examinamos en este item el divorcio contencio-
so, la regulacién del CB establecida en este articulado para la determinacién
del Derecho aplicable se extiende para todo tipo de divorcio.

Por lo que se refiere a la regulacién prevista en la LDIP, articulo 23 amplia-
mente resefiado, no ocasiona mayores problemas de interpretacién para deter-
minar el Derecho aplicable al divorcio contencioso, habida cuenta de la clara
distincién procesal que en este tipo de divorcio existe entre las partes, deman-

68  Articulo 52 del CB: “El derecho a la separacién de cuerpos y al divorcio se regula por la ley del domi-
cilio conyugal, pero no puede fundarse en causas anteriores a la adquisicién de dicho domicilio si no
las autoriza con iguales efectos la ley personal de ambos cényuges”.

69  Articulo 54 del CB: “Las causas del divorcio y de la separacién de cuerpos se someterdn a la ley del
lugar en que se soliciten, siempre que en ¢l estén domiciliados los cényuges”.

70  Articulo 55 del CB: “La ley del juez ante quien se litiga determina las consecuencias judiciales de la
demanda y los pronunciamientos de la sentencia respecto de los cényuges y de los hijos”.

71  Articulo 53 del CB: “Cada Estado contratante tiene el derecho de permitir o reconocer o no, el divor-
cio o el nuevo matrimonio de personas divorciadas en el extranjero, en casos, con efectos o por causas
que no admita su derecho personal”.

72 Articulo 56 del CB: “La separacién de cuerpos y el divorcio, obtenidos conforme a los articulos que
preceden, surten efectos civiles de acuerdo con la legislacién del Tribunal que los otorga, en los demds
Estados contratantes, salvo lo dispuesto en el articulo 53”.
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dante y demandado, y que por tanto facilita el entendimiento y aplicacién de
dicha norma que expresamente atribuye la competencia legislativa en materia
de divorcio y separacién de cuerpos al Derecho del domicilio del cédnyuge que
intenta la demanda.

El mandato de aplicar el Derecho del domicilio de quien intenta la demanda,
a los efectos de evitar un eventual fraude o evasién a la ley, estd sujeto a la
concurrencia de dos requisitos establecidos en la segunda parte de la norma.
Uno objetivo de cardcter temporal, que implica el transcurso de un afio des-
pués de haber ingresado al territorio de un Estado determinado; y otro de
cardcter subjetivo o volitivo, que viene dado por la intencionalidad de estable-
cer allf su residencia habitual. Si bien la ocurrencia de ambos requisitos debe
presentarse, ésta no requiere necesariamente ser simultdnea, pues, podria el
c6ényuge trasladarse de un pais a otro sin un propdsito inicial de cambiar su
residencia habitual, como podria ser el caso de una persona que sélo pretende
estar unos meses fuera de su domicilio, pasados los cuales quiera efectivamen-
te establecerse. Lo importante es que el aflo comience a contabilizarse desde
que el cédnyuge cambia su domicilio. Naturalmente, esto queda sometido a
los elementos probatorios que en el juicio se presenten y logren demostrarse.

Como pudo observarse, difiere el Derecho aplicable para el divorcio en ambas
fuentes, pero no en la escogencia del factor de conexién para regular la ley
personal, pues en ambos es el domicilio. La diferencia estd en la singularidad o
dualidad de la persona o personas cuya residencia habitual ha de considerarse,
siendo para el CB el domicilio conyugal, mientras que para la LDIP lo serd
s6lo del demandante, en cuya circunstancia la determinacién del Derecho
aplicable dependerd de los elementos del caso y la vinculacién que presente
con Estados contratantes o no del CB.

2. Divorcio no contencioso

En el supuesto del primer aparte del articulo 185 del CC, en el cual después
de transcurrido mds de un afio del decreto de separacién de cuerpos sin haber
ocurrido en dicho lapso la reconciliacién de los cényuges, ha de examinarse si
los elementos de extranjerfa del supuesto estdn conectados a alguno de los or-
denamientos juridicos de los paises entre los cuales estd vigente el CB. De ser
ello afirmativo, rige éste en los articulos 52 y ss., como si se tratare de un di-
vorcio contencioso. En caso contrario, se aplica el articulo 23 de la LDIP que
regula el divorcio y la separacién de cuerpos, con lo cual se plantea de nuevo la
problemdtica interpretativa que nos ocupara supra y de la cual procediéramos
dar tres posibles interpretaciones, sobre la base de la expresién “cényuge que
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intenta la demanda” (ver I1.2) y la subsecuente posicién sobre la procedencia
o0 no del paralelismo como criterio atributivo de jurisdiccién.

Retomando tal problemdtica, del andlisis del mencionado articulo se dan tres
posibles hipdtesis: 1) es inaplicable el articulo 23 porque no existe un cényuge
demandante; 2) se puede asumir que los cényuges peticionantes demandan la so-
licitud de divorcio, en cuyo caso se aplicarfa dicho articulo de manera distributiva
y’% 3) se aplica, pero no distributivamente, sino especialmente al cényuge cuyo
domicilio se encuentra en el territorio venezolano, adjudicdndosele la condicién
de cényuge demandante a los fines de subsumirlo en el supuesto de la norma.

A tales efectos, y por las razones analizadas en la seccién sobre jurisdiccidn,
nos inclinamos por ser mds flexibles, tratdndose de la determinacién del De-
recho aplicable, y optar por la tercera alternativa, que es la de aplicar Derecho
venezolano para el fondo del litigio si cualquiera de los conyuges estd domici-
liado en Venezuela.

En cuanto al supuesto de divorcio no contencioso contemplado en el articulo
185-A en el que los cényuges han permanecido separados de hecho por mds
de 5 afios, es necesario considerar lo establecido en el pdrrafo tercero, confor-
me al cual “En caso de que la solicitud sea presentada por un extranjero que
hubiere contraido matrimonio en el exterior, deberd acreditar constancia de
residencia de diez (10) anos en el pais”. De configurarse una situacién subsu-
mible en el supuesto de hecho regulado en la norma, indistintamente que tal

73 Es la interpretacién que hizo un tribunal de Primera Instancia para determinar el Derecho aplicable a
un caso en el cual los cényuges venezolanos, ella domiciliada en Espafia y él en Venezuela, solicitaron
de mutuo acuerdo el divorcio con base en el articulo 185-A del C.C. Tras identificar el asunto como un
caso de Derecho internacional privado, el juez aplica el articulo 1 de la LDIP, constatando la ausencia de
tratado vigente entre el Reino de Espafia y Venezuela. A los fines de fijar su jurisdiccién, invoca el criterio
del paralelismo previsto en el articulo 42(1), por via del cual llega al articulo 23 de la LDIP. La aplicacién
de esta norma, en concordancia con el articulo 12 -el cual reconoce el domicilio auténomo de la mujer
casada- evidencia que los cényuges tienen distintos domicilios, conduciéndolo a aplicar distributivamen-
te el articulo 23, valga decir, la parte domiciliada en Venezuela se rige por el Derecho venezolano y la
domiciliada en Espana, por el Derecho espafiol. Al examinar el articulo 107 del Cédigo Civil espariol,
comprueba que el divorcio se rige por la nacionalidad comuin de los cényuges, y al coincidir ambos en la
nacionalidad venezolana, concluye en someter el asunto al Derecho material venezolano, verificindose
un reenvio de primer grado en virtud del cual se atribuye jurisdiccién. Afirmada su jurisdiccién, el juez
reproduce, a los efectos de determinar el Derecho aplicable, lo explanado anteriormente para reiterar
que el Derecho material resultante es el venezolano como consecuencia del reenvio practicado. Sobre
esta decisién, consideramos que es altamente cuestionable el razonamiento argiiido por el juez para
determinar la jurisdiccién, no asf, sin embargo, para designar el Derecho aplicable. Esto, porque la ins-
titucién del reenvio funciona como efecto de la aplicacién de un Derecho extranjero, circunscribiéndose
su finalidad en establecer la ley que resolverd el asunto, y no para investir de potestades jurisdiccionales a
un juez, si consideramos que la jurisdiccién, como potestad devenida de la soberanfa estatal debe estarle
expresamente atribuida para poder ejercerla. Véase detalles en, sentencia del Juzgado Cuarto de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Trinsito y Bancario de la Circunscripcién Judicial del Area Metropoli-

tana de Caracas, Exp. AH14-F-2008-000358 de fecha 07/08/09.
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situacién involucre o no Estados contratantes del CB, esta disposicién tiene
aplicacion preferente, debiendo considerarse en materia de Derecho aplicable,
inclusive, antes del articulo 1 de la LDIP. Lo afirmado es cénsono con lo que
hemos apreciado en la préctica™.

La imperatividad de esta disposicién -inserta dentro de la especie conocida
como norma de aplicacién necesaria o inmediata, dado el cardcter forzoso
e imperativo con que se impone a cualquier norma de conflicto que pueda
suponer la aplicacién de un Derecho extranjero- y el cardcter excepcional que
este tipo normativo tiene dentro de la pluralidad metodolégica de la cual hace
uso el Derecho internacional privado, exige que los supuestos ficticos ante
los cuales se enfrenta el intérprete deban subsumirse rigurosamente en los
supuestos regulados”. Sélo la interpretacién y aplicacién restringida de esta
norma asegura su uso no discriminado, propio y caracteristico de su especie”®.

CONCLUSIONES

En el Derecho venezolano, para todo supuesto de divorcio que presente ele-
mentos de extranjerfa, ha de tener presente el articulo 755 del CPC que es-
tatuye la exclusividad de las causales tnicas en que deben estar fundados los
divorcios, en concordancia con el articulo 185 del CC que enumera tales
causales. Asimismo, ha de aplicarse el articulo 185-A del CC para los casos
de divorcio no contencioso, con especial atencién al cardcter imperativo del
parrafo tercero referido a ciudadanos extranjeros cuyos matrimonios se han
celebrado fuera del territorio venezolano.

74  Pueden verse, sentencias del Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario,
Trénsito, Maritimo y Bancario del Primer Circuito Judicial del estado Sucre, Exp. N° 6126-05 de
fecha 27/01/06 y Exp. N° 6262-05 de fecha 15/11/05; sentencia del Juzgado de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil, Agrario y del Trdnsito de la Circunscripcién Judicial del estado Amazonas, Exp.
N° 05-6302 de fecha 19/12/05 y sentencia del Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes
de la Circunscripcién Judicial del estado Zulia, Exp. N° 10871 de fecha 27/11/08.

75  Durante la elaboracién de este trabajo, la Defensorfa del Pueblo de la Republica Blivariana de Vene-
zuela interpuso ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, recurso de nulidad por
razones de incostitucionalidad contra el tercer pdrrafo del articulo185-A del CC, con fundamento
en el articulo 21.1 de la Constitucién, segin el cual ninguna persona puede ser discriminada por su
nacionalidad. El mismo fue admitido y estd a la espera de decisién.

76  No obstante, la entrada en vigencia de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Especial de la Justicia de
Paz Comunal (ver nota al pie n° 46), deja abierta la siguiente interrogante: ;cémo queda el lapso de
separacién de hecho de 5 afios que establece el articulo 185-A del CC, frente a la ausencia de lapso de
tiempo del articulo 8 (8) de la referida ley? y; ;como queda la exigencia del articulo 185-A del CC que
establece un minimo de 10 afios de residencia en el pafs para el otorgamiento de los divorcios no con-
tenciosos cuando se trate de solicitantes extranjeros cuyo matrimonio fue celebrado en el extranjero?
Esta dltima interrogante darfa pie a analizar la figura del fraude, tomando en cuenta que la exigencia
del lapso de 10 afios previsto en el CC fue establecido en prevencién al fraude a la ley.
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Para la determinacién de la jurisdiccién de los jueces venezolanos, a nivel de
en fuentes convencionales, deberd aplicarse el articulo 318 del CB en los su-
puestos de divorcios, contenciosos 0 no contenciosos, cuyos elementos de ex-
tranjerfa vincule a Venezuela con otro pafs que haya ratificado dicho tratado.
En ausencia de tal vinculacidn, se aplicard la LDIP como fuente estatal. Para
divorcios contenciosos, lo serd el articulo 39 cuando el cényuge demandado se
encontrara domiciliado en Venezuela, y el 42 si lo estuviera en el extranjero.
En tanto que para los divorcios no contenciosos, s6lo es aplicable el ordinal 2
del articulo 42, que exige la sumision a los tribunales venezolanos con vincu-
lacién al territorio patrio.

En cuanto al Derecho aplicable y en lo que atafe a las fuentes convencio-
nales, corresponde aplicar el CB en sus articulos 52 y siguientes, tanto para
los divorcios contenciosos como no contenciosos. En referencia a las fuentes
estatales, el articulo 23 de la LDIP procederd indiscutiblemente para los di-
vorcios contenciosos. Para los divorcios no contenciosos y dado el problema
interpretativo que se desprende de la redaccién de dicho articulo, mientras
no se aflada en una futura regulacién un precepto que regule expresamente el
supuesto, es nuestra opinién flexibilizar la interpretacién del mismo, partien-
do de considerar el domicilio en Venezuela de tan solo uno de los cényuges.

BIBLIOGRAFIA

BARRIOS, Haydée: La jurisdiccidn voluntaria. En: Cursos de Derecho internacional.
Serie Temitica. Secretarfa General de la OEA. Volumen I, Parte I. El Derecho
internacional privado en las Américas (1974-2000). Washington: 2002.

CALAMANDREI, Piero: Derecho Procesal Civil. (Traduccién Enrique Figueroa Al-
fonzo). México: Editorial Pedagégica Iberoamericana. Coleccién Cldsicos del De-
recho. Volumen 2, 1997.

CHIOVENDA, Giuseppe: Curso de Derecho Procesal Civil. (Traduccién Enrique Fi-
gueroa Alfonzo). México: Editorial Pedagégica Iberoamericana. Coleccién Cldsi-
cos del Derecho. Volumen 6. 1997.

GUERRA HERNANDEZ, Victor Hugo: Un caso prdctico de “trabajador interna-
cional” resuelto a través del Derecho Internacional Privado. En: Libro Homenaje a
Fernando Parra Aranguren. Tomo I, FCJP/UCV. Caracas: 2001.

HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: Problemas contempordneos del Derecho procesal
civil internacional venezolano. Caracas: Editorial Sherwood. Coleccién Cuadernos,
Ne 8, 2004.

: Sumisién tdcita. En: Ley de Derecho Internacional Privado. Tomo II.
: Domicilio del demandado. En Ley de Derecho Internacional Privado Comen-
tada. Tomo II. Caracas, 2005.

Revista 138 indesign.indd 122 @ 19/08/2013  04:06:03 p.m.



DOCTRINA 123

: Modificacion de la competencia procesal internacional recta de conexion (Especial
referencia a los litisconsorcios pasivos). En: RED/UCAB Ne 43. Caracas, 1991.
MADRID MARTINEZ, Claudia: Relaciones de las empresas con sus pares. Los contratos
internacionales. En: La empresa y sus negocios de cardcter internacional. Caracas:

Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Serie Cuadernos 1, 2011.

: Criterios atributivos de jurisdiccion en el sistema venezolano de Derecho Inter-
nacional Privado. ACPS/CDCH-UCV. Derecho Procesal Civil Internacional. In
Memoriam Tatiana B. de Maekelt. Serie Estudios N° 88. Caracas. 2010.

: Ambito de aplicacion de la ley. Prelacion de las fuentes. En: Ley de Derecho
Internacional Privado. Tomo I. FCJP/UCV. Caracas. 2005.

: La norma de Derecho Internacional Privade. FCJP/UCV. Serie Trabajos de
Grado, N° 2. Caracas: 2004, pp. 31-32; Herndndez-Bretdn, Eugenio: Jurisdiccion
en materia de divorcio en la Ley de Derecho Internacional Privado. En: Revista de
Derecho 1. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas. 2000.

MAEKELT, Tatiana B. de: Ley de Derecho Internacional Privado. Tres aios de su vi-
gencia. ACPS. Caracas. 2002.

OCHOA MUNOZ, Javier: La expresion “salvo el derecho local contrario” en las normas
sobre competencia procesal internacional del Cédigo Bustamante. En: DeCita. Zava-
lia. Buenos Aires. 04.2005.

PEREZ PACHECO, Yaritza: La jurisdiccién en el Derecho Internacional Privado. Serie
Trabajos de Grado Ne 18. FCJP/UCV. Caracas. 2008.

ROMERQO, Fabiola: Estructura y Clasificacion de la Norma de Conflicto. En: Derecho
internacional privado, materiales para el estudio de la carrera de Derecho, FCJP/
UCV. Caracas. 2005.

Varios Autores: Cédigo Civil de Venezuela. Articulos 184 al 185-A. Antecedentes,
comisiones codificadoras, debates parlamentarios, jurisprudencia, doctrina, con-
cordancias. Coleccién Ciencias Juridicas y Politicas XXII, Ediciones de la Biblio-

teca, FCJP/UCV. Caracas. 1998.

Revista 138 indesign.indd 123 @ 19/08/2013 04:06:03 p.m.



