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Resumen

Este trabajo de tesis constituye un andlisis comparativo de la
mstitucion del reenvio en el Derecho iternacional privado de
Venezuela y Quebec, haciendo énfasis en las particularides de los
respectivos ordenamientos -antes y después de las tltimas reformas
en materia de Derecho internacional privado en cada uno- y en los
desarrollos doctrinales y jurisprudenciales de los mismos. La tesis
destaca el cardcter valorativo del reenvio, mas alla de las criticas que
se han formulado a su naturaleza mecanica, procedente de los
defectos de aplicacion de las normas de conflicto.

Abstract

This thesis 1s a comparative analysis of the Institution of renvol In
Private International Law of Venezuela and Quebec, emphasizing the
particularities of thesee systems -before and after the last reforms in
Private International Law in each one- and in the developments of
scholars and case Law. The thesis emphasizes the value of the Renvoi,
beyond the criticisms that have been formulated to its mechanical
nature, coming from the defects of application of the contlict rules.
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reforma del ordenamiento juridico de Québec. B. Su impugnacion a
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voluntad. 2. Conexiones alternativas: Forma de los actos. 3. Normas
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Clausula de escape. Conclusion.

Introduccién

Reenvio... ;Quién 1ba a pensar que esta palabra tan sencilla en el lenguaje
comun se hubiera transformado en centro de discusion de tantas
discrepancias en el Derecho mternacional privado? Desde su origen hasta
nuestros tiempos, esta figura del Derecho internacional privado entrana un
misterio que nunca ha sido resuelto. Un misterio en el sentido de no lograr,
a lo largo de su historia, reunir una corriente mayoritaria y llevarla sin
mcertidumbre, como respuesta logica y eficaz, en su aplicacion. La
polémica, tanto doctrinal como jurisprudencial, que se prolonga ya por mas
de cien anos, en torno a la utiidad practica del reenvio en el ambito del
Derecho internacional privado, persiste todavia, y estamos empezando un
nuevo siglo a la espera de una solucion que defina el camino a seguir en

cuanto a esta figura juridica.
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En los ultimos anos hemos percibido una reorientacion de la justicia como
fin del Derecho mternacional privado. En efecto, partiendo de la justicia
conflictual, se observa ahora un cambio de direccion hacia la justicia
material del caso concreto. Este desplazamiento se ha logrado a través de
nuevas herramientas como, por ejemplo, la introduccion de normas con
finalidad material o el principio de proximidad, el cual favorece la
aplicacion del Derecho que posee los vinculos mas estrechos con la
relacion juridica de que se trate. Sin embargo, esta nueva busqueda de la
justicia material debe realizarse preservando la armonia internacional de las

decisiones judiciales.

Se estan revisando las stituciones generales del Derecho internacional
privado. Una que estad siendo revisada es el reenvio, una stitucion
abstracta que engendré muchas criticas, debido que permitié que terminara
aplicindose el Derecho del juez. Este estudio pretende buscar una
respuesta acerca de la utihdad practica del reenvio en la esfera
mternacional. Estard dividido en cuatro capitulos. El primero de ellos
comprenderd la teoria general del reenvio. En efecto, se hablara de los
supuestos de procedencia para lograr establecer esta figura; de la evolucion
histérica de la misma, acompaiiada de sus diversas teorias, mediante las
cuales los diferentes autores trataron de justificar o de rechazar el reenvio; y
de las distintas clases del reenvio. Luego se indicara el tratamiento de este
mecanismo en las ultimas codificaciones convencionales asi como en las

leyes internas.

Fl segundo capitulo se referira al ordenamiento juridico venezolano, en el
cual se estudiara la posicion adoptada frente al reenvio. Debe observarse
que este capitulo se dividira en dos grandes partes: la primera de ellas
englobara el periodo anterior a la nueva Ley de Derecho Internacional
Privado venezolana vy, la segunda, el periodo a partir de la entrada en

vigencia de esta Ley, el 6 de febrero de 1999.

Igual metodologia sera seguida en lo que concierne al capitulo tercero,
relativo al ordenamiento juridico de Quebec. Veremos el tratamiento del
reenvio antes de la reforma de este sistema y después de la entrada en

vigencia del nuevo Codigo Civil de Quebec, que ocurri6 el 1 de enero de

1994.

19



AMDIPC 2019 No. 1

En cuanto a nuestro dltimo capitulo, este representard la perspectiva actual
del reenvio. En una primera parte, se resaltaran las novedades del reenvio
con relacion al desarrollo jurisprudencial, es decir, desde 1955 hasta 1999.
Seguidamente, se intentarda destacar las diversas perspectivas doctrinales
preponderantes. En una segunda parte, se estableceran los supuestos
especiales respecto de los cuales el reenvio, de manera general, no puede
aplicarse. Seran examinados como supuestos especiales la autonomia de la
voluntad, las normas con conexiones alternativas, particularmente las que
regulan la forma de los actos, las normas que poseen un resultado material
especifico y el principio de proximidad, analizado en conjunto con la
clausula de escape. Sin mds, comenzaremos nuestro periplo por el

complejo mundo del reenvio.

I. Teoria general del reenvio

A. Alcance de la norma de conflicto. Supuestos de
procedencia

Fl reenvio surge de la problematica para determinar la aplicacion del
Derecho extranjero; en ese sentido, la norma de conflicto de un pais A
puede declarar aplicable a una relacion juridica el Derecho de otro pais B.
Este Derecho, al igual que el Derecho del pais A que lo ha designado,
contiene normas de Derecho material que resuelven directamente el asunto
y normas de conflicto o de Derecho mternacional privado que simplemente
mdican qué tipo de Derecho debe regular una situacion legal. Si
consideramos un momento la norma de conflicto del pais B, puede ser que
dicha norma sea similar a la del pais A o diferente. En este altimo caso,
aquella norma de conflicto puede remitir al Derecho del pais A o al de un
tercer pais C. Esta referencia a otra legislacion que hace el Derecho
designado por la norma de conflicto del pais A es lo que se ha denominado
el reenvio. El reenvio es un medio por el cual se pretende lograr la armonia
Juridica aunque enfrenta una diversidad en las normas de conflicto negativo'.
Podemos también definir el reenvio como un mecanismo de revision de la

norma de conflicto de otro ordenamiento juridico.

' Lewald, Hans, La théorie du renvoi, en: Recueil des Cours, 1979, T. 29, pp. 519 ss.,
especialmente p. 526.
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Existen dos supuestos fundamentales para la aplicacion del reenvio. Sin
embargo, algunos Estados adoptan una tercera opcion. El primero de estos
criterios es el de la referencia maxima. Sin entrar en detalles, porque lo
desarrollaremos en la parte contentiva de las diversas teorias, queremos
solamente refrescar brevemente el concepto. La referencia maxima ocurre
cuando la norma de conflicto de un Estado sentenciador remite a un
ordenamiento juridico extranjero y se considera que esta remision debe
abarcar la totalidad de este ordenamiento incluyendo tanto sus normas de
Derecho material como sus normas de Derecho internacional privado. El
Derecho extranjero debe constituir un todo mdivisible. El magistrado
llamado a decidir el caso debe proceder exactamente como lo haria un juez
en este Estado extranjero. Significa que debe, en primer término, aplicar las

normas de conflicto contenidas en esa legislacion.

Fl segundo criterio implica la presencia de conflictos negativos en el sentido
en que la norma de conflicto del foro y la norma de conflicto
correspondiente a la ley extranjera se inhiben de la regulacion del supuesto,
al estimar que ninguna de ellas tiene competencia. El conflicto negativo de
leyes reviste una gran importancia para el reenvio y lo podemos demostrar

con las palabras de Francescakis cuando senala:

El término reenvio es constantemente utilizado para designar, de
manera general, la toma en consideracion del conflicto negativo de
los sistemas. Admitir o repudiar el reenvio significa afirmar o negar
que un sistema dado pueda generar consecuencias del hecho de que
sus normas de conflicto remiten a una ley extranjera y esta ultima
rechaza la aplicacion. La palabra reenvio cubre entonces la totalidad
de los conflictos negativos’.

Partiendo de la posicion que cada Estado tiene sus propias normas de
Derecho internacional privado, podemos establecer que surge un conflicto
negativo por el desistimiento de cada legislacion para regular el fondo del
asunto. Encontramos una diversidad legislativa en materia de Derecho
mternacional privado debido a la variedad de los factores de conexion. La
norma de conflicto debe emplear un factor de conexion distinto al utilizado

por la norma de contflicto del ordenamiento juridico extranjero. Si se llega a

* Francescakis, Phocion, La théorie du renvoi et les conflits de systemes en Droit
international privé, Paris, Sirey, 1958, p. 81.
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adoptar el mismo factor de conexion, el Estado extranjero no remitird a
ningun otro ordenamiento juridico y la cuestion se regira por el Derecho
material determinado por la norma de conflicto del foro. El fenémeno del
reenvio se edifica sobre un dato basico: el sistema de Derecho mternacional
privado del foro remite a un Derecho extranjero para la regulacion de una
situacion privada internacional, mientras que tal Derecho extranjero
rechaza su propia aplicacion al caso, remitiendo para ello a otro

ordenamiento.

Fl tercer criterio solo esta presente en algunas legislaciones. Consiste en la
aceptacion de la aplicacion del Derecho extranjero declarado competente
por la norma de conflicto del foro. Si el tercer Estado al cual remite la
norma de conflicto no acepta esa remision, no podemos entonces hablar de
reenvio y el magistrado del foro buscard sentenciar directamente el

problema conforme al Derecho material extranjero del segundo Estado.

Como lo hemos mencionado previamente, ocurre el reenvio cuando la
norma de conflicto del Derecho internacional privado del pais cuyos
tribunales conocen del asunto remite, para la regulacion del caso, a un
ordenamiento que contiene una norma de conflicto que, a su vez, remite la
regulacion de la situacion privada internacional a otro ordenamiento
jJuridico que puede ser el Derecho del foro o el Derecho de otro pais. Nos
damos cuenta de que la norma de conflicto juega un papel importante en el

mecanismo del reenvio.

Podemos fraccionar este rol en dos partes. La primera fase empieza cuando
el ordenamiento juridico del foro, por su norma de conflicto, remite a un
ordenamiento juridico extranjero. Luego de haber remitido a este sistema
normativo extranjero, el juez del foro examina las normas de conflicto
extranjeras. Fl juez llamado a decidir debe proceder de la misma manera
que el magistrado extranjero cuya ley debe aplicarse. Acude a la norma de
conflicto contenida en su legislacion. Después, consulta la norma de
conflicto vigente en la legislacion extranjera para determinar si ella remite a
su propio ordenamiento juridico o declara al Derecho de otro Estado
competente. Esta fase es la segunda parte de nuestro fraccionamiento.
Siempre terminamos usando la norma de conflicto nacional y la norma de

conflicto mternacional a la cual fue remitida por la nacional.
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No puede concebirse el reenvio sin este juego de remision realizado por las
normas de conflicto. De alli se origina nuestra afirmacion de que la norma
de conflicto reviste una gran importancia en el reenvio. Sin embargo, es
bueno concluir que “al aplicar el derecho designado por la regla de
conflicto de la lex forr, se mira primero a sus reglas de conflicto y se
considere el derecho designado por ellas. Por ello, la consideracion de la
regla de contflicto extranjera no es reenvio por solo ello™. Resulta necesario
que al considerar la norma de conflicto extranjera, se produzca un conflicto
negativo. Solamente si esas dos condiciones se encuentran podemos

asegurar un reenvio.

B. Evolucién histérica

Fl reenvio surge en el siglo XVII a raiz de dos decisiones dictadas por el
Parlamento de Rouen en 1652 y 1663'. Estas sentencias aparecieron debido
a una divergencia que existia entre las normas de conflicto de Paris donde
estaba en vigencia la Coutume de Paris y las de Rouen que emanaban de la
Coutume de Normandie. S embargo, es importante sefalar que no
constituyeron jurisprudencia. La verdadera historia del reenvio se mnicié en

el siglo XIX con casos originarios de Inglaterra, Alemania y Francia.

Collier c. Rivaz’ representd el primer caso de aplicacion del reenvio en
forma univoca por los tribunales mgleses. Sucedié en 1841. Se trataba de la
validez formal de un testamento otorgado en Bélgica, conforme al Derecho
mglés, por un subdito britinico que muri6 domicilhiado en ese pais. En esta
época, la norma de Derecho mternacional privado sometia la forma de un
testamento relativo a bienes muebles a la ley del ulimo domicilio del
causante. La regla locus regit actum no habia sido reconocida todavia. En el
caso concreto, el domicilio del difunto estaba en Bélgica, pero la norma de
conflicto de ese pais ordenaba aplicar la ley nacional de este, por lo cual el

Juez admitio el reenvio que le hizo la ley belga y aplicoé su propia ley: la

" Navarrete, Jaime, El reenvio en el Derecho internacional privado, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1969, p. 8.

" Citado por Lewald, La théorie du renvol..., ob. cit., p. 533. Este caso asi como algunos
otros a los cuales se hara referencia han sido consultados en fuentes secundarias ante la
mmposibilidad de acceder a la fuente original.

’ Citado por Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 55.

23



AMDIPC 2019 No. 1

mglesa. Consecuentemente, declaré vilido el testamento. Se empled el
reenvio con el fin de validar un acto juridico, es decir, la validez formal del

testamento.

Tiempo después, fue dictada la sentencia Frere c. Frere' de 1847, también,
en materia de sucesion. Un inglés otorgd un testamento en Inglaterra de
acuerdo a las formalidades mglesas. El testador falleci6 domiciliado en
Malta. El testamento en cuestion no cumplia con los requisitos del Derecho
maltés en cuanto a la forma. Ahora bien, en el Derecho maltés regia la
validez de dicho testamento por ser la ley del domicilio, pero como la ley
maltesa aceptaba la ley del lugar de la celebracion del testamento, el
tribunal inglés admitio el reenvio efectuado por la ley maltesa y aplico el

Derecho mglés. Se juzgo valido el testamento inglés.

En este mismo lapso, surgio en Alemania la figura del reenvio en la
decision Krebs c. Roseline de la Oberappellationsgericht de Liibeck’. Un
ciudadano de Francfort falleci6 domiciiado en Maguncia donde estaba
vigente el Codigo Civil francés. La sucesion debia regirse segun la ley del
ultimo domicilio, pero el de cujus no poseia un domicilio de Derecho
segun el sentido del articulo 13 del Codigo Napoleon, de manera que en
Maguncia se hubiese sometido esta sucesion a la ley nacional del causante
que era la alemana. Fl tribunal alemdan se apoyo sobre esa idea y acepto el
reenvio. Se aplico la ley alemana. A diferencia de Inglaterra, la Corte
alemana claramente tendio a establecer que el tribunal debia juzgar de la
misma manera que el tribunal extranjero declarado competente, es decir,
tomando el Derecho extranjero en su totalidad mncluyendo tanto sus
normas materiales como sus normas de conflicto. Constatamos ya el
principio de la teoria del reenvio. La Corte de Liibeck aplico el Derecho
comun vigente en Francfort y lo aplicé en virtud del Derecho mternacional

privado de la legislacion del domicilio (Maguncia).

Hasta alli podemos darnos cuenta de que se aplico el reenvio solamente en
materia de sucesion y bajo la primera de sus formas (reenvio de primer
grado) que analizaremos seguidamente. Esta figura del Derecho

mternacional privado tuvo lugar en la jurisprudencia por motivos de orden

* Citado por Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 58.
" Citado por Lewald, La théorie du renvoi..., ob. cit., p. 534.
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practico, va que le era mas sencillo al juez aplicar su propia ley que una
extranjera que desconocia. Fue definitivamente Francia quien abrio en
realidad la puerta al reenvio con el caso Héritiers Forgo ¢. Administration
des Domaines ' de 1878, donde podemos apuntar que empezé la

formulacion de principios doctrinarios con el fin de lograr fundamentarlo.

Bavaro de origen, Forgo, a los cinco aiios de edad fue llevado a Pau, donde
residio, aunque sin adquirir domicilio legal, hasta su muerte a los sesenta y
ocho anos. Era hyjjo ilegitimo y al morir no dejo esposa ni descendientes. Su
herencia, compuesta inicamente de bienes muebles, fue reclamada, al
mismo tiempo, por el Estado francés y por unos parientes colaterales de la
linea materna. El Fisco francés (Administration des Domaines) se fundaba
en los articulos 13 y 768 del Codigo Napoleon en virtud de los cuales, a
falta de descendientes y de coényuge supérstite, la sucesion de los hyos
ilegitimos correspondia al Estado. De otro lado, los parientes fundaban su
accion en la norma de Derecho mternacional privado francesa segin la cual
la sucesion debia regularse por la ley del domicilio. Forgo habia conservado
toda su vida su domicilio de Derecho en Baviera, mientras que poseia un
domicilio de hecho en Francia. Procedia pues, segin ellos, aplicar la ley
bavara en la que se reconocia a los parientes colaterales el derecho de

heredar.

El Tribunal de primera instancia y la Corte de Apelacion de Pau estimaron
que la herencia debia ser reglada por el Derecho francés por ser la ley del
ultimo domicilio del difunto. Sin embargo, la Corte de Casacion declar6
que el de cujus no habia adquirido domicilio legal en Francia segin el
articulo 13 del Codigo Napoleon. Forgo gozaba solamente de un domicilio
de hecho y, consiguientemente, la sucesion de un extranjero domiciliado de
hecho en Francia se regia por la ley del domicilio de origen que era la de
Baviera. La sentencia fue casada y la Corte de Casacion remitié el caso a la
Corte de Burdeos. Esta dltima aplico la norma de Derecho internacional
privado francesa que referia a la ley bavara y se pronuncié a favor de los
parientes. Esto constituy6 la primera fase del caso Forgo en el cual la Corte
de Casacion tuvo que pronunciarse sobre el asunto del domicilio legal

versus domicilio de hecho. En esta primera parte, no se discutio la figura

" Citado por Lewald, La théorie du renvoi..., ob. cit., p. 536.
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del reenvio. La reflexion sobre esta doctrina aparecié en la segunda fase del

Caso.

Luego de su derrota frente a la Corte de Burdeos, la Admimistration des
Domaines estudié mas profundamente el Codigo Bavaro y descubrié que
existia una disposicion en la cual se establecia que la sucesion de un bavaro
domiciliado en el extranjero debia someterse a la ley del dltimo domicilio
del causante. Presenté entonces un recurso de casaciéon sobre este nuevo
alegato. La Corte de Casacion aceptéd el recurso y admitio la aplicacion de
la norma de conflicto francesa que remitié6 a la ley bavara. Sostuvo la
opmion que la legislacion de Baviera se aplicaba como un todo, no solo la
ley sustantiva (Derecho material) sino también sus normas de Derecho
mternacional privado. Estas tltimas reenviaban a la legislacion francesa
porque ordenaban aplicar la ley del ulimo domicilio que era el domicilio
de hecho. En el caso concreto, este se encontraba en Francia y constituia el
domicilio de iure de acuerdo al derecho bavaro. Por esa razon, la ley
francesa era llamada a regir la sucesion de Forgo. Un punto importante a
destacar es que pese a su aplicacion no motivada, aiin este mecanismo no
habia recibido la denominacion de reenvio. Tampoco fue justificado por la

Corte de Casacion francesa.

Si comparamos un momento el caso Forgo con el caso de Liibeck,
podemos establecer que estas dos sentencias coincidieron en la aplicacion
de la ley del foro. Las dos decisiones se referian a un problema de sucesion
de un extranjero domicihado de hecho en un pais de tradicion civilista y
cuya ley nacional sometia la sucesion a la ley del domicilio de hecho. En el
caso Forgo, fue el juez de Francia, lugar del domicilio de hecho del de cujus,
quien recibi6 el reenvio efectuado por la ley nacional (Baviera) del difunto a
la ley del ulimo domicilio. Al contrario, en el caso de Liibeck, el juez del
pais de origen (Alemania) acepté el reenvio realizado por la ley del

domicilio de hecho (Francia).

Observamos que las soluciones dadas en estos dos casos sobre la base del
mismo principio, el reenvio, son diametralmente contrarias. Cada uno de
los magistrados finalmente aplica su propia legislacion. En el caso Forgo,
nos parece que el razonamiento sobre la figura del reenvio no fue sino un

subterfugio para obtener la aplicacion del Derecho francés con el fin de
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permitir al Fisco francés conservar la herencia. En el momento en que
aparecio la doctrina del reenvio, numerosos autores emitieron opiniones
opuestas a dicha doctrina. Es bueno anadir que aunque la sentencia
alemana de Liibeck ocurrié antes de Forgo, esta pasé madvertida por el
ordenamiento juridico aleman y fue solamente a partir de Forgo que se

J

micio la polémica en cuanto al reenvio.

La controversia engendrada por el reenvio tuvo repercusion en el ambito
mundial. Otros paises decidieron mcorporarlo en su propia legislacion. Es
mteresante observar el inicio de la aplicacion del reenvio en Bélgica en la
sentencia Bigwood c. Scheler’ de 1882 que adopto la corriente francesa. Se
trataba de un matrimonio de nacionalidad mglesa domiciliado en Bélgica.
La esposa mtenté una demanda de divorcio fundada en sevicia e mnjurias
graves, causal de divorcio establecida en el articulo 321 del Codigo Civil
belga. El marido aleg6 la aplicacion del Derecho inglés a titulo de ley
nacional de los conyuges y segun el cual solo procedia la separacion. El
tribunal belga dicto la sentencia declarando el divorcio porque consideré
que la norma de conflicto inglesa remitia a la ley del domicilio conyugal
para resolver el litigio. Asi, se aplico el Derecho material belga por reenvio

del Derecho mternacional privado inglés.

Otras decisiones dignas de menciéon son: la sentencia quebequense Ross c.
Ross" de 1892, el caso espanol Hospital de Barcelona' de 1900 y el decreto
de adopcion venezolano Schuneck” de 1906. Ross ¢. Ross y Schuneck
seran analizados mas adelante en esta tesis. Por lo que se refiere a Hospital
de Barcelona, se trataba de un escocés, quien establecié su domicilio en
Barcelona, donde residi6 hasta su muerte. Este ulimo conservdé su
nacionalidad britinica dejando, a su fallecimiento, inmuebles de

importancia asi como muebles y valores. Otorgo testamento ante el Notario

’ Citado por Bonnemaison, José Luis, Sobre el mecanismo del reenvio simple, en: Anuario
del Instituto de Derecho Privado y Comparado (Facultad de Derecho, Universidad de
Carabobo), 1970, No. 3, pp. 169, especialmente p. 174.

" Ross c. Ross, en: Recuells de Ia Cour Supréme du Canada, 1895-1896, No. 25, pp. 307
ss.

" Citado por Diez de Velasco Vallejo, Manuel/Alegria Borrdas Rodriguez, Pricticas de
Derecho mternacional privado, Madrid, Editorial Tecnos, 1986, 3* ed. revisada, p. 184.

* Schuneck: decreto de adopcion de la Corte Superior del Distrito Federal del 24 de
noviembre de 1906, publicado en Muci Abraham, José, Jurisprudencia venezolana en
materia de reenvio, en: RFCJPUCV, 1955, No. 3, pp. 119 ss., especialmente pp. 119-124.
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de Barcelona y nombro herederos universales a sus dos hios, con la
estipulacion de que aquél de los dos herederos que impugnase el
testamento, quedaria privado de su parte testamentaria y reducido a la
legitima sujeta a las disposiciones de la ley inglesa. Se plante6 el problema
de determinar qué ley era aplicable para regir estas operaciones. Se

dictaminé que era la ley catalana la aplicable por lo siguiente:

Considerando que la ley escocesa, que es la ley que en su caso
debiera aplicarse al presente, por ser escocés el difunto D.T.A., no
acepta la competencia que le atribuye la ley espanola, o sea, el art. 10
del Cédigo Civil, antes citado, y se remite, a su vez, a esta, fundada en
que habiendo dejado el difunto sus bienes muebles y raices en
Barcelona, la ley de ese territorio es la que debe regular la sucesion
de aquél;

Considerando que no habiendo en Espana ley que resuelva tal
conflicto, debe acudirse a la costumbre que (sic) a los principios
generales del Derecho, segun el art. 6 del expresado Codigo Civil, y
en este caso, vista la opinion de varios tratadistas y el dictamen del
catedratico del Derecho Internacional Privado de esta Universidad, D.
Juan de Dios Trias, que obra en el expediente, no queda duda alguna
que la sucesion de D.T.A. debe regularse por la Ley de Cataluna, por
radicar en Barcelona los bienes dejados por aquél...".

Fl Juzgado acepto el reenvio del Derecho internacional privado inglés a la
ley domiciharia y aplico el Derecho catalan. No obstante, al igual que la
Corte de Casacion francesa en el caso Forgo, el Tribunal Supremo no se

pronunci6 acerca del reenvio.

Contemplamos decisiones judiciales que emplearon la figura del reenvio sin
realmente llegar a explicar su razon de ser. Esta fue una de las mas grandes
criticas con relacion al reenvio: ¢por qué wusarlo si no podemos
fundamentarlo? FEsa interrogante formulada por muchos autores de
Derecho mternacional privado fue respondida por la Corte de Casacion

francesa en la sentencia Hermann c. Souli¢" de 1910.

Coralie Soulié, nacida en el estado de Louisiana de los Estados Unidos de

América, falleci6 en Paris después de haber vivido varios afios en Francia,

" Citado por Diez de Velasco Vallegjo y Borras Rodriguez, Pricticas de Derecho
internacional privado..., ob. cit., p. 185.
" Hermann c. Soulié, en: Journal du Droit International, 1910, No. 37, pp. 888 ss.
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pero sin haber adquirido domicilio de rure de acuerdo al articulo 13 del
Codigo Cvil francés. Se trataba de resolver por qué Derecho se regiria la
sucesion a los bienes muebles de la difunta. El Tribunal de primera
mstancia y la Corte de Paris declararon aplicable a la sucesion el Derecho
de Lousiana el cual era el Derecho nacional del causante y por haber
estado domiciliado en este a los ojos de los tribunales franceses. No
obstante, el Derecho de Louisiana sujetaba la sucesion a la ley del lugar del
domicilio de hecho del de cujus, el cual estaba en Francia. Por ello, se
declaro aplicable a la sucesion por reenvio del Derecho de Louisiana, el

Derecho francés.

Se presentd un recurso de casacion contra esa sentencia, y uno de los
motivos alegados fue la aceptacion del reenvio del Derecho de Louisiana
por el Derecho francés. L.a Chambre des Requétes determimo que el
recurso no tenia fundamento y, por primera vez, se dieron razones para la

aplicacion del reenvio:

La norma francesa de Derecho internacional privado no se considera
afectada de ninguna manera por el reenvio que remite a su ley interna
por una norma de Derecho internacional extranjero. Existen
solamente ventajas en que todos los conflictos sean suprimidos y en
que la ley francesa regule, segiin sus propios puntos de vista, intereses
que nacieron en su propio territorio”.

Estas razones se tradujeron en un gran provecho econémico. Es una lastima
que la Corte perdiera esta oportunidad de discutir a fondo el problema del
reenvio. El recurso mi siquiera alcanzo la Chambre Civil de la Corte de
Casacion sino que fue decidido por la Chambre des Requétes de esa misma
Corte, la cual es una imnstancia inferior. Esta decision tuvo una gran
importancia en la practica porque evidencié que, luego de treinta anos, la
Jurisprudencia no cambié de opmion acerca del reenvio. Ningin caso antes
de Hermann c. Soulié habia recibido el juicio de la Corte de Casacion
francesa. Esta confirmacion se volvio decisiva por cuanto habia muchas

opiiones diferentes en la doctrina relativas al reenvio.

“ Traducciéon nuestra. El texto original se lee de la siguiente manera: “La lol francaise de
droit international privé ne souffre d’aucune maniére du renvol qui est fait a la lor interne
francaise par la loi de droit iternational étranger; qu’ils n'’y a qu’avantage a ce que la lor
francaise régisse d’aprés ses propres vues des intéréts qui naissent su son territoire”.
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Hubo otra sentencia pronunciada por la Chambre des Requétes en 1905 y
que definitivamente no retuvo la atencion de la doctrina. Esta decision fue
la de Achille Fanny c. Balsan®”. Se traté del régimen patrimonial de esposos
casados sin contrato. El Tribunal de Millau y la Corte de Montpellier
decidieron que por interpretacion de la voluntad de los esposos, el régimen
legal aplicable era el del estado de Nueva York. Examinaron los alegatos de
la esposa segun los cuales la ley americana remitia a la ley francesa en
cuanto a los bienes muebles situados en Francia. Debemos mencionar que
el Derecho internacional privado americano distinguia para entonces entre
los bienes muebles adquiridos por los esposos en el momento del
matrimonio, los cuales eran sometidos a la ley del domicilio del marido y
los bienes muebles adquiriddos durante el matrimonio, los cuales eran

regidos por la ley del domicilio comun de los esposos.

Sin entrar a discutir el principio de aplicaciéon de la norma de conflicto
extranjera, los dos tribunales recurrieron a la idea francesa de la
mdivisibilidad del régimen matrimonial y, en consecuencia, declararon
aplicable la ley interna del estado de Nueva York. La Chambre des
Requétes negd el recurso de apelacion fundado sustancialmente sobre la
mobservancia del reenvio, pero no se preocupo por la legitimidad de este,
sino que declar6 que st se debian tomar en cuenta las normas de conflicto
americanas, no podia hacerse en el caso concreto porque se trataba de
regimenes matrimoniales sometidos al principio de mdivisibilidad. Nos
damos cuenta, en esta decision, que la Corte rechazé el reenvio con el fin
de asegurar la no aplicacion de la ley americana que remitia a la ley francesa
y otorgaba derecho de reivindicar los bienes muebles segiin otro régimen

maftrimonial.

Aunque la Chambre des Requétes sigui6 el pensamiento de las otras cortes
anteriores con relacion a la admision implicita del reenvio, se rehuso a
discutir la esencia de la cuestion que le fue referida, es decir, el rechazo del
reenvio en materia de regimenes matrimoniales. Esta decision no fue muy
discutida en la jurisprudencia y muchos autores ni siquiera la mencionan en

cuanto a la evolucion historica del reenvio.

* Citado por Francescakis, La théorie du renvor..., ob. cit., p. 231.
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Ubiquémonos entonces después del caso Hermann c¢. Soulié. La
jJurisprudencia francesa tuvo que esperar casi un cuarto de siglo antes de
poder analizar de nuevo la problematica del reenvio. La sentencia Guez c.
Ben Attar” de 1933 confirmoé la preferencia del reenvio por parte de la
Corte de Casacion en materia de sucesion mobiharia. Aceptod el reenvio
que le hacia el Derecho nacional de un inglés, declarado aplicable por la

norma de conflicto francesa, a la ley del domicilio, en el caso Tanez.

Luego, en 1938, surgio la sentencia Marchi della Costa et autres” que aclaré
que el reenvio era aplicable tanto en primer grado como en segundo grado.
También senalé que el ambito de aplicacion del reenvio no deberia ser
limitado a determinadas materias. Este enunciado fue sostenido por los
siguientes casos de jurisprudencia francesa: Birchall ¢. Birchall” de 1939,

Patino c. Dame Patino” de 1950, y por ultimo Sommer c¢. Dame Mayer” de

1953.

El caso Birchall c. Birchall era en materia de divorcio y en €l la Corte de
Casacion admitio el reenvio a la ley francesa por parte de la ley inglesa y
permitié el divorcio. Patino c¢. Patifio constituia también un problema de
divorcio. Se trataba de una demanda de divorcio interpuesta en Francia por
el senor Patino, subdito boliviano. El juez francés aplico el articulo 3(3) del
Codigo Civil que remitia esta materia a la ley boliviana, pero al considerar
esta en su totalidad, observé que el articulo 24 de la Ley del 15 de abnl de
1932, disponia la posibilidad de poder disolver un matrimonio celebrado
en el extranjero, a condicion de que la ley del pais en que habia sido
celebrado lo admitiera. FEl matrimonio se habia celebrado en Espana en
una época en que no existia el divorcio. El juez francés aplicé el Derecho
espanol y rechazé la demanda por el juego del reenvio de segundo grado.
Finalmente, la decision Sommer c¢. Dame Mayer aceptd el reenvio en

materia de filiacion en cuanto al reconocimiento del hijjo natural en el cual

" Citado por Francescakis, La théorie du renvoi..., ob. cit., p. 234.

" Citado por Diez de Velasco Vallejo / Borras Rodriguez, Pricticas de Derecho
internacional privado..., ob. cit., p. 186.

* Citado por Francescakis, La théorie du renvotr..., ob. cit., p. 234.

“ Citado por Borioli, Ermes, La notion du renvoi en Droit positif suisse, Geneve, Les
Presses de Savoie, Université de Gcnéve, 1967, p. 38.

* Citado por Francescakis, La théorie du renvol..., ob. cit., p. 234.

31



AMDIPC 2019 No. 1

se aplico la ley interna francesa por reenvio de la Ley polaca del 2 de agosto

de 1926 sobre el Derecho internacional privado.

Antes de concluir la evolucion historica del reenvio, estimamos significativo
hablar de un pais en el cual también se desarrolld la doctrina del reenvio,
pero de una manera peculiar, diferente a la perspectiva planteada en
Francia. Estamos hablando de Inglaterra. Este pais establecio en 1926 una
teoria del reenvio que iba a servir de base al Derecho britanico. Esta teoria
sera elaborada en detalle en nuestro préoximo punto relacionado con las
diversas teorias del reenvio. No obstante, consideramos til explicar el caso
que sirvid de precursor a esta teoria. Se aplico por primera vez la foreign
court theory, denominada también teoria del doble reenvio, en In re
Annesley”. La seriora Annesley fallecio en Francia en 1924. Se estableci6 la
mtencion de la senora Annesley de permanecer en Francia por el resto de
sus dias. Sin embargo, no efectué los tramites necesarios contemplados por
el articulo 13 del Codigo Civil francés con el fin de obtener domicilio de
1ure en Francia. El testamento fue realizado conforme al derecho inglés
mediante el cual disponia de todos sus bienes. Se encontraban bienes en

Francia e Inglaterra.

El problema que surgio fue el determinar como se distribuiria la herencia,
es decir, de acuerdo al Derecho francés o al Derecho inglés. El juez
resolvio el asunto de la misma manera que lo habria resuelto un magistrado
francés. La norma de conflicto francesa declaré aplicable el Derecho inglés.
No obstante, este ulimo remitié a la legislacion francesa que acepto el
reenvio. Consecuentemente, el juez inglés aplico el Derecho mterno francés
como lo hubiera hecho un juez de ese pais. Aqui naci6 esta nueva teoria
que desarrollaremos en el siguiente punto de nuestra tesis. Lo mas
mmportante de esa teoria es que se conservo a lo largo de los anos y siempre

fue utilizada por los tribunales mgleses.

Podemos mencionar otro caso donde entrevemos esa teoria. El caso es In
re Duke of Wellington”. En 1942 muri6 el sexto duque de Wellington,
soltero, dejando dos testamentos: uno, legando todas sus propiedades

espanolas a la persona que a su muerte se convirtiera en duque de

*In re Annesley (1926) Ch. 692.
*In re Duke of Wellington (1947) Ch. 506.
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Wellington y de Ciudad Rodrigo, y otro testamento inglés, disponiendo de
todas sus propiedades no icluidas en el anterior testamento. A pesar de
que por la ley inglesa el ducado de Wellington correspondia al tio del
testador, el de Ciudad Rodrigo se regia por la ley espanola y correspondia a

su hermana, de esta manera los dos ducados eran diferentes personas.

Segun el testamento espanol, toda la propiedad espanola incumbia a la
persona que a la muerte del testador heredase los dos titulos. Tal
testamento no pudo surtir efecto y, en consecuencia, la voluntad del difunto
se 11816 por el testamento inglés. Pero como parte de la propiedad espanola
estaba constituida por mmuebles, habia que considerar qué ley era la
aplicable. Conforme a la ley inglesa, debia aplicarse la lex rei sitae, o sea, la
espanola, pero segin esta ultima, debia aplicarse la ley nacional, o sea, la
mglesa. El juez imglés finalmente intenté determinar si la doctrina del
reenvio existia en el Derecho espaiol. A esta interrogante, respondié que
no era posible afirmar que se podia encontrar prueba en cuanto a la
existencia de la doctrina del reenvio en el Derecho espanol y, por lo tanto,
aplicé el Derecho mglés por haber fallado la disposicion testamentaria
espanola al no existir la persona llamada en dicho testamento; los bienes en
Espana pasaron a engrosar los bienes distribuidos de acuerdo al testamento

mnglés.

Esto corona la evolucion historica del reenvio, evolucion que podemos
clasificar como de compleja y también de relativa, en la mayoria de las
sentencias, a la misma materia, sucesiones. Tratamos de exponer en la
forma mas clara las diferentes etapas del origen del reenvio paseandonos
por los casos precursores, el inicio verdadero de esa figura, y sus
consecuencias jurisprudenciales tanto en el pais donde empezo el reenvio y
también a nivel mundial, donde pudimos entrever manifestaciones de este,
sin que se elaboraran criterios que justificaran la razon de su aplicacion. En
efecto, luego de una ola jurisprudencial, muchos autores tomaron
posiciones frente al reenvio. Unos procedieron a justificarlo, mientras que
otros lo acusaron sin piedad. Fueron escritas varias teorias al respecto y
consideramos importante, antes de emprender el estudio mas profundo del
reenvio, aludir a ellas para lograr una mejor comprension de esa figura que

se revelo tan controversial.
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C. Diversas teorias

Hay vanas teorias elaboradas referentes al reenvio. Escogimos las mas
generales. Como puede verse, estas teorias fueron agrupadas en dos
categorias. En primer lugar, se hara mencion de las doctrinas que favorecen
el reenvio y se describiran las diferentes técnicas que fueron desarrolladas
con el fin de justificarlo. Luego, expondremos las teorias que van en contra
de esa figura del Derecho Internacional Privado, con los variados

mecanismos propuestos para lograr su no aplicacion.

1. Teorias a favor del reenvio
a. Teoria de la referencia mixima

También denominada teoria de la remision global, se apoyd micialmente
en una concepcidon parcialmente internacionalista que partia de la
imposibilidad de distinguir entre normas materiales y normas de conflicto™.
Sostenida entre otros por Ennecerus, Dicey y Keidel, surgi6 en la
jurisprudencia mglesa en 1841 con el caso Collier ¢. Rivaz que fue uno de
los precursores del reenvio. La hipotesis del reenvio se plantea solo si se
admite esta teoria. Aparece el reenvio porque cuando el juez de un Estado
debe aplicar el Derecho extranjero, lo debe entender en su totalidad sin
poder distinguir entre las normas materiales y las normas de conflicto de
ese Derecho extranjero. El Derecho extranjero aplicable constituye un todo
mdivisible. Se sostiene que las normas de derecho material estin en
relacion directa con las normas de conflicto de un sistema y que la norma
material presupone la aplicacion de la norma de conflicto para que tenga
sentido”. El juez llamado a decidir debe proceder como lo haria en su caso
el juez extranjero cuya ley ha de aplicar. Este juez acudiria en primer
término a la norma de conflicto de su propio ordenamiento juridico, la cual
remite al Derecho extranjero. Alli, consulta y aplica las normas de conflicto
extranjeras vigentes en la legislacion ajena como lo haria un juez de ese
Estado.

* Aguilar Navarro, Mariano, Derecho internacional privado, Madrid, Facultad de Derecho,
Universidad de Madrid, Seccion de Publicaciones, 1982, 2% reimp. a la 3* ed., Vol. I, T. II,
parte segunda, 1982, p. 169.

* Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 128.
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No obstante, s admitimos que el ordenamiento juridico extranjero contiene
el mismo significado que el del foro, es decir, que también es indivisible
¢qué ocurre? La norma de conflicto extranjera reenvia a la legislacion del
foro que luego envia otra vez al ordenamiento juridico ajeno y viceversa.
Contemplamos entonces dos legislaciones que se envian la competencia
respecto del fondo de un problema juridico, sin llegar a determinar el final
de este “juego de tenis internacional”. Naturalmente, en este caso, el
legislador puede indicar al juez parar este juego cuando la norma de
conflicto del ordenamiento extranjero remita a la del foro, cortando el

reenvio en el de primer grado para evitar situaciones sin fin.

b. Teoria del doble reenvio (foreign court theory)

La doctrina del doble reenvio de Dicey se funda en el mismo principio de
remision integral o indivisibilidad de las normas materiales y las de conflicto
de la ley extranjera a la que remite la ley del foro. Esa teoria aparecié en el
mundo del Derecho con la sentencia inglesa In re Annesley de 1926.
Establece que el juez inglés proveera al caso la misma solucion que le
otorgaria el juez del pais cuya legislacion se declara aplicable por medio de
la norma de conflicto inglesa. Kl juez debe considerarse trasladado al
ordenamiento juridico extranjero que la norma de conflicto del foro inglés
declara competente para proceder como si fuera efectivamente juez del
citado ordenamiento juridico extranjero, con lo cual la sentencia vendria a
ser igual a la que dictaria el juez extranjero, en caso de ser competente para

conocer del asunto™.

Supongamos el caso de un inglés domiciliado en Francia. ;:Qué ley aplicaria
el juez francés a su estatuto personal? La norma de conflicto francesa
remite a la ley nacional, en este caso, la ley inglesa. Francia acepta el reenvio.
En consecuencia, el juez ha de consultar el derecho mglés como un todo
mdivisible, mcluidas sus normas de Derecho internacional privado y estas
remiten a la ley del domicilio. El juez francés aplicaria entonces su propio
derecho. Eso mismo debe efectuar el magistrado mglés: aplicar el Derecho

francés.

* Aguilar Navarro: Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 171.
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Cambiemos un poco la historia. Imaginemos que el subdito inglés estuviera
domiciliado en Quebec. Alli no se reconoce el reenvio, entonces, la norma
de conflicto quebequense iria dirigida al Derecho material inglés. Este seria
aplicado por el juez de Quebec si actuara en el asunto y también deberia
ser el aplicado por el juez inglés ante el cual la cuestion se ventilara.
Constatamos en ambos casos que todo depende de lo que el juez inglés
mtuya que haria el juez extranjero ante una remision de la ley inglesa. Sin
embargo, este sistema es excesivamente relativista”. Si los jueces franceses y
quebequenses lo adoptasen, es decir, s1 dependiesen de la escogencia del
Juez inglés, scomo podria decidir este ultimo? Esta teoria es practica
solamente s1 no se generaliza, de lo contrario se vuelve inuatil. De otro lado,
puede no corresponder a la realidad en el sentido en que el juez inglés no
toma en consideracion las calificaciones contenidas en el Derecho
extranjero que pretende aplicar, sino que simplemente sigue la definicion y

la clasificacion de su propio ordenamiento juridico™.

c. Teoria de la norma subsidiaria de conflicto

Un autor francés, Lerebours-Pigeonniere, 1ide6 esta teoria con la que
pretende justificar el reenvio. Plante6 el problema como una cuestion de
mterpretacion del Derecho internacional privado francés. Cuando se
designa un Derecho extranjero para reglamentar una relacion juridica, es el
Derecho materal el que debe prevalecer. Sin embargo, este Derecho
material debe aplicarse tal como es en su realidad exterior. Implica que
posee, en virtud de sus normas de Derecho internacional privado, una
competencia propia”. Por tanto, cuando el Derecho internacional privado
extranjero declara maplicable su Derecho material al caso contemplado por
el ordenamiento juridico del foro, se hace necesario designar otro Derecho

por medio de una norma subsidiaria de conflicto.

7 Batiffol, Henri, Principes de Droit international privé, en: Recueil des Cours, 1959, T.
97, pp. 431 ss., especialmente p. 485.

* Arminjon, Pierre, Précis de Droit international privé. Les notions fondamentales du
Droit international privé, Paris, Dalloz, 3* ed., 1947, T. 1, p. 383.

* De Yanguas Messia, José, Derecho Internacional privado. Parte general, Madrid,
Editorial Reus, 3* ed., 1971, p. 285.

36



AMDIPC 2019 No. 1

Los resultados del reenvio se producen no por el procedimiento de este,
sino por medio de la interpretacion del sistema de Derecho internacional
privado del foro™. Si un juez francés tiene que pronunciarse sobre la
capacidad de un inglés domiciliado en Francia, la ley aplicable sera su ley
nacional la cual es la ley material inglesa. Para lograr aplicarla en Francia, es
necesario que la norma de conflicto inglesa conceda a la norma material esa
competencia. Ahora bien, el Derecho internacional privado inglés ordena
que la capacidad debe regirse por la ley del domicilio lo que conduce a no
aplicar la ley nacional. En este caso, debemos acudir a la norma subsidiaria
de conflicto, la cual es la inglesa y aplicar su Derecho matenal: el del
domicilio al caso francés. Como lo describi6 Yanguas: “Un largo vy
alambicado rodeo para llegar a la misma conclusion practica, aunque sin
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utilizar, porque para muchos oidos desentona, la palabra reenvio”™

d. Teoria de la coordinacién de las normas de conflicto

Henr Batiffol es el creador de esta teoria. Fundamenta el reenvio en la
coordinacion de la norma de conflicto propia con la extranjera, de manera
a llegar a un resultado aceptable por parte de las dos soberanias. Favorece
el reenvio tanto en el orden mternacional como en el orden interno.
Menciona el mternacional porque resuelve problemas de conflicto entre
soberanias, mientras que el interno permite la aplicacion del reenvio de
primer grado, lo cual es una ventaja practica porque el juez termina
aplicando su propio Derecho”. La finalidad perseguida por esa doctrina es
muy parecida a la teoria de Lerebours-Pigeonniere en el sentido en que

ambas buscan la armonizacion de las normas de conflicto”.

Un punto digno de mencion en la teoria de Batiffol es que este dltimo
admite que el reenvio no puede ser aplicado si no beneficia la coordinacion

de las normas de conflicto. Este autor senala dos ejemplos claros de su

" Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 155.

" De Yanguas Messia, Derecho imternacional privado..., ob. cit., p. 285.

* Batiffol, Henri, Droit international privé, Paris, Librairie générale de droit et de
Jurisprudence, 4* ed., 1967, p. 350.

" Loussouarn, Yvon / Pierre Bourel, Droit international privé, Paris, Dalloz, 4* ed., 1993,
p- 215.
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afirmacion. El reenvio no podra intervenir en cuanto a la autonomia de la

voluntad de las partes y cuando la regla locus regit actum se aplique™.

2. Teorias contra el reenvio
a. Teoria del desistimiento

Patrocinada principalmente por von Bar y Westlake, la teoria del
desistimiento reposa en la premisa segin la cual solo cabe aplicar un
ordenamiento juridico designado por la norma de conflicto del foro,
cuando regula los hechos o la relacion en cuestion conforme a su norma de
conflicto. Se basa en la naplicacion de las normas del Derecho material
extranjero porque el propio ordenamiento a que pertenecen, por medio de
sus normas de conflicto, se desinteresa de regular el caso. Se requiere el
consentimiento del Estado extranjero porque de lo contrario, se cometeria
una Irreverencia internacional. Si el Derecho extranjero desiste de ser

aplicado, el juez del foro no podra aplicarlo.

Tal ocurre, por ejemplo, con la ley llamada a regir la capacidad de un inglés
domiciliado en Francia. La norma de conflicto francesa remite a la ley
nacional, en este supuesto, la ley inglesa. A su vez, la norma de conflicto
mglesa no aplica a las personas la ley nacional. Se desinteresa de regir la
capacidad del sabdito inglés por su propia ley. Desiste de aplicar su

Derecho mterno.

Toda la problematica se basa en si el ordenamiento juridico extranjero
consiente o no en la aplicacion de su Derecho. A fin de contestar a esta
mterrogante, el juez debe consultar las normas de Derecho mternacional
privado del Estado extranjero. En la eventualidad de que el juez del foro no
pueda aplicar el derecho extranjero, se encuentran tres posibilidades que

previenen esta consecuencia’. Las enumeramos a continuacion.

En primer lugar, podemos buscar otra solucion. Dentro de cada legislacion
existe un grupo de normas relacionadas entre si en un orden jerarquico.

Habria entonces un sistema de normas de Derecho mternacional privado

" Batiffol, Droit international privé..., ob. cit., p. 358.
“ Alfonsin, Quintin, Curso de Derecho Internacional privado, Montevideo, Centro
Estudiantes de Derecho, 1965, T. I, pp. 171-175.
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que son las que siempre se aplican en primer término, pero si cualquiera de
esas normas no puede funcionar, empleamos el segundo sistema de normas
de Derecho internacional privado. Este ultimo esta constituido por normas
supletorias pero compatibles con las principales. Por ejemplo, en el caso
que no sea posible aplicar la ley del domicilio del interesado, la legislacion
puede contener una norma subsidiaria que disponga la aplicacion de la ley

del lugar de la residencia.

En segundo lugar, si la legislacion extranjera no contempla ninguna norma
semejante a la principal, el juez del foro debera crear una para no denegar
la justicia. Deberd ser elaborada a imagen de la norma original. Segun la
teoria del desisimiento, aplicamos dos sistemas de Derecho mternacional
privado: a) el regular y cuando este falla aplicamos b) un Derecho
mternacional privado que establece lo mismo que el original, con la
diferencia de que la solucion se realiza de acuerdo al Derecho de fondo. Es
mmportante notar que las normas del segundo sistema de Derecho

mternacional privado no estan escritas porque son accidentales.

En tercer lugar, podemos optar directamente por la aplicacion de la lex fori
que no se realiza propiamente por el reenvio de la ley extranjera, sino por
necesidad”. Esta posicion reproduce puntualmente la teoria de la comitas
segun la cual el Derecho privado es estrictamente territorial, sin mas
excepcion que el ofrecimiento que, por cortesia, las normas de Derecho
internacional privado hacen al Derecho extranjero”. Tal opinién no es
satisfactoria porque es inconcebible que el ordenamiento juridico del foro,
luego de reconocer una cierta relacion internacional, regrese a regularla con

su propio Derecho como si fuera una cuestion nacional.

b. Teoria de la referencia minima

Totalmente opuesta a la teoria de la referencia maxima, la teoria de la
referencia minima representa la consecuencia juridica de la norma de
conflicto al declarar aplicable el Derecho extranjero, referido a sus normas

materiales, lo que excluye la remision a las normas de Derecho

" De Yanguas Messia, Derecho iternacional privado..., ob. cit., p. 280.
7 Alfonsin, Quintin, Teoria del Derecho privado internacional, Montevideo, Ediciones

IDEA, 1982, p. 457.
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mternacional privado. Se basa, segin Goldschmidt, en la creencia de que el
legislador de Derecho internacional privado desea que se aplique a un caso
dado una resolucion determinada que no es otra que la prevista en el
Derecho material extranjero declarado aplicable™. Sin embargo, la idea

basica de la teoria es erronea y al respecto senala el mismo autor:

El Derecho mternacional privado del juez no puede haber ordenado
la aplicacion de un Derecho civil determinado en atencion a la justicia
con la que resuelve el caso controvertido (idea de la justicia material).
En efecto, ello no es posible, porque en primer lugar, los Derechos
civiles cambian a partir de la emision de las normas indirectas y, no
obstante, debe aplicarse segun opinién de todos el Derecho civil
actualmente vigente (sea el vigente al realizarse el caso controvertido,
sea el vigente al darse la controversia) que el legislador de D.I.Pr. tal
vez haya desconocido, por lo cual no puede haberse mspirado en su
Justicia; y porque, en segundo lugar, existen casos en los cuales la
referencia directa a un Derecho cvil es enteramente imposible como
ocurre siempre en el supuesto de multiplicidad de Derechos vigentes
en el Estado cuyo ordenamiento juridico ha sido llamado, en cuyo
caso la imposibilidad para el D.I.Pr. del Juez de prever la solucion del
Derecho cwvil vigente y aplicable sube de punto. El norte del
legislador de D.I.Pr. no es, por consiguiente, la justicia de la solucion
ofrecida por un Derecho civil determinado (idea de justicia material)
sino la justicia de que un Derecho determinado dé la solucion (idea
de justicia procesal)”.

c. Teoria de la competencia exclusiva de la ley nacional

Esta teoria se asienta en la doctrina clasica italiana y ha tenido por principal
defensor a Pasquale Fiore. Parte de la concepcion de que algunas
relaciones juridicas deben ser reguladas solo por un legislador quien posee,
en cuanto a esas relaciones, una competencia exclusiva. Para entender esa
doctrina, tenemos que referirnos a la época de la Escuela de Derecho
mternacional privado de Mancini, que reposaba sobre la i1dea de la

personalidad de la ley. La nacionalidad era considerada como base

" Goldschmidt, Werner, Sistema y Filosofia del Derecho mternacional privado, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 2* edicion, 1952, p. 349.
" Goldschmudt, Sistema y Filosofia del Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 349.
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fundamental. En principio, las leyes eran personales, es decir, que existian
para los nacionales y exclusivamente para ellos. En consecuencia, debian

regirlos en cualquier Estado donde se encontraran.

Fiore, quien era afin a esta Escuela, desarroll6 una teoria similar a su
pensamiento. Correspondia al legislador nacional la competencia exclusiva
para regular el estado y la capacidad de sus nacionales y todo cuanto
afectara a su estatuto personal”. El ejercicio de esta competencia revestia
dos formas: la regulacion directa o la remision a otra ley. El principio del
domicilio era legitimo solamente si estaba sancionado por el legislador
nacional frente a sus propios nacionales porque, segin esta doctrina, el
legislador nacional era el tnico que poseia competencia exclusiva para regir

en materia de estatuto personal".

Por esas razones, el reenvio no podia existir porque no se daba lugar a
reenviar o a no reenviar, sino simplemente a reconocer que la condicién
cwvil de cada uno y los derechos privados que de ella resultan, deben ser
determinados y regulados segin la ley del Estado a que el mdividuo
pertenece”. Por consiguiente, cuando el legislador de este Estado formul6
disposiciones para indicar la ley reguladora de la condicion civil y de los
derechos privados de sus ciudadanos residentes en el extranjero, estas
disposiciones debian ser reputadas como un elemento mdivisible del
estatuto personal y tenian que ser aplicadas de una manera absoluta por el

jJuez llamado a pronunciarse sobre esta cuestion y sobre sus derechos.

d. Teoria de las conexiones primarias y secundarias

Ernst Frankenstein es el autor de esta teoria que tiene semejanza con la
doctrina de Fiore. Establece que cada individuo esta sometido, a priori, a su
Derecho nacional. Esta unido a ese Derecho primordialmente vy, por ello,
este autor llama a esta relacibn como conexiéon primaria. Ahora, si el
Derecho nacional somete a sus nacionales a otro estatuto, como por
ejemplo el domicilio, estamos ante una conexiéon secundaria. Junto a la

conexion primaria que es la nacionalidad, y la que determina el Derecho

10

De Yanguas Messia, Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 283.
" Lewald, La théorie du renvoi..., ob. cit., p. 610.
* Lewald, La théorie du renvoi..., ob. cit., p. 609.

41



AMDIPC 2019 No. 1

nacional, que se denomina conexién secundaria, existe una pseudo
conexion que ocurre cuando el legislador extranjero pretende gobernar las

situaciones juridicas de los extranjeros domiciliados en su territorio”.

En este caso, el legislador procede arbitrariamente porque se atribuye un
poder que no posee, sino que corresponde exclusivamente al legislador
extranjero. Sin embargo, esta teoria presenta un defecto grave en el sentido
que no se corresponde con la realidad. La nacionalidad no es la tnica
conexion posible. Cuando la conexion no es la nacionalidad sino otra en un
pais determinado, Frankenstein la declara pseudo conexion porque no la
considera como una conexion verdadera. La juzga como un abuso sin razén
juridica”. Probablemente porque no encaja con su teoria. No se puede
establecer una jerarquia dentro de los factores de conexion porque son
iguales. No hay razon para que la nacionalidad prive sobre los demas
factores de conexion. Esta es una de las criticas mas formuladas en cuanto a

esa teoria y que puede también aplicarse a la de Fiore.

D. Clases de reenvio

Fl reenvio engloba varias categorias. Unas son mas conocidas por haberse
observado desde el origen de esta figura de Derecho mternacional privado.
Otras aparecieron recientemente. Las podemos dividir en seis grupos. Fl
primer grupo es el reenvio de primer grado. Denominado también reenvio
de retorno o reenvio simple, se produce cuando la norma de conflicto
extranjera declarada competente por la norma de conflicto del foro

devuelve a este la competencia. Lo podemos ilustrar como A-B-A.

A través del mecanismo del reenvio simple, el juez aplica siempre su propia
ley en virtud de la devolucion o retorno de competencia que hace la norma
de Derecho internacional privado del pais extranjero. Es la mas antigua
forma de reenvio y surgié en los primeros casos precursores a Forgo. Se
encuentran diferentes designaciones de esta remision a la propia ley del

Juez. Se puede leer como Riickverweisung en la terminologia alemana,

* Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 149.
" Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 149.
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renvol au premier degré en la francesa, remittal en la inglesa, y rinvio

mndietro en la 1italiana.

Esta clase de reenvio es muy practica porque permite al juez aplicar las
disposiciones propias de su legislacion las cuales debe tener por mejores y
mas equitativas sin mencionar, las mas familiares. Juzgara el litigio de

manera mas satisfactoria porque posee un manejo completo de ellas.

Sin embargo, Arminjon menciona que este tipo de reenvio puede llevar a
confusion pues nsiste en que el reenvio regresa a la ley del foro y alli el juez
no cuestiona mas porque asume que las dos legislaciones (la nacional y la
mternacional) estuvieron de acuerdo sobre quién tendrda competencia. Este
autor menciona como ejemplo, para explicar su punto de vista, el caso
Forgo”. :Qué hubiera pasado si el caso Forgo hubiera sido decidido en
Baviera en lugar de Francia? Si un tribunal bavaro hubiera admitido el
reenvio como lo hizo Francia, hubiera aplicado el Derecho bavaro y no el
francés. Otro ejemplo es el caso de la Corte de Liibeck, la cual llega a un

resultado opuesto a Forgo porque la sentencia fue dictada en Alemania”.

Esta situacion en el modo de enfocar el problema puede revelarse muy
confusa y llevar a poner en duda la credibilidad del reenvio de primer
grado. Siempre determinamos la cuestion juridica segun el tribunal del foro
y s1 descubrimos que la legislacion extranjera no remite al ordenamiento
juridico del foro sino a un tercer Estado, muchas veces ignoramos la norma
de conflicto extranjera y termiamos aplicando la lex fori. Esta fue una de
las criticas mds acerbas durante los primeros cincuenta anos de la existencia

del reenvio hasta hace poco tiempo.

La otra clase de reenvio es el de segundo grado. Surge cuando la norma de
conflicto extranjera del Derecho declarado competente por la norma de
conflicto del foro remite la competencia del asunto a un tercer Estado, que
a su vez, se declara competente. La solucion es la aplicacion del derecho
material de este tercer Estado. Se denomina Weiterverweisung en la
terminologia juridica alemana, renvor au second degré en la francesa,

transmission en el derecho mglés, y rinvio altrove en la legislacion italiana.

“ Arminjon: Précis de Droit international privé..., ob. cit., p. 372.
* Vid. la parte de la evolucion historica del reenvio donde hemos discutido este problema.
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Este reenvio fue aceptado por la jurisprudencia alemana en 19177 en un
caso que trataba de la sucesion mobiliaria de una persona de nacionalidad
belga que falleci6 en Rusia donde se encontraban algunos de sus bienes. La
norma de conflicto alemana remitié a la ley nacional del difunto, la belga,
que a su vez, remitio a la ley del lugar de la situacion de los bienes (lex rer
sitae). La norma de conflicto rusa aceptd la competencia porque también

en esa época los bienes se regian por el lugar de su situacion.

Podemos citar otra decision en la que implicitamente se adopto el reenvio
de segundo grado. Fue una sentencia inglesa llamada In re Achillopoulos” y
también se trataba de una sucesion mobilaria. Una persona griega fallecid
en Egipto. La norma de conflicto inglesa designo la ley del domicilio que
era Egipto. La norma de conflicto de Egipto no acepté la competencia y
remitio a la ley nacional. Finalmente el juez inglés aplicé el Derecho
material griego. Con relacion a Francia, es conveniente recordar la
sentencia Marchi della Costa et autres de 1938 la cual afirmé el principio

del reenvio ulterior.

Una tercera clasificacion de esta figura es el reenvio sucesivo o ulterior.
Naci6 conjuntamente con el reenvio de segundo grado cuando unos autores
reflexionaron sobre los diferentes grados posibles del reenvio. Se
preguntaron por qué tenian que detener el reenvio después del segundo
grado. Se enuncié la posibilidad de enfrentar una relacion juridica que
pudiera permitir la aplicacion de mas de dos normas de conflicto y llegar,
asimismo, a un resultado final donde el ultimo ordenamiento juridico

aceptara la competencia del Estado donde empezo la remision.

Este tipo de reenvio se reconoce por la cadena de designaciones que
resultan de la aplicacion de todas esas normas de conflicto. Sin embargo,
podemos afrontar un problema grave si el ultimo sistema designado remite
a uno de los ordenamientos juridicos mencionado previamente. :Doénde
ponemos fin a esas remisiones? La doctrina ha establecido que si llega a ser
declarado como competente otra vez un mismo sistema, alli debe cesar el
mecanismo del reenvio, aunque no nos parece que quede solucionado el

problema del conflicto negativo.

7" Batiffol, Droit international privé..., ob. cit., p. 390.
" Batiffol, Droit international privé..., ob. cit., p. 390.
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Después de esta clase de reenvio, podemos observar una variante que se
llama reenvio definitivo, circular, o de clerre. Ocurre cuando varias
legislaciones se remiten sucesivamente la competencia sin aceptarla hasta
que la ultima remision va dingida a la ley del foro, donde se inicio el
reenvio. s muy parecido al reenvio de ulterior grado excepto que termina
exactamente en donde comenzé. Podemos considerarlo como reenvio de

multiples grados.

Otra clase de reenvio es el famoso doble reenvio que fue introducido por
Inglaterra con el caso In re Annesley de 1926. No queremos entrar de
nuevo en las explicaciones por cuanto fueron expuestas cuando analizamos
esta sentencia y luego cuando discutimos la teoria de la foreign court theory.
Sugerimos retomar cuidadosamente esas dos partes de nuestra tesis donde

hablamos de este reenvio y de sus implicaciones.

Para terminar nuestro periplo sobre las clases del reenvio, queda solamente
un reenvio que estimamos importante mencionar. Emergié en los ultimos
anos y todavia es muy controversial en cuanto a su razén de ser. Estamos

refiriéndonos al reenvio de calificacion.

La solucion del contlicto negativo por la aplicacion de la norma de conflicto
extranjera se convierte para el ordenamiento juridico del foro en un
problema de 1dentificacion de esta norma. Kl ordenamiento juridico del
foro atribuye la cuestion litigiosa a una categoria juridica y, a través de esta
calificacion, determina la norma de conflicto aplicable al caso. Sin embargo,
puede ser que el ordenamiento juridico extranjero tenga una concepcion
diferente en cuanto a la categoria juridica que se aplica a la misma cuestion
litigiosa. Un contflicto parece surgir porque los dos ordenamientos juridicos
en presencia contienen, por hipétesis, normas de conflicto muy parecidas,
pero que no aplican al mismo problema la misma norma de conflicto. De

esta manera, puede ocurrir un conflicto positivo o uno negativo.

Podemos preguntarnos si el mecanismo del reenvio podria existir cuando la
ocurrencia del conflicto negativo se origina, no de un problema entre las
normas de conflicto que proviene de los distintos factores de conexion, sino
mas bien, de una divergencia en la calificacion del litigio, es decir, de la
concepcion juridica que los diferentes ordenamientos juridicos se tienen del

litigio, porque los clasifican de manera distinta. S1 aceptamos este punto de
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vista, podemos declarar que el reenvio en definitiva sucede por un conflicto
de calificacion entre la lex fori y la lex causae y no por las normas de

conflicto.

Sin embargo, esta posicion es muy criticada y todavia no se ha determiado
una solucion para este problema. La doctrina francesa esta dividida y su
jJurisprudencia, casi inexistente, pero la jurisdiccion alemana se pronuncid
en contra”. En cuanto a los autores, podemos también notar un desacuerdo.
Por ejemplo, Francescakis tiende a reconocerlo. Otorga a los conflictos de
calificacion una consideracion propia en el sentido de declarar que no es la
naturaleza del conflicto la que procura al problema de calificacion su

fisonomia verdadera, sino la indeterminacion entre las normas de conflicto™.

El conflicto de calificacion esta afectado por esta ideterminacion, de
manera que todas las veces que la norma de conflicto extranjera aplicable al
problema no esta positivamente afirmada en el ordenamiento juridico
extranjero, el conflicto de calificacion establece una norma de conflicto
extranjera hipotética. Por esa razén, Francescakis propende a reconocer
que un conflicto de calificacion puede convertirse en uno de reenvio. No
obstante, admite que, al mismo tiempo, el problema de la calificacion se
msinta en el concepto del reenvio, el cual busca resolver el conflicto

negativo por la aplicacion de una norma de conflicto extranjera”.

Opuesto a esta actitud se encuentran los pensamientos de Loussouarn,
Bourel, y Navarrete para quienes el reenvio de calificaciéon no es otra cosa
que un subterfuglo. En efecto, condenan el reenvio de calificacion por la
logica misma del mecanismo del reenvio. Explican que cuando la norma de
conflicto del foro remite al ordenamiento juridico extranjero, la i1dea de
consultar el derecho extranjero se funda sobre la indivisibilidad de este
derecho. Nada justifica que sean apartadas las propias calificaciones de
este”. La remision se realiza de manera global. ;Cémo justificamos
entonces la diferencia entre el reenvio que resulta de la discordancia entre
los ordenamientos juridicos en cuanto a la norma de conflicto aplicable al

problema y el reenvio de calificacion que tiene por origen el conflicto de

* Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 199.
* Francescakis, La théorie du renvol..., ob. cit., p. 83.
" Francescakis, La théorie du renvol..., ob. cit., p. 86.
* Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 200.
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calificaciones? A esta interrogante, esos autores contestaron que el conflicto
de calificacion no existe en el momento en que sucede el problema del
reenvio porque ha sido resuelto y ha permitido a la norma de conflicto del
foro designar una ley extranjera. No importa si este ordenamiento juridico
posee otra concepcion de la institucion en cuestion o si la clasifica en otra
categoria, porque tener en cuenta esto conduciria a hacer resurgir una
problematica que no tiene razéon de existir en esta etapa de la resolucion del

contlicto de ley”.

A partir del momento en el cual la ley competente es designada, la
calificacion primaria no puede intervenir mas, porque su rol era determinar
la norma de conflicto del foro y, por lo mismo, la ley aplicable. La
calificacion extranjera solamente podra ser utilizada para seleccionar las
normas materiales que pueden ser establecidas a fin de resolver el
problema litigioso. Pero alli termina su funcion. Como menciona

Navarrete:

Kl reenvio consiste en tomar en consideracion la regla de conflicto del
derecho declarado aplicable y obedecerla mirando al derecho
designado por ella. La calificacion, por otro lado, consiste en
determinar la naturaleza juridica de ciertos hechos, o la extension y
significacion de un concepto juridico, y esto sélo se puede lograr con
el manejo de nociones o reglas de derecho materiales. No entrando,
pues, las reglas de conflicto en el proceso de calificacién, no puede
haber interrelacion entre el reenvio y la calificacion™.

E. Tratamiento en las fuentes internacionales del Derecho
internacional privado: convenciones

La metodologia que adoptaremos para esta parte del trabajo sera la de
dividir las convenciones en dos grupos. El primer grupo, las que estan a
favor del reenvio y el otro grupo, las que lo rechazan. Luego, analizaremos
las convenciones que admiten el reenvio con el fin de clasificarlas, segun si
se trata de un reenvio de primer grado o de segundo grado. Después,

estudiaremos las convenciones que no aceptan el reenvio. De este grupo,

* Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 200.
" Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 41.
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determinaremos dos estilos de redaccion. Por dltmo, terminaremos

haciendo el balance actual del reenvio frente a estas posiciones.

Cabe observar que las convenciones que estudiaremos son fuentes
universales a excepcion de la Convencion sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, el Convenio de Derecho Internacional Privado,
y la Convenciéon interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos
mternacionales que representan fuentes regionales. La primera posee un
ambito europeo, mientras que las dos otras convenciones refieren al ambito

americano.

1. Convenciones que admiten el reenvio

.- Convencion de La Haya para regular los conflictos en
materia de matrimonio (12 de junio de 1902)

Articulo 1. El derecho a contraer matrimonio es regido por la ley de
cada uno de los futuros esposos, a menos que una disposicion de esta
ley se refiera expresamente a otra ley”.

Esta Convencion entro en vigencia el 30 de julio de 1904, es decir, segtn su
articulo 11, sesenta dias a partir de su ratificacion la cual tuvo lugar el 1 de
Jqunio de 1904. La ratificaron Alemania, Bélgica, Francia, Hungria, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Rumania, Suecia, y Suiza”. Luego se
adhirieron a ella la Ciudad Libre de Danzig y Polonia el 25 de junio de
1929 en virtud del Protocolo del 28 de noviembre de 1923 referente a la
adhesion a la Convencion. Contempla el reenvio de primer grado y de
segundo grado, ya que acepta que las disposiciones de Derecho
mternacional privado de cada pais refieran a otra ley distinta a la de la
nacional, que es la aceptada por la Convencion. Se establece que el derecho

a contraer matrimonio se rige normalmente por la ley de los futuros

” Traduccion en de Yanguas Messia, Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 277. La
version original francesa se lee de esta manera: “Article 1 Le droit de contracter mariage
est réglé par la loi nationale de chacun des futurs époux, a moins qu’une disposition de
cette loi ne se référe expressément a une autre lor’. Se puede ubicar en Internet en la
siguiente direccion: http://www.hcch.net/f/conventions/text_af.html, http://www.hcch.net.

" http://www.hcch.net/f/status/stat_af.html, http://www.hcch.net.
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€sposos sl no se encuentra una disposicion que remita expresamente a otra

ley.

Este articulo presupone que cualquier Estado contratante puede aplicar sus
propias normas de conflicto concernientes a la capacidad nupcial,
divergentes de la norma de Derecho mternacional privado de la
Convencion, en el sentido de declarar aplicable, no la ley nacional, sino otra
legislacion como la del domicilio o la del lugar de la celebracion del
matrimonio. Se itenta establecer que la norma de conflicto de cada Estado
permanece subordinada a la norma de conflicto convencional ”. Sin
embargo, esta subordinacion carece de sentido porque se permite la
modificacién de la norma de conflicto convencional a gusto del Estado. Se
diyo que el motivo determinante de la frase final no fue otro sino procurar
una transacciéon con Suiza y facilitar la posible adhesion de Dinamarca y de

Noruega, que luego no se produjo”.

Debe senalarse que Suiza es partidaria de la lex domicilir y esta disposicion
no la favorece para nada como lo 1lustra el ejemplo siguiente. Con arreglo al
texto del articulo 1, la capacidad nupcial de un francés domicihado en Suiza
ha de regularse por la ley francesa (por ser la lex patriae del contrayente), y
la capacidad nupcial de un suizo domiciliado en Francia también ha de
regularse por la ley francesa (por ser la ley designada por la lex patriae). Se
proscribe por completo la aplicacion del Derecho privado suizo para juzgar
la capacidad nupcial. Ademas, obliga a Suiza a aplicar a los extranjeros la
lex patriae dentro de su propio territorio, cosa que precisamente no desea”.
Debido a esta situacion, Suiza denuncié la Convencion el 25 de mayo de
1972, que entré en vigencia el 1 de junio de 1974”. Otras denuncias fueron
realizadas por Bélgica, Francia, Hungria, Luxemburgo, Paises Bajos y

Suecia”.

7 Alfonsin, Teoria del Derecho privado internacional..., ob. cit., p. 470.

* De Yanguas Messia, Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 277.

* Alfonsin, Teoria del Derecho privado internacional..., ob. cit., p. 470.

* http://www.hcch.net/f/status/stat_af.html, p. 2, http://www.hcch.net

" Idem; Bélgica (30 de octubre de 1918), Francia (12 de noviembre de 1913), Hungria (12
de noviembre de 1973), Luxemburgo (12 de diciembre de 1984), Paises Bajos (21 de
febrero 1977) y Suecia (29 de noviembre de 1959).
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.- Convencién de La Haya sobre la unificacién de la letra de
cambio y pagaré a la orden (23 de julio de 1912)

Articulo 74. La capacidad de una persona para obligarse por medio
de una letra de cambio se determina por su ley nacional. Si la ley
nacional declara competente la ley de otro Estado, esta ultima es la
que se aplica.

La persona declarada mcapaz segin la ley mdicada por el parrafo

anterior adquiere capacidad si resulta obligada en el terrtorio de un

Estado segin cuya legislacion ella seria capaz”.
De nuevo, se traté de lograr un acuerdo entre los paises partidarios de la
nacionalidad y los del domicilio en esta Convencion. Fue firmada por
Alemania, Argentina, Austria, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Chile, China,
Dinamarca, El Salvador, Espana, Francia, Grecia, Hungria, Italia, Japén,
Luxemburgo, México, Montenegro, Noruega, Nicaragua, Paraguay, Paises
Bajos, Portugal, Rumania, Rusia, Siam, Suecia, Suiza y Turquia”. La tinica
mformacion que pudimos recoger acerca de este convenio fue que la
Primera Guerra Mundial acab6 con el esfuerzo de este trabajo. Al igual que
en la convencion anterior, se puede entrever una posibilidad de reenvio de

primero y de segundo grado.

.- Convencién destinada a regular ciertos conflictos de leyes en
materia de cheques (Ginebra, 19 de marzo de 1931)

Articulo 2. La capacidad de una persona a comprometerse por
cheque se rige por su ley nacional. Si la ley nacional declara
competente la ley de otro pais, esta ultima es la que debe ser
aplicable...”.

* Traduccion nuestra. El texto original se puede encontrar en Navarrete, El reenvio..., ob.
cit., p. 114. Se lee de la siguiente manera: “La capacité d’une personne pour s’engager par
lettre de change est determinée par sa loi nationale. Si cette loi nationale déclare
compétente la loi d’un autre Ltat, cette derniére loi est aplicable.

La personne qui serait incapable, daprés la loi mdiquée par l'alinéa précédent, est
néanmoins valablement tenue, si elle est obligée sur le territoire d’'un Etat d’apreés la
législation duquel elle aurait été capable”.

* Navarrete, Ll reenvio..., ob. cit., p. 114.

“ Traduccion nuestra. El texto original se puede encontrar en Navarrete, El reenvio..., ob.
cit., p. 117. Se lee de la siguiente manera: “La capacité d’une personne pour s’engager par
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Esta Convencion entré en vigencia el 1 de enero de 1934 entre Alemania,
Dinamarca, Finlandia, Italia, Japon, Monaco, Nicaragua, Noruega y Suecia.
Posteriormente, la ratificaron Brasil, Francia, Grecia, Paises Bajos, Polonia,
Portugal y Suiza”. Muy similar a la convencion anterior sobre la unificacion
del derecho de los efectos de comercio, esta tultima también acepta el

reenvio de primero y de segundo grado.

.- Convencion de La Haya para regular los conflictos entre la
ley nacional y la ley del domicilio (15 de junio de 1955)*

Articulo 1. Cuando el Estado en que la persona iteresada se halle
domiciliada prescriba la aplicacion de la ley nacional, mientras que el
Estado del que dicha persona sea nacional prescriba la aplicacion de
la ley del domicilio, todo Estado contratante aplicara las disposiciones
del Derecho mterno de la ley del domicilio.

Articulo 2. S1 el Estado en que la persona interesada se halle
domiciliada y el Estado del que dicha persona sea nacional,
prescribiesen ambos la aplicacion de la ley del domicilio, todo Estado
contratante aplicard las disposiciones del Derecho mterno de la ley
del domicilio.

Articulo 3. En el caso de que el Estado donde la persona interesada
esté domiciliada y el Estado del que dicha persona sea nacional,
prescribiesen ambos la aplicacion de la ley nacional, todo Estado
contratante aplicard las disposiciones del Derecho mterno de la ley
nacional.

Esta Convencion representa una notable tentativa de resolver los conflictos
negativos entre ordenamientos juridicos. Tuvo su origen en el Proyecto de

Convencion para regular los conflictos de leyes entre la ley nacional y la ley

del domicilio elaborado en 1951 por la VII sesion de la Conferencia de La

chéque est déterminée par sa loi nationale. Si cette loi nationale déclare compétente la loi
d’un autre pays, cette derniere loi est applicable...”.

“ Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 117.

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado (1951-19938), traduccién al castellano, Madrid, Ediciones Juridicas y Sociales
Marcial Pons, 1996, pp. 85-86. Se puede ubicar la version oficial en francés en
http://www.hcch.net/f/conventions/textO6{/html, http://www.hcch.net
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Haya de Derecho Internacional Privado”. Fue firmada por Bélgica, Esparia,
Francia, Luxemburgo y Paises Bajos. Ha sido ratificada por Bélgica y Paises

Bajos™.

La Convencion enuncia la hipotesis que la norma de conflicto de cada
Estado contratante remita, sea a la ley nacional o a la ley del domicilio. El
Derecho competente puede ser el del Estado mismo de la nacionalidad o el
del domicilio del interesado, como también el de un tercer Estado que
posea una norma de conflicto que haga referencia a la ley de la
nacionalidad o a la ley del domicilio. Trata solamente el conflicto negativo y
lo resuelve otorgando preponderancia al domicilio. En efecto, el articulo
primero establece un reenvio de primer grado realizado a favor del
domicilio, cuando el Estado en que la persona se halle domiciliada indique

la aplicacion de la ley nacional y esta remita de nuevo a la ley del domicilio.

En caso de acuerdo entre los Derechos de la nacionalidad y del domicilio,
la Convencion impone al tercer Estado la soluciéon comun, sea la aplicacion
del Derecho material del domicilio (art. 2) o el de la nacionalidad (art. 3).
Permite la armonia efectiva de las soluciones. Sin embargo, si el Derecho
de un tercer Estado designado por la norma de conflicto no remite al
Derecho de la nacionalidad o al Derecho del domicilio, esta Convencion
no puede ser aplicada. Apreciamos entonces que esta ultima resuelve los
conflictos solamente si llegan a la aplicacion de la nacionalidad o del

domicilio. De lo contrario, la Convencion no tiene efecto.

Finalmente, si consideramos las soluciones de esta Convencién en su
conjunto, es posible afirmar que el objetivo principal es lograr la armonia
de las soluciones, pero no siempre se alcanza este resultado debido a que
los legisladores de esta Convencion solo se centraron en la nacionalidad y el
domicilio. No se entrevieron todos los conflictos de leyes engendrados por
los conflictos negativos. Ademas, no se preciso el drea de aplicacion de la
nacionalidad y del domiciio que muchas veces tienden a producir

divergencias debido al problema de las calificaciones”.

 Francescakis, La théorie du renvoi..., ob. cit., p. 177.

* http://www.hcch.net/f/status/statO6f.html, http://www.hcch.net Bélgica ratificé el 2 de
mayo de 1962 y Paises Bajos el 15 de junio de 195)5.

” Francescakis, La théorie du renvoi..., ob. cit., pp. 182-183.
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2. Convenciones que rechazan el reenvio

Constatamos dos formas de redaccion en las convenciones internacionales
que no aceptan el reenvio. Un primer grupo se relaciona con los articulos
que declaran de manera expresa que el Derecho aplicable es el vigente en
un Estado, excluyendo sus normas de conflicto. Pueden nombrarse la
Convencion sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, también
denominada Convenio de Roma, la Convencién sobre la ley aplicable al
trust y a su reconocimiento, la Convencion sobre la ley aplicable a los
contratos de compraventa iternacional de mercaderias y la Convenciéon

mteramericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales.

Kl articulo 15 del Convenio de Roma establece la exclusion de las normas
de conflicto. En efecto, menciona que “Cuando el presente Convenio
prescriba la aplicacion de la ley de un pais, se entendera por tal las normas
jJuridicas en vigor en ese pais, con exclusion de las normas de Derecho
Internacional Privado™'. Este Convenio fue firmado el 19 de junio de 1980
por Alemania, Bélgica, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo y Paises Bajos.
Sin embargo, pasaron un poco mas de diez anos antes de lograr ponerlo en
vigencia el 1 de abrl de 1991 con la séptima ratificacion por parte de la
Gran Bretana” Hoy en dia, la Convencion sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales ha sido ratificada por Alemania, Bélgica,
Dinamarca, Espana, Francia, Gran Bretana, Grecia, Italia, Luxemburgo,
Irlanda, Italia, Paises Bajos y Portugal. El Convenio de Adhesion de Austria,
Finlandia y Suecia se firmo el 29 de noviembre de 1997, aunque todavia no

estd en vigor”.

La Convencion sobre la ley aplicable al trust y a su reconocimiento recoge
una disposicion similar a la de la Convencion anterior en el articulo 17,
donde enuncia que: “En el Convenio, por ‘ley’ se entenderan las normas
jJuridicas vigentes en un Estado con exclusion de las normas de conflicto de

leyes”. Firmada el 1 de julio de 1985 en La Haya, esta Convencion fue

" http://www.europa.euw.int/eur-lex/es/lif/dat/1980/es_480A0934.hunl, p. 6.
http://www.europa.eu.int

" Jacquet, Jean-Michel, Le contrat international, Paris, Dalloz, 2* ed., 1999, p. 31.

" http://www.europa.eu.int/eur-lex/es/lif/dat/1997 /es_497Y0623_02.html
http://www.europa.eu.int

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., pp. 117-118.
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ratificada por Australia, Canada, Italia, Malta, Paises Bajos y Reino Unido™.
Se aplica también a China en cuanto a la regiéon administrativa de Hong
Kong, por ser esta una dependencia del Reino Unido hasta el 1 de julio de
1997. Sin embargo, la Republica Popular de China declar6 que seguira

aplicando esta Convencion después de la toma de posesion de Hong Kong.

Asimismo, la Convencion sobre la ley aplicable a los contratos de
compraventa internacional de mercaderias dispone: “A los efectos del
presente Convenio se entendera por ‘ley’ el Derecho vigente en un Estado,

9975

con exclusion de las normas relativas al conflicto de leyes””. Firmada en La
Haya el 22 de diciembre de 1986, esta Convencion todavia no ha entrado
en vigencia. En efecto, solo Argentina la ratifico y Moldavia anuncié su
adhesion, lo que no representa el quéorum de cinco paises pedido por el

articulo 27 (1) de esta misma Convencion.”

Otro e¢jemplo es la Convencion sobre la ley aplicable a las sucesiones por
causa de muerte” suscrita en La Haya el 1 de agosto de 1989 que dispone

lo siguiente:

Articulo 3. 1. La sucesion se regira por la ley del Estado en que el
difunto tuviera su residencia habitual en el momento de su
fallecimiento, si en ese momento fuera nacional de dicho Estado.

2. La sucesion también se regird por la ley del Estado en que el
difunto tuviera su residencia habitual en el momento de su
fallecimiento s1 hubiera residido en dicho Estado durante un periodo
no inferior a cinco anos inmediatamente anterior a su fallecimiento.
Sin embargo, en circunstancias excepcionales, si el difunto tuviera en
el momento de su fallecimiento vinculos manifiestamente mas
estrechos con el Estado del que en ese momento fuera nacional, se
aplicara la ley de este ultimo Estado.

3. En los demas casos, la sucesion se regira por la ley del Estado del
que el difunto fuera nacional en el momento de su fallecimiento,

" http://hcch.net/f/status/stat30Lhtml, p. 1, htip:/hech.net Fechas de  ratificaciones:
Australia (17 de octubre de 1991), Canada (20 de octubre de 1992), Italia (21 de febrero
de 1990), Malta (31 de diciembre de 1995), Paises Bajos (28 de noviembre de 1995) y
Reino Unido (17 de noviembre de 1989).

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., p. 352.

" httpy//www.hech.net/f/status/stat31f.html,  http://www.hcch.net  Argentina ratificé  la
Convencion el 4 de octubre de 1991 y Moldavia adhirio a ella el 24 de diciembre de 1997.
" Recopilacion de Convenios de la Conterencia de La Haya..., ob. cit., pp. 360 y 364.
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salvo si en ese momento el difunto tuviera vinculos mas estrechos con
otro Estado, en cuyo caso se aplicara la ley de este ultimo.

Articulo 4. Si la ley aplicable en virtud del art. 3 fuera la de un Estado
no contratante y las normas de conflicto de dicho Estado remitieran,
para toda o parte de la sucesion, a la ley de otro Estado no
contratante que aplicaria su propia ley, la ley aplicable sera la de este
ultimo Estado.

Articulo 17. A efectos del presente Convenio, y sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 4, se entendera por “ley” el Derecho vigente en
un Estado, con exclusion de sus normas de conflicto de leyes.

Esta Convencion fue suscrita por Argentina, Luxemburgo, Paises Bajos y
Suiza. La ratifico solamente Paises Bajos, el 27 de septiembre de 1996”. No
esta en vigor debido a que el articulo 28 requiere el deposito de tres
mstrumentos de ratificacion, de aceptacion o de adhesion. Al igual que las
convenciones anteriores, encontramos una disposicion que excluye la
aplicacion de las normas de conflicto del ordenamiento juridico extranjero.
Sin embargo, es interesante observar que el articulo 4 permite un reenvio
de primer grado en el caso de encontrarnos frente a la aplicacion de una ley
de un Estado no contratante lo cual remitiria a la ley de otro Estado no
contratante que aplicaria su propio Derecho. Solo en esta circunstancia
podra aplicar el mecanismo del reenvio que es considerado aqui como una

excepcion al principio del articulo 17.

Finalmente, la Convencién interamericana sobre derecho aplicable a los
contratos ternacionales suscrita en México el 17 de marzo de 1994
durante la Quunta Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado establece en su articulo 17 que “Para los
efectos de esta Convencion se entendera por ‘Derecho’ el vigente en un
Estado, con exclusion de sus normas relativas al conflicto de leyes””. Entré
en vigor el 15 de diciembre de 1996 conforme al articulo 28 que declara la
entrada en vigencia para los Estados ratificantes “el trigésimo dia a partir de
la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento de

ratificacion”™. En efecto, México fue el segundo pais que deposito el

™ http://www.hcch.net/f/status/stat32f.html, http://www.hcch.net
™ http://www.oas.org/en/prog/juridico/spanish/Tratados/b-56.html, p. 5, http://www.oas.org
" http://www.oas.org/en/prog/juridico/spanish/1Tratados/b-56.html, p. 6, http://www.oas.org
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mstrumento de ratificacion el 15 de noviembre de 1996 después de

Venezuela™ que lo hizo el 22 de septiembre de 1995.

Un segundo grupo de convenciones se refiere a las disposiciones que
consideran directamente al Derecho material del ordenamiento juridico
extranjero. A continuacion, expondremos las convenciones que utilizan este
tipo de formula con sus respectivos articulos con el fin de observar el estilo

de redaccion que se maneja para declarar aplicable el Derecho material.

.- Tratado de Derecho Internacional Privado - Cédigo
Bustamante (La Habana, 20 de febrero de 1928)*

Articulo 7. Cada Estado contratante aplicard como leyes personales
las del domicilio, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o
adopte en lo adelante su legislacion iterior.

Este Convenio ha sido ratificado por Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba,
Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua,
Panama, Pert, Republica Dominicana, y Venezuela.” De la redaccion del
articulo 7 del Codigo Bustamante se puede inferir el rechazo del reenvio.
Segun Navarrete, esto es “natural y razonable, ya que si se pretende adoptar
una ley uniforme sobre reglas de conflicto resulta evidente que el reenvio
no tiene sentido, pues las reglas de conflicto son iguales. Ahora, si la ley
uniforme pretende ser aplicada también con relacion a nacionales de paises
no contratantes o domiciliados en esos paises no contratantes, el rechazo
del reenvio produce todos sus inconvenientes e injusticias™. En el caso
concreto, la formula de compromiso entre los partidarios de regular el
estado y la capacidad de las personas por la ley del domicilio y los
partidarios de regularlos por la ley nacional, ha vuelto mmposible la

admision del reenvio®.

" G.O. No. 4.974 Ext., 22 de septiembre de 1995.

* Vid. nuestro punto 1 del segundo capitulo de nuestra tesis para una discusion mas
profunda de este Convenio.

" Navarrete, El reenvio..., ob. cit,, p. 122. Son Estados partes sin reservas Cuba,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamad, y Pert. Son Estados partes con reservas Brasil,
Haiti, Repuiblica Dominicana, y Venezuela.

" Navarrete, Ll reenvio..., ob. cit., p. 111.

¥ Lewald, La théorie du renvol..., ob. cit., p. 526.
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.- Convencion de La Haya sobre ley aplicable a las ventas de
caracter internacional de objetos muebles corporales (15 de
junio de 1955)*

Articulo 2. La venta se regira por la ley interna del pais designado por
las partes contratantes...

Articulo 3. En defecto de ley declarada aplicable por las partes en las
condiciones previstas en el articulo anterior, la venta se regira por la
ley interna del pais en que el vendedor tenga su residencia habitual en
el momento en que recibe el encargo. Si el encargo se recibe en un
establecimiento del vendedor, la venta se regird por la ley interna del
pais en que estuviere situado dicho establecimiento.

Sin embargo, la venta se regira por la ley mterna del pais en que el
comprador tuviere su residencia habitual o en la que tuviera el
establecimiento que ha realizado el encargo si es en dicho pais donde
el encargo ha sido recibido por el vendedor, por su representante,
agente o viajante de comercio.

Si se trata de un mercado de bolsa o de una venta en subasta, la venta
se regira por la ley interna del pais en que se encuentre la bolsa o en
el que se realicen las subastas.

Articulo 4. Salvo clausula expresa en contrario, la ley interna del pais
en que debe tener lugar el examen de los objetos muebles corporales
entregados en virtud de la venta se aplicarda en lo que se refiere a la
forma y a los plazos en que deben tener lugar el examen y las

J

notificaciones relativas al examen, asi como las medidas a adoptar en
caso de rechazo de los objetos.

Esta Convencion entrd en vigor el 1 de septiembre de 1964 con respecto a
Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Italia y Noruega”. Luego, otros
paises la adoptaron en su propio ordenamiento juridico. Pueden nombrarse
Suecia, Suiza y Nigeria”. Segtin esta Convencion, la venta internacional de
objetos corporales muebles se rige por el Derecho material designado por

las partes, expresa o tacitamente. En ausencia de esta designacion, la venta

* Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., p. 66.

7 http://www.hcch.net/f/status/statO3£.html, http://www.hcch.net

" Idem. Suecia ratifico la Convencion el 8 de julio de 1964 la cual entr6 en vigencia el 6 de
septiembre de 1964. Por su parte, Suiza la ratificé el 29 de agosto de 1972 siendo puesta
en vigor el 27 de octubre de 1972. En cuanto a Nigeria, este altimo adhirié a ella el 11 de
octubre de 1971 y entr6 en vigencia el 10 de diciembre de 1971.
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se rige por el Derecho interno que senala la Convencién en sus articulos 3 'y

4.

.- Convencion de La Haya sobre ley aplicable a la
transferencia de la propiedad en caso de venta de caricter
internacional de objetos muebles corporales (15 de abril de

1958)®

Articulo 3. A reserva de las disposiciones de los articulos 4 y b:

La transferencia al comprador de la propiedad sobre los objetos
vendidos respecto de cualquier persona distinta de las partes en el
contrato de venta se regira por la ley interna del pais en que estan
situados estos objetos en el momento en que se produzca una
reclamaciéon que les afecte.

Se mantendrd, sin embargo, la propiedad adquirida por el comprador
que le haya sido reconocida por la ley interna de uno de los paises en
que los objetos vendidos hayan estado anteriormente situados.
Ademas, s1 se trata de venta sobre documentos y estos documentos
representan a los objetos vendidos, se considera adquirida por el
comprador la propiedad que le ha sido reconocida por la ley interna
del pais en que ha recibido los documentos.

Articulo 4. La oponibilidad a los acreedores del comprador de los
derechos sobre los objetos vendidos del vendedor no pagado, tales
como los privilegios y el derecho a la posesion o a la propiedad,
especialmente en virtud de una accion de resolucion o de una
clausula de reserva de dominio, se regira por la ley interna del pais en
que estan situados los objetos vendidos en el momento de la primera
reclamacion o embargo relativo a estos objetos.

Si se tratara de una venta sobre documentos y estos documentos
representasen a los objetos vendidos, la oponibilidad a los acreedores
del comprador de derechos sobre estos objetos del vendedor no
pagado se regira por la ley interna del pais en que estuvieran situados
los documentos en el momento en que se produjere la primera
reclamacion o embargo que les afectare.

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., pp.72-73.

58



AMDIPC 2019 No. 1

Articulo 5. Los derechos que un comprador puede oponer a un
tercero que reclama la propiedad u otro derecho real sobre los
objetos vendidos se regiran por la ley interna del pais en que
estuvieran situados estos objetos en el momento de la reclamacion.

Se mantienen, sin embargo, los derechos adquiridos por este
comprador que le hubieran sido reconocidos por la ley mterna del
pais en que los objetos vendidos estuvieran situados en el momento
en que ha entrado en posesion de los mismos.

Si se trata de una venta sobre documentos y estos documentos
representan los objetos vendidos, se mantienen los derechos
adquiridos por el comprador que le hubieran sido reconocidos por la
ley interna del pais en que ha recibido los documentos, a reserva de
los derechos concebidos por la ley interna del pais de la situacion de
los objetos vendidos a terceros que se encuentren actualmente en
posesion de dichos objetos.

Esta Convencion fue firmada por Grecia el 15 de abril de 1958 y por Italia

el 9 de diciembre de 1959 para luego ser ratificada por este iltimo pais el

24 de marzo de 1961”. En todos los casos en que se indica un Derecho,

solo se refiere al Derecho material y no a las normas de conflicto.

.- Convencion de La Haya sobre competencia de autoridades y

ley aplicable en materia de proteccién de menores (5 de
octubre de 1961)"

Articulo 2. Las autoridades competentes de acuerdo con el art. 1
adoptaran las medidas previstas por su ley interna.

Esta ley determinard las condiciones para el establecimiento,
modificacion y cesacion de dichas medidas. Por ella también se
regiran los efectos de esas medidas, tanto en lo que concierne a las
relaciones entre el menor y las personas o instituciones a cuyo cargo
esté, como respecto de terceros.

Esta Convencién ha sido ratificada por Alemania, Austria, Espana, Francia,

Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Suiza y Turquia”.

90

http://www.hcch.net/f/status/statO4f.html, http://hcch.net

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., p. 108.
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También, la Convenciéon se aplica a la region administrativa especial de
Macao en China que pertenecia a Portugal hasta el 19 de diciembre de
1999. Sin embargo, la Republica Popular de China declaré que continuara

93

la aplicacion de esta Convencion a partir del 20 de diciembre de 1999™.

.- Convencién de La Haya sobre los conflictos de leyes en
materia de forma de las disposiciones testamentarias (5 de
octubre de 1961)*

Articulo 1. Una disposicion testamentaria sera valida en cuanto a la
forma si esta se ajusta a la ley interna:

a) del lugar donde el testador hizo la disposicion, o

b) de una nacionalidad poseida por el testador, sea en el momento
en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o

¢) de un lugar en el cual el testador tenia su domicilio, sea en el
momento que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o

d) del lugar en el cual el testador tenia su residencia habitual, sea en
el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento,
o

e) respecto a los mmuebles, del lugar en que estén situados...

Esta Convencion es una de las Convenciones de La Haya mas firmadas y
ratificadas. Tiene un gran mmpacto en el mundo. Queremos solamente
mencionar el area de vigencia de esta Convencion debido al nimero de
paises que abarca. En primer lugar, se aplica a los paises miembros de la
Union Europea: Alemania, Australia, Austria, Bélgica, China, Croacia,
Dinamarca, Espana, Estonia, la ex Republica yugoslava de Macedonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Israel, Japén, Luxemburgo, Noruega,

Paises Bajos, Polonia, Reino Unido, Suecia, Suiza y Turquia. En segundo

* http://www.hcch.net/f/status/stat1 0£.html, http://www.hcch.net. Las fechas de ratificacion
son las siguientes: Alemania (19 de julio de 1971), Austria (12 de marzo de 1975), Espaia
(22 de mayo de 1987), Francia (11 de septiembre de 1972), Italia (22 de febrero de 1995),
Luxemburgo (13 de octubre de 1967), Paises Bajos (20 de julio de 1971), Polonia (26 de
mayo de 1993), Portugal (6 de diciembre de 1968), Suiza (9 de diciembre de 1966) y
Turquia (25 de agosto de 1983).

" Traduccion en http://www.hcch.net/f/status/stat1 0f.html, p. 4, http://hcch.net

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., pp. 117-118.
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lugar, entre los paises no miembros, pueden nombrarse a Africa del Sur,
Antigua y Barbuda, Bosnia-Herzegovina, Botsuana, Brunei, Fidji, Granada,

Lesoto, Isla Mauricio, Suazilandia y Tonga”.

.- Convencion de La Haya sobre ley aplicable en materia de
accidentes de circulacion por carretera (4 de mayo de 1971)”

Articulo 3. La ley aplicable serd la ley interna del Estado en cuyo
territorio haya ocurrido el accidente.

Articulo 4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 5, se hacen las
siguientes excepciones al art. 3:

a) Cuando en el accidente intervenga un solo vehiculo, matriculado
en un Estado distinto de aquel en cuyo territorio haya ocurrido el
accidente, la ley imterna del Estado en que el vehiculo esté
matriculado, serd aplicable para determinar la responsabilidad...

Al 1gual que la anterior, una gran cantidad de paises ratificaron esta
Convencion: Austria, Bélgica, Checoslovaquia, Croacia, Eslovaquia,
Eslovenia, Espana, la ex Republica yugoslava de Macedonia, Francia,
Luxemburgo, Paises Bajos y Suiza”. Asimismo, podemos mencionar
Bielorrusia, un Estado no miembro, que ratifico la Convencién el 16 de
abril de 1999, la cual entr6é en vigencia el 12 de febrero del 2000 entre este
Estado y Francia, y el 3 de abril del 2000 en cuanto a Austria”. También un
Estado no miembro, Bosnia-Herzegovina la ratifico el 17 de octubre de

1975 y esta iltima entro6 en vigencia el 16 de diciembre de 197)5.

“ Para mayor informacién en cuanto a las fechas de entrada en vigencia de esta
Convencion vid. http://www.hcech.net/f/status/stat1 1£.html, http://www.hcch.net

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., p. 194.

7 http://www.hcch.net/f/status/stat 1 9f.html, http://www.hech.net Las fechas de ratificacion
son: Austria (12 de marzo de 1975), Bélgica (4 de abril de 1975), Checoslovaquia (12 de
mayo de 1976), Croacia (17 de octubre de 1975), Eslovaquia (12 de mayo de 1976),
Eslovenia (17 de octubre de 1975), Espana (22 de septiembre de 1987), la ex Republica
yugoslava de Macedonia (17 de octubre de 1975), Francia (7 de febrero de 1972),
Luxemburgo (14 de octubre de 1980), Paises Bajos (31 de octubre de 1978), y Suiza (3 de
noviembre de 1986).

" Idem
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.- Convencion de La Haya sobre ley aplicable a la
responsabilidad por productos (2 de octubre de 1973)”

Articulo 4. La legislacion aplicable sera el Derecho mterno del Estado
en cuyo territorio se haya producido el daiio, en el caso de que dicho
Estado sea también:

a) el Estado de residencia habitual de la persona directamente
perjudicada, o

b) el Estado en el que se encuentre el establecimiento principal de la
persona a quien se le imputa la responsabilidad, o

¢) el Estado en cuyo territorio el producto ha sido adquirido por la
persona directamente perjudicada.

Todos los Estados que suscribieron esta Convencion la ratificaron, a
excepcion de tres: Bélgica, Italia y Portugal. Son Croacia, Eslovenia,
Espana, la ex Republica yugoslava de Macedonia, Finlandia, Francia,

0

Luxemburgo, Noruega, y Paises Bajos'™.

.- Convencion de La Haya sobre ley aplicable a las
obligaciones alimenticias (2 de octubre de 1973)™"

Articulo 4. La ley interna del lugar de residencia habitual del acreedor
de alimentos regira las obligaciones alimenticias a que se refiere el art.

1.

En el caso de que cambiara la residencia habitual del acreedor, sera
aplicable la ley interna de la nueva residencia habitual, a partir del
momento en que se produzca el cambio.

Alemania, Espana, Francia, Italia, Japén, Luxemburgo, Paises Bajos,

Portugal, Suiza y Turquia ratificaron la Convenciéon sobre ley aplicable a las

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., p. 236.

" http://www.hcch.net/f/status/stat22f.html, http://www.hcch.net Las fechas de ratificacion
de los paises son: Croacia (15 de diciembre de 1976), Espana (23 de noviembre de 1988),
la ex Republica yugoslava de Macedoma (15 de diciembre de 1976), Finlandia (10 de
agosto de 1992), Francia (19 de julio de 1977), Luxemburgo (31 de mayo de 1985),
Noruega (13 de octubre de 1976), y Paises Bajos (27 de junio de 1979). En cuanto a
Eslovenia, era parte de la ex Republica federativa socialista de Yugoslavia y, a partir del 8
de junio de 1992, declaro seguir aplicando esta Convencion.

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., p. 258.
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obligaciones alimenticias, mientras que Polonia adhiri6 a ella."” Bélgica fue

el inico pais que la suscribio el 9 de noviembre de 1976 y no la ratifico.

.- Convencion de La Haya, sobre ley aplicable a los regimenes

matrimoniales (14 de marzo de 1978)'*

Articulo 3. El régimen matrimonial se someterda a la ley interna
designada por los conyuges antes del matrimonio.

Los conyuges sélo podran designar una de las leyes siguientes:

1. laley de un Estado del que uno de los conyuges sea nacional en el
momento de la designacion;

2. la ley del Estado en cuyo territorio uno de los conyuges tenga su
residencia habitual en el momento de la designacion;

3. la ley del primer Estado en cuyo territorio uno de los conyuges
establezca una nueva residencia habitual después del matrimonio...

Articulo 4. Si los conyuges no han designado, antes del matrimonio,
la ley aplicable a su régimen matrimonial, este se regird por la ley
mterna del Estado en cuyo territorio establezcan su primera
residencia habitual después del matrimonio...

Articulo 6. Los conyuges podran, durante el matrimonio, someter su
régimen matrimonial a una ley iterna distinta de la que era aplicable
hasta entonces...

Firmada por Austria, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos y Portugal, esta
Convencion entré en vigencia el 1 de septiembre de 1992. Se requeria,
segun el articulo 29, tres paises ratificantes para lograr su entrada en
vigencia y fue lo que sucedi6. Francia, Luxemburgo y Paises Bajos la

o 104
ratificaron.

“ http://www.hcch.net/f/status/stat24f.html, http://www.hcch.net

" Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., pp. 267, 268 y 270.
" http://www.hcch.net/f/status/stat25f.html, http://www.hcch.net Las fechas de ratificacion
son: Francia (26 de septiembre de 1979), Luxemburgo (19 de junio de 1984), y Paises
Bajos (25 de junio de 1992).
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.- Convencion de La Haya sobre ley aplicable a los contratos
de intermediarios y a la representacién (14 de marzo de
1978)*

Articulo 5. La ley interna escogida por las partes regira la relacion de
representacion entre el representado y el intermediario.

La eleccion de esta ley debera ser expresa o resultar con una
razonable certidumbre de las disposiciones del contrato y de las
circunstancias del caso.

Articulo 6. En la medida en que no haya sido escogida en las
condiciones previstas en el art. 5, la ley aplicable serd la ley interna del
Estado en que, en el momento de la creacion de la relacion de
representacion, el intermediario  tuviera su  establecimiento
profesional o, en su defecto, su residencia habitual.

No obstante, se aplicara la ley interna del Estado en que el
mtermediario deba ejercer a titulo principal su actividad si el
representado tiene su establecimiento profesional o, en su defecto, su
residencia habitual en dicho Estado...

La Convencion sobre ley aplicable a los contratos de mtermediarios y a la
representacion entré en vigencia el 1 de mayo de 1992 con tres paises que

06

la ratificaron. Esos paises fueron Argentina, Francia y Portugal™. Luego,

Paises Bajos la ratifico el 21 de julio de 1992 y entr6 en vigencia para este
Estado el 1 de octubre de 1992".

3. El reenvio en las convenciones. Balance

A primera vista, nos damos cuenta de que es mayor el nimero de

convenciones que rechazan el reenvio que las que lo permiten.

Un segundo punto es la fecha de estas convenciones. Desde 1955 hasta
nuestros dias, ninguna convenciéon ha aceptado el reenvio. En todas

encontramos 1déntica referencia al Derecho “interno”, entendido como

" Recopilacién de Convenios de la Conferencia de La Haya..., ob. cit., pp. 288-289.

" http://www.hcch.net/f/status/stat27f.html, http://www.hcch.net Las fechas de ratificacion
son para Argentina (5 de febrero de 1992), Francia (3 de septiembre de 1985) y Portugal (4
de marzo de 1982).

" Idem.
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Derecho material, o simplemente una declaracion expresa de la
maplicabilidad de las normas de conflicto. Se puede observar que la
mayoria de las convenciones que rechazan el reenvio son las que regulan la

materia contractual.

Otro aspecto mmportante tiene que ver con la finalidad de la convencion.
Unas convenciones, por ejemplo aquella sobre la ley aplicable a las
obligaciones alimenticias del 2 de octubre de 1973, poseen normas de
conflicto que persiguen en si un fin u orientacion material de proteccion del
mterés de una de las partes, y este quedaria conculcado si los
ordenamientos juridicos articulasen un reenvio capaz de desviar la
regulacion del supuesto hacia otra ley, en detrimento de la ley designada
por el factor de conexion de la convencion'™. Resultarfa danino al propio

régimen convencional.

Ademas, existe una corriente que establece que cuando se reconoce la
vigencia de normas supranacionales de Derecho internacional privado, el
reenvio no se puede configurar puesto que no pueden cumplirse los
presupuestos de procedencia mencionados previamente. En efecto, las
normas supranacionales de Derecho mternacional privado se aplican con
preferencia a las correlativas normas nacionales™. No seria concebible que
la norma de conflicto convencional declarando aplicable el Derecho de uno
de los Estados contratantes, se refiriese a una norma de conflicto especifica
de este Derecho, porque es precisamente esta norma la que debe ser

reemplazada por la norma de conflicto convencional."

Aguilar Navarro es ain mas directo en su opiniéon sobre la aceptacion del
reenvio en las convenciones cuando afirma que el reenvio “supone una
evidente frustracion; son claras imperfecciones en el régimen convencional
que solo se explican por la necesidad de recurrir a una férmula de

compromiso, que es, en gran parte, un medio de evasion”".
9 b b

Sin embargo, podemos observar una perspectiva tolerante, que rechaza el

reenvio en términos generales en lo que se refiere a las convenciones, pero

108

Fernandez Rozas, José Carlos / Sixto Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho mternacional
privado, Madrid, Civitas, 3* ed., 1996, p. 398.

" Alfonsin, Teoria del Derecho privado internacional..., ob. cit., p. 468.

Lewald, La théorie du renvot..., ob. cit., p. 578.

Aguilar Navarro, Derecho iternacional privado..., ob. cit., p. 160.

110
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que quizas lo considere en la eventualidad de encontrarnos frente a un
Estado no contratante de una convencion aplicable erga omnes, al cual

112

remitio la norma de conflicto de uno contratante'. Alli, podria intervenir el
reenvio porque no destruiria la armonia de las decisiones entre los Estados
contratantes de la convencion. En fin, sobresale una evidencia que es
mmportante considerar. Un Estado que forma parte de una convenciéon
mternacional queda facultado para derogar una soluciéon convencional e
mmponer, en cambio, su propio régimen juridico a sus nacionales. Esto
pone de manifiesto “que el mal llamado reenvio de Tratados no es otra

9113

cosa que una clausula facultativa

F. Desarrollo en las fuentes internas del Derecho
internacional privado: leyes

Existen diferentes posiciones sobre el reenvio. Algunos paises solo
reconocen el reenvio de primer grado y otros lo permiten hasta el de
segundo grado. También, podemos estar en presencia de sistemas que
consagran el reenvio como excepciébn o que lo 1mpugnan y, en
consecuencia, reconocen el Derecho material del ordenamiento juridico
extranjero. Dedicaremos las siguientes paginas a retomar estas categorias
para ofrecer una mejor idea en cuanto a la postura del reenvio en la

codificacion nacional del Derecho internacional privado.

Dividiremos nuestra clasificacion en 4 grupos. El primer grupo, los sistemas
que rechazan la aplicacion del reenvio. El segundo lo admite, pero a titulo
de excepcion. Luego, el tercero reconoce solo el reenvio de primer grado.

Finalmente, el ultimo grupo lo admite hasta el segundo grado.

112

Von Overbeck, Alfred E., Les questions générales du Droit international privé a la
lumiere des codifications et projets récents, en: Recueil des Cours, 1982, T. 176, pp. 9 ss.,
especialmente pp. 130-131.

" Alfonsin: Teoria del Derecho privado internacional..., ob. cit., p. 472.
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1. Rechazo del reenvio

114

.- Ley de introduccién al Cédigo Civil brasilefio (1942)

Articulo 16. Cuando en los términos de los articulos precedentes, se
hubiere de aplicar la ley extranjera, se tendrd en cuenta la disposicion
de esta, sin considerar cualquier remision hecha por ella a otra ley.

La Ley de introduccion al Codigo Civil brasileno de 1942 sustituye la de
1916 y confirma la prohibicion practica del reenvio. Es traduccion fiel del
antiguo articulo 30 del Codigo Civil italiano de 1942". Esta disposicion fue
recibida con reservas y criticas por parte de la comunidad juridica. En
efecto, Clovis Bevilaqua en la 4* edicion de su obra sobre el Derecho
mternacional privado senala que la disposicion amputa la ley extranjera que
la ley nacional manda a aplicar, opinion compartida por Serpa Lopes, para
quien esta traduccion literal de la disposicion italiana, por cierto, no

obedece a un previo y cuidadoso examen cientifico de la materia™.

Se pretendié reformar la Ley de mtroduccion al Codigo Civil y reunir en
una ley todas las normas referentes a la aplicacion del Derecho en general,
por un anteproyecto oficial que fue presentado al Ministro de Justicia y
Asuntos Interiores de Brasil el 29 de diciembre de 1963, el cual es obra de
Haroldo Valladio." Este “Anteproyecto de Ley General de Aplicacion de
las Normas Juridicas” sugeria la aceptacion del reenvio de primer y segundo
grado cuando el tercer Estado aceptaba la competencia que se le ofrecia.
Luego, un Proyecto de Ley No. 4905 de 1995 fue introducido en el
Congreso Nacional, el cual también favorecia el reenvio y disponia en su

articulo 15 lo siguiente:

Reenvio - Si la ley extranjera indicada por las normas de conflicto de
esta Ley determina la aplicacion de la ley brasilera, esta sera la
aplicable.

114

B. de Maekelt, Tattana, Material de clase para Derecho internacional privado, Caracas,
FCJPUCV, 8 ed., 1995, T. I, p. 323.

" Dolinger, Jacob, Direito internacional privado, Rio de Janeiro, Renovar, 5* ed. ampliada
e actualizada, 1997, p. 321.

" Dolinger, Direrto mternacional privado..., ob. cit., p. 322.

" Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 102.
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§12 S1 de este modo, se determina la aplicacion de la ley de otro pais,
esta ultima solamente prevalecerd s1 también establece que es
competente.

§2° En caso de que la ley de un tercer pais no se considere

competente, se aplicara la ley extranjera inicialmente indicada por las
. 118

normas de conflicto de esta Ley™.

Sin embargo, este Proyecto permanecié olvidado y no quedan muchas
esperanzas de aprobarlo. Por esta razon, creemos que Brasil conservard una

posicion de rechazo frente al reenvio.

.- Ley que contiene la reforma del libro décimo del nuevo
Codigo Civil de la provincia de Quebec (1991)*"

Articulo 3080. Cuando en virtud de las reglas del presente libro,
resulte aplicable la ley de un Estado extranjero, se tomaran en cuenta
las reglas de derecho mterno de este Estado, con exclusion de sus

20

reglas de conflicto de leyes™.

2. Reenvio consagrado como excepcidén

.- Ley federal suiza sobre Derecho Internacional Privado
(1987)™

Articulo 14. 1- Cuando el derecho aplicable reenvia al derecho suizo
o a otro derecho extranjero, este reenvio no es tomado en
consideracion sino cuando la presente ley lo prevé.

2- En matena de estado civil, es aceptado el reenvio de la ley
extranjera al derecho suizo. (negritas nuestras).

118

Traduccion nuestra. El texto original se lee de la siguiente manera: Art. 15. “Reenvio -
Se a lei estrangeira, indicada pelas regras de conexio desta lei, determinar a aplicagio da lei
brasileira, esta serd aplicada. §1° Se, porem, determinar a aplicacio da lei de outro pais,
esta tltima somente prevalecerd se também estabelecer que é competente. §2° Caso a lei
do terceiro pais nio se considerar competente, aplicar-se-i a lel estrangeira inicialmente
indicada pelas regras de conexdo desta ler’.
" B. de Maekelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 524.

el ’ 9

as explicaciones de este articulo se desarrollarin en su parte respectiva titulada E

L 1 le este articul 1 11 i tiva ttulada EJ
sistema juridico de Quebec.
“ B. de Maekelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 465.

el 9 9

120
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Este articulo refleja dos situaciones particulares. En principio refuta el
reenvio. Sin embargo, permite su aceptacion si “la ley lo prevé”. :Cuando
lo prevé la ley? Existen solamente dos situaciones posibles en toda esta
legislacion. Se reconoce el reenvio si concierne al nombre de una persona
domiciliada en el extranjero o si se trata de su sucesion. Estamos hablando
de los articulos 37(1) y 91(1), respectivamente. El primero menciona que
“el nombre de una persona domiciliada en Suiza esti regido por el
Derecho suizo, el de una persona domiciliada en el extranjero por el
Derecho que designan las reglas de Derecho internacional privado del

9 122

Estado en el cual esta persona esta domiciliada”.

Con relacion al segundo, se senala que “la sucesion de una persona que ha
tenido su dlimo domicilio en el extranjero esta regida por el Derecho que
designan las reglas de Derecho internacional privado del Estado en el cual

9 123

el difunto estaba domiciliado Fl parrafo segundo del articulo 14
menciona que el reenvio es admitido en materia de estado civil, cuando la
ley extranjera remite al Derecho suizo. Observamos que se puede retener el
reenvio de primer y de segundo grado relativo a los dos parrafos del citado

articulo que sirven como excepcion en la aplicacion del reenvio.

.- Ley que contiene la reforma del capitulo tercero del titulo
preliminar del Cédigo Civil del estado de Luisiana (1991)**

Articulo 3517. Salvo lo dispuesto en contrario, cuando el
derecho de otro Estado resulte aplicable de conformidad con este

Libro, ese derecho no incluird las normas de conflicto de leyes de ese
Estado.

Sin embargo, en la determimaciéon del Estado cuyo derecho es
aplicable a una cuestion segun lo dispuesto en los articulos 3515,
3519, 3537 y 3542, la norma de conflicto de leyes de los Estados
extranjeros volucrados puede ser tomada en consideracién
(negritas nuestras).

122

B. de Maekelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 470.
B. de Macekelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., pp. 482-
483.

“ B. de Maekelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 514.

123
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Este articulo se basa en dos principios. El primero formula la regla principal
en la materia: cuando la legislacion del foro remite a la ley extranjera, esta
remision se hace al Derecho material de este pais. Symeonides senala los
articulos 3523, 3528-32, 3536, 3538-39, 3543-44 y 3546"™. La expresion
“salvo lo dispuesto en contrario” representa la excepcion a la regla general

que es la exclusion del reenvio.

De conformidad con esta reserva, el reenvio estd autorizado cuando lo
mdican los articulos del Libro IV, los cuales permiten conservar la ley que
aplicarian los tribunales extranjeros o hacer referencia a un resultado
especifico susceptible de ser obtenido en el extranjero. Pueden
mencionarse como ejemplos los articulos 3528(4), 3534 primer parrafo,
3535 segundo parrafo, 3520, y 3549 segundo parrafo (1) (2)™. El segundo
principio considera el reenvio con relacion a las materias enumeradas en el
segundo parrafo del articulo 3517. Se trata de la determinacion del derecho
aplicable (art. 3515), del estado de las personas naturales (art. 3519), de las
reglas generales referentes a las obligaciones convencionales (art. 3537), y
de la regla general en lo que concierne a las obligaciones delictuales y cuasi
delictuales (art. 3542). Esta formulacion deja al juez la facultad de adherirse

a las normas de conflicto extranjeras si lo quiere.

127

.- Cédigo de Derecho Internacional Privado de Ttdnez (1998)

Articulo 35. Salvo disposiciones contrarias a la ley, no se admite el
reenvio, sea que remita a la aplicacion de la ley de Tunez o a la de
otro Estado™. (negritas nuestras).

Fl Codigo de Derecho Internacional Privado de Tunez permite la

aplicacion del reenvio solamente si se encuentran disposiciones al efecto.

* Symeonides, Symeon, Les grands problemes de Droit international privé et la nouvelle
codification de Louisiane, en: Revue Critique de Droit International Privé, 1992, No. 2, T.
81, p. 272.

* Symeonides, Les grands problemes de Droit international privé..., ob. cit., p. 272.

“ Kropholler, Jan et al., AuBereuropiiische IPR-Gesetze, Hamburg, Max-Planck-Institut,
1999, p. 854.

* Traduccion nuestra. La version original traducida en francés puede encontrarse en
Kropholler et al., AuBereuropiische IPR-Gesetze..., ob. cit.,, p. 876; Art. 35. “Sauf
dispositions contraires de la loi, le renvor n’est pas admis, qu’il aboutisse a I'application de
la loi tunisienne ou a celle d’un autre Etat”.
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EFjemplo de ello es el segundo parrato del articulo 42 que menciona que si
el cambio del estado civil conduce a la modificacion del nombre del
mteresado, la ley aplicable sera la que regira los efectos que se originaran de
este cambio™. Esto puede mmplicar la referencia a las normas de conflicto
de un Derecho extranjero que, a su turno, puede remitir al Derecho de

otro Estado o regresar al ordenamiento juridico del foro.

.- Cédigo Civil mexicano para el Distrito Federal; Cédigo Civil

mexicano federal (Reformas 2000)

Articulo 14. En la aplicacion del Derecho extranjero se observara lo
siguiente:

<..OIISSIS. ..

IL.- Se aplicara el derecho sustantivo extranjero, salvo cuando dadas
las especiales circunstancias del caso, deban tomarse en cuenta, con
caracter excepcional, las normas de conflicto de ese derecho, que
hagan aplicables las normas sustantivas mexicanas o de un tercer
estado. (negritas nuestras).

Como puede observarse en esta disposicion, tratindose de aplicacion del
Derecho extranjero, el principio general es que se aplique el Derecho
sustantivo para evitar de esta manera el reenvio. Sin embargo, la disposicion
reconoce que, en casos excepcionales, sean tomadas en consideracion las
normas de conflicto extranjeras pero de manera limitada en cuanto a sus
efectos, es decir, siempre y cuando la designacion del Derecho aplicable
que hagan a su vez, sea limitada a las normas mexicanas, o bien, a un

reenvio de segundo grado que remite a las normas de un tercer Estado.

3. Aceptacién del reenvio de primer grado
.- Coédigo Civil espanol (1974)"

Articulo 12. 2. La remision al derecho extranjero se entendera hecha
a su ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de

“ Kropholler et al., AuBercuropiiische IPR-Gesetze..., ob. cit.,p. 884.
“El texto de estas reformas legislativas nos fue transmitido por la Dra. Tatiana B. de
Maekelt.

' B. de Macekelt: Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 344.
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conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espanola. (subrayado
nuestro)

Con anterioridad a la reforma del Codigo Civil de 1974, el ordenamiento
espanol carecia de una norma acerca del reenvio. Fue con este articulo que
se aclaro la situacion. De la redaccion del articulo 12(2) se desprende que el
sistema espafnol no admite con caricter general mas que el reenvio de
primer grado o de retorno a la ley espanola. Si la norma de conflicto
extranjera remite a una tercera ley, no sera aceptado el reenvio de segundo
grado y la situacion se regulard segan las normas materiales del Derecho
designado por la norma de conflicto espanola. Cabe observar que la forma
de redaccion de esta norma incluye una doble negacion que lleva a

confusion al lector.

Este articulo fue objeto de muchas criticas, principalmente por dos motivos.
Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo observan, en primer término, que “al
permitir tan solo el reenvio a la ley espaiola evidencia una actitud
nacionalista e mjustificada”; en segundo lugar, “da una respuesta uniforme a
todo tipo de supuestos, siendo asi que hubiese resultado mas aconsejable
discriminar las materias en las que el reenvio es conveniente, de aquellas

99132

otras en las que no lo es””. Estos autores citan como ejemplo el estatuto

personal en el cual consideran que no existen obsticulos que mmpidan el

reenvio de segundo grado.”™

.- Decreto Ley No. 13 sobre Derecho Internacional Privado de
Hungria (1979)"

Articulo 4. Si en virtud de las disposiciones del presente decreto-ley
debe aplicarse una ley extranjera, el caso serd regido por las normas
del derecho extranjero aplicable que regulan directamente la cuestion
litigiosa. Sin embargo, si el derecho extranjero reenvia en lo
que a esta cuestiéon se refiere al derecho hungaro, este
dltimo serd aplicado. (negritas nuestras).

* Fernandez Rozas / Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho internacional privado..., ob. cit.,
p. 396.
" Fernandez Rozas / Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho internacional privado..., ob. cit.,
p- 396.
" B. de Mackelt: Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., pp. 391-

392.
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Notamos, por la redaccion de esta disposicion, que cualquier remision al
Derecho extranjero por la norma de conflicto hiingara se refiere al Derecho
material de este. La unica manera de concebir el reenvio es si
eventualmente el ordenamiento juridico extranjero, por el juego de sus
propias normas de Derecho internacional privado, remite al sistema
hingaro. Muchos autores hingaros aceptarian una modificacion de este
articulo en el sentido de permitirle referirse a otros ordenamientos juridicos.
En efecto, Laszl6 Burian, profesor de Derecho en Budapest, preconiza
adoptar una solucion similar a la de la Ley federal suiza sobre Derecho

Internacional Privado o a la de la Ley checoslovaca sobre Derecho

5

Internacional Privado™. En lo que concierne a la jurisprudencia, no ha

136

habido casos judiciales que emplearan la figura del reenvio hasta ahora

.- Ley relativa a los Principios Generales del C6digo Civil de
la Republica de Estonia (1994)"

Articulo 126. (1) If this law or any other Estonian law prescribes
application of the law of a foreign country and the law of that
country prescribes application of Estonian law, the
Estonian law shall apply.

(2) If this law or any other Estonian law prescribes application of the
law of a foreign country and the law of that country prescribes
application of the law of a third country, the Estonian law shall apply.
(negritas nuestras).

Este sistema es aiin mas propenso a la aplicacion de su propio Derecho por
el mecanismo del reenvio de primer grado, incluso si la norma de conflicto

extranjera remite al Derecho de un tercer Estado. En lugar de aplicar al

menos el Derecho material del ordenamiento juridico extranjero declarado

* Buridn, Laszlo, Hungarian Private International Law at the end of the 20th Century:
progress or regress?, en: Private International Law at the End of the 20th Century: Progress
or Regress?, XVth International Congress of Comparative Law (Bristol - England), The
Hague, Kluwer Law International, 1998, p. 274.

* Burian, Hungarian Private International Law..., ob. cit., p. 274.

" Aprobada en el Riigikogu el 28 de junio de 1994, proclamada por el Presidente de la
Republica mediante Resolucion N 383 del 13 de julio, publicada en la Riigi Teataja, 1994,
No. 53 I, Articulo 889. El texto en inglés puede verse en Praxis des Internationales Privat-
und Verfahrensrechts, 1996, p. 440.
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competente por su propia norma de conflicto, retoma una posicion muy
nacionalista y prefiere aplicar de una vez su Derecho. Asi, no importa lo
que dicte la norma de conflicto extranjera, porque siempre se aplicara el
Derecho estonio. Se cambi6 de esta manera la posicion adoptada en el
Proyecto de lLey sobre el Derecho Internacional Privado de 1947 que
rechazaba el reenvio en el articulo 11 donde se establecia que la aplicacion
del Derecho extranjero debia entenderse como referido solamente a las

normas de Derecho material de este derecho extranjero.”™

.- Ley de Liechtenstein sobre el Derecho Internacional
Privado (1996)

Articulo 5. (1) Si el Derecho extranjero es aplicable, se aplicaran sus
normas materiales con excepcion de sus normas de conflicto. Esto
no es vialido cuando las normas de conflicto del Derecho
extranjero declaran aplicable el Derecho de Liechtenstein.
En este caso, se aplicarin las normas materiales del
Derecho de Liechtenstein (reenvio) ™ (negritas nuestras).

De la misma manera que los otros paises mencionados previamente, se
considera solamente el reenvio de primer grado y el principio general es el

rechazo del reenvio.

4. Admisién del reenvio de primer y de segundo grado

.- Ley checoslovaca sobre Derecho Internacional Privado
(1963)™

Articulo 35. Cuando segin la presente ley resulte aplicable la
legislacion de un Estado la cual, a su vez remita a la ley checoslovaca

" Navarrete, Ll reenvio..., ob. cit., p. 109.
" Appel, Alexander, Reform und Kodifikation des Liechtensteinischen Internationalen,
en: Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und iternationales Privatrecht, 1997, Bd. 61, H. 3,
Juli 1997, pp. 510 ss., especialmente p. 5H45.

" Traduccion nuestra. El texto original se lee de la siguiente manera: Art. 5 1) “Ist fremdes
Recht massgebend, so sind dessen Sachnormen anzuwenden (Rechtsnormen mit
Ausnahme der Verweisungsnormen). Dies gilt nicht, gen die Verweisungsnormen des
fremden Rechtes das liechtensteinische Recht fiir massgebend erkliren; i diesem Fall sind
die Sachnormen des liechetensteinischen Rechts anzuwenden (Riickverweisung)”.

" B. de Maekelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 371.
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o bien a la ley de otro Estado, el reenvio podrd aceptarse, si el

Derecho aplicable tuviera una conexién justa y razonable

con la relacién juridica determinada (negritas nuestras).
Este articulo es muy interesante. Contempla el reenvio de primer y de
segundo grado. Kl reenvio no se aplicara si no lleva a una solucion justa y
razonable para la relacion social en cuestion. El problema reside en la
mterpretacion de la solucion justa y razonable de la relacion juridica en
cuestion. ¢Como debemos entenderla? El profesor Bystricky'™, autor
principal de esta Ley, explica el articulo 35 en el sentido de permitir una
idea abstracta de la equidad, la cual corresponde plenamente a las

exigencias sociales objetivas y a la colaboracion mternacional.

Bystricky declara que no existe violacion de la legalidad cuando el reenvio
es aceptado o no, porque es mas problematico cuando un tribunal adopta
una posicion absolutamente positiva o negativa, ya que esa actitud presenta
un obstaculo al logro de una decision justa y razonable. Esta decision se
refiere al resultado por dar a la relacion social en el caso concreto. A través
del mecanismo del reenvio, la ley checoslovaca busca llegar a una solucion
razonable y justa. De lo contrario, el reenvio no se aplica. Estamos en
presencia de una ley que ordena al juez aplicar un Derecho determinado,

pero deja a su arbitrio fallar de otro modo si eso lo estima mas razonable.

143

.- Ley polaca sobre Derecho Internacional Privado (1965)

Articulo 4. §1. Cuando la ley extranjera aplicable de acuerdo con la
presente ley remita a la ley polaca, debe aplicarse esta dltima.

§2. Cuando la ley extranjera designada por la presente ley remite a
otra ley extranjera, debe aplicarse esta tltima.

Esta ley establece claramente el reenvio de primer y segundo grado. Un
punto importante que hay que mencionar es que el proyecto de ley de 1961

contemplaba el reenvio de segundo grado unicamente cuando el tercer

Estado aceptaba la competencia, lo cual fue abandonado en la ley actual™.

" Citado en von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit.,
p. 145.
143

B. de Mackelte, Material de clase para Derecho mternacional privado..., ob. cit., p. 373.
" Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 99.
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La solucion vigente es en principio igual a la ley de 1926, salvo que la

norma de conflicto no requiere tener necesariamente la nacionalidad como

factor de conexion para que se aplique el reenvio. En efecto, la ley polaca

de 1926 disponia en su articulo 36 que “si la ley nacional extranjera

declarada competente por estas normas (capacidad, familia, sucesiones)

prescribe que una relacion juridica sea regulada por otra ley, esta otra ley

debe ser aplicada en Polonia

.- Codigo Civil portugués (1966)

9145

146

Articulo 16. La referencia de las normas de conflicto a cualquier ley
extranjera determina apenas, a falta de precepto en contrario, la
aplicacion del derecho interno de esa ley.

Articulo 17. 1. Sin embargo, si el Derecho mternacional privado de la
ley referida por la norma de conflicto portuguesa remite a otra
legislacion y esta se considera competente para regular el caso,
es el Derecho mterno de esa legislacion que debe ser aplicado.

2. Cesa lo dispuesto en el ndmero anterior, si la ley referida
por la norma de conflicto portuguesa es la ley personal y el interesado
reside habitualmente en territorio portugués o en pais cuyas normas
de conflicto consideren competente el Derecho interno del Estado de
su nacionalidad.

3. Quedan, todavia, inicamente sujetos a la regla del No. 1 los casos
de tutela y curatela, relaciones patrimoniales entre los conyuges,
poder paternal, relaciones entre adoptantes y adoptados y la sucesion
por muerte, si la ley nacional indicada por la norma de conflicto
devuelve hacia la ley de la situacion de los bienes inmuebles y esta se
considere competente. (negritas nuestras)

Articulo 18. 1. Si el Derecho mternacional privado de la ley
designada por la norma de conflicto devuelve hacia el Derecho
mterno portugués, es este el Derecho aplicable.

2. Cuando, sin embargo, se trate de materia contenida en el estatuto
personal, la ley portuguesa solo es aplicable si el interesado tiene en
territorio portugués su residencia habitual o si la ley del pais de esa

" De Yanguas Messia, Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 276.

146

B. de Mackelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 329.
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residencia considere igualmente competente el derecho nterno
portugués.

Articulo 19. 1. Cesa lo dispuesto en los dos articulos anteriores,
cuando de la aplicacion de ellos resulte la invalidez o ineficacia de un
negocio juridico que seria valido o eficaz de acuerdo a la regla fijada
en el articulo 16, o a la ilegitimidad de un estado que de otro modo
seria legitimo.

2. Cesa 1igualmente lo dispuesto en esos mismos articulos, si la ley
extranjera ha sido designada por los interesados, en los casos en que
la designacion sea permitida.

Kl articulo 16 empieza por enunciar el principio general, que es el rechazo
del reenvio. Luego, los articulos 17 y 18 prevén en algunos casos el reenvio.
Finalmente, el articulo 19 lo descarta in favore negotii y en caso de

autonomia de la voluntad de las partes.

Analicemos mas profundamente los articulos 17 y 18. Empecemos por el
articulo 18 que refiere al reenvio de primer grado. El primer parrafo
establece la regla del reenvio de retorno. No encontramos nada nuevo. La
novedad surge en el segundo parrafo cuando se senala que el reenvio sera
admitido s1 el interesado tiene su residencia habitual en territorio portugués
o si el ordenamiento juridico extranjero considera a su vez competente el
Derecho portugués. Esta situacion ocurre si se trata de una materia propia
de la ley personal. Conviene mencionar que se entiende dentro de la ley
personal, conforme al articulo 25 erusdem, el estado de los individuos, la
capacidad de las personas, las relaciones de famiha y las sucesiones post

mortem.

En el momento en que el iteresado, es decir, la persona que el Derecho
mternacional privado toma en consideracion para decidir acerca de la
conexion, tiene su residencia habitual en Portugal, no hay problema porque
existe una armonia entre la ley nacional (designada por las normas de
conflicto portuguesas) y la ley de la residencia habitual. Es diferente cuando
el interesado posee su residencia habitual en otro pais. En este caso, no se
deberia aplicar el reenvio de primer grado. No obstante, si la ley de este
pais extranjero comparte el mismo punto de vista que la ley portuguesa y

remite la competencia a esta tiltima, entonces serd posible el reenvio.
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Kl articulo 17 también es complejo. Su primer parrafo admite un reenvio
de segundo grado si el tercer Estado acepta la competencia. De la redaccion
de este parrafo, podemos quizas inferir un posible reenvio de mas grados
con tal de que el ultimo Estado designado reconozca su competencia para
regular el asunto. Es también la posicion de Ferrer-Correla quien no objeta

un reenvio ulterior'”.

Sin embargo, esta interpretacion es probablemente insostenible, debido al
principio del rechazo del reenvio del articulo 16. Por un razonamiento
analogo a lo que hemos visto acerca del reenvio de primer grado, el parrafo
segundo del articulo 17 excluye la aplicacion del reenvio de segundo grado,
s1 el interesado tiene su residencia habitual en territorio portugués o si la
posee en un pais en el cual su norma de conflicto remite a la ley portuguesa
en lo que concierne a la ley personal del interesado. Por ultimo, el parrafo
tercero trae consigo una excepcion al parrafo anterior, si el Derecho
sefialado por la norma de conflicto portuguesa reenvia a la ley de la
situacion de los bienes mmmuebles y esta se considera competente con
relacion a los casos de tutela y curatela, relaciones entre adoptantes y
adoptados, y sucesion por causa de muerte. La restriccion no sirve para

estas materias.

En fin, debemos mencionar dos disposiciones de la parte especial de esta
ley las cuales prescriben tomar en cuenta el reenvio de la lex locr actus a
otra ley, si conduce a la validez en cuanto a la forma de una declaracion
negocial o de una de dltima voluntad. Son el segundo parrafo del articulo
36 y el primer parrafo del articulo 65. Entrevemos que en materia de forma,
el favor negotii constituye un fundamento autbnomo para el reenvio. Kl
sistema portugués revela ser muy complejo y debe ser estudiado en todas
sus ramificaciones las cuales conservan una légica entre ellas. La tinica
mterrogante que quisiéramos dejar al lector se refiere a su aplicabilidad
correcta. Por ser muy complicado, ¢no resultara confusa su aplicacion
dentro de su propio ordenamiento juridico? O peor atn ¢Serd un sistema

extranjero el que deba analizarlo?

" Citado en von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit.,
p. 144.
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.- Ley federal austriaca sobre Derecho Internacional Privado
(1978)™

Articulo 5. (1) La remision al derecho extranjero comprende también
sus normas de remision.

(2) Si el orden juridico extranjero reenvia al Derecho austriaco, se
aplicardan sus normas materiales (las normas juridicas con excepcion
de las normas de remision); en caso de reenvio ulterior se aplicaran,
tomando en cuenta otros reenvios, las normas materiales
del ordenamiento juridico que no remite mais o que
recibe primero un reenvio (negritas nuestras).

Esta Ley fue concebida por una sola persona, el profesor von Schwind, de
la Unmiversidad de Viena. El proyecto, que fue elaborado en 1971 por
mandato del Ministerio de Justicia, contenia los principios esenciales de
esta Ley'". Segtn este articulo, el reenvio es admitido de manera general
excepto en caso de autonomia de la voluntad (art. 11), forma de los actos
(arts. 8 y 16, segundo parrafo), y respecto de algunas disposiciones
especiales en materia contractual (arts. 45-47). El articulo 45 trata de los
negocios juridicos dependientes, el articulo 46 del enriquecimiento sin
causa, y el articulo 47 de la gestiéon de negocios sin titulo. Se acepta el
reenvio de primer grado en la primera parte del segundo parrafo del
articulo. Luego se permite un reenvio sucesivo hasta llegar a una legislacion
que acepte la competencia o que remita a un Derecho previamente
mencionado. En el primer caso, aplicamos el Derecho material del Estado
que acepta la competencia. En el segundo caso, detenemos el circulo
vicioso por la aplicacion del Derecho material del Estado que fue

anteriormente senalado.

La norma parece haber sido bien pensada, pero podemos observar una
falla. :Qué sucederia si las normas de conflicto de un Estado B quisieran
aplicar solamente las normas materiales del Estado C? Tal seria el ejemplo
st Brasil como Estado B remitiera a Venezuela como Estado C.
¢Deberemos obedecer a las normas del Estado B que quieren inmovilizar
el reenvio en el Estado C o consideraremos las normas de conflicto de este

ultimo que pueden designar un Estado D? Si D remitiera al derecho

148

B. de Maekelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 381.
" Von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit., p. 32.
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material de C, no habria problema, pero s1 D aceptara la competencia que
le otorg6 C, no podriamos satisfacer a ambos Estados. Tendriamos que
escoger entre decidir segun el Estado B o el Estado C. Esta interrogante

permanece sin respuesta.

.- Ley alemana que contiene la reforma del Derecho
Internacional Privado (1986)'

Articulo 4. (1) Cuando el Derecho extranjero es designado, deberan
aplicarse también sus reglas de conflicto, en tanto que ellas no
sean contrarias al sentido de la regla de conflicto
alemana. Cuando el Derecho de ese Estado reenvia al Derecho
aleman deberan aplicarse las reglas de Derecho material alemanas.

(2) Si las partes tienen la facultad de escoger ellas mismas el Derecho
de un Estado, ellas solo podran optar por sus reglas materiales
(negritas nuestras).

El primer parrafo del articulo 4 considera el reenvio de primer y de
segundo grado. Un punto digno de mencion es la aplicacion del Derecho
extranjero que se efectia solamente s1 no contraviene el sentido de la
norma de conflicto alemana. Se trata del reconocimiento de una situacion
de materializacion de las normas de conflicto. Cada norma de conflicto
persigue un resultado determinado desde el punto de vista del Derecho
material. De tal manera que el reenvio seria inadmisible si la aplicacion de
las normas conflictuales extranjeras condujera a resultados incompatibles
con el objetivo de Derecho material perseguido por la norma de conflicto
del foro. Aceptar el reenvio en estos casos “supondria frustrar el objetivo
material perseguido por el legislador y reflejado en la formulacion
expresamente materializada de la norma de conflicto””. Asimismo, por el
segundo parrafo de esta disposicion, el reenvio no recibe aplicacion con

relacion a la autonomia de la voluntad de las partes.

150

B. de Maeckelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 432.
Calvo Caravaca, Alfonso-Luis / Javier Carrascosa Gonzdlez, Introducciéon al Derecho
internacional privado, Granada, Comares, 1977, p. 389.
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.- Ley italiana de Derecho Internacional Privado (1995)

Articulo 13. 1. Cuando en los articulos sucesivos se recurre a la ley
extranjera, se toma en consideracion el reenvio efectuado por el
derecho mternacional privado extranjero a la ley de otro Estado:

a) s1la ley de ese Estado acepta el reenvio.
b) si el reenvio se hace a la ley italiana.
2. La aplicacion del Paragrafo 1 se excluye:

a) en los casos en los cuales las disposiciones de la presente ley
declaran aplicable la ley extranjera sobre la base de la escogencia
efectuada en este sentido por las partes interesadas.

b) respecto a las disposiciones relativas a la forma de los actos.

¢) con relacion a las disposiciones del Capitulo XI, del presente
Titulo.

3. En el caso de los articulos 33, 34 y 35, no se toma en cuenta el
reenvio sino cuando él conduce a la aplicacion de una ley que
permita el establecimiento de la filiacion.

4. Cuando la presente ley declara aplicable en cada caso una
convencion Internacional, se sigue siempre en materia de reenvio, la
solucion adoptada por la convencion.

El Derecho internacional privado italano realiz6 una evolucion
fundamental en su historia, con la aprobacion de esta nueva Ley que entré
en vigencia el 1 de septiembre de 1995. Esta legislacion reformo las
disposiciones preliminares del Codigo Civil italiano de 1942. Fl mérito de
esta reforma corresponde a Edoardo Vitta a quien el Ministerio de Justicia
italiano, en 1982, le otorgo la responsabilidad de llevarla a cabo'. Diversas
razones justificaron la reforma. Kl sistema italiano debia conformarse con
los principios de la nueva Constitucion de 1948 y debia poder adaptarse a

la evolucion legislativa y también convencional de la materia en cuestion'”.

" Resolucion No. 218 del 81 de mayo de 1995. La traduccion al castellano puede verse en
Romero, Fabiola, La nueva regulaciéon del Derecho internacional privado en Australia,
Italia, Yemen y Venezuela, en: RFCJPUCYV, 1999, No. 114, pp. 321-322.

" Giardina, Andrea, La réforme du Droit international privé italien, en: Revue Critique de
Droit International Privé, 1996, No. 1,T. 85, p. 3.

" Giardina, La réforme du Droit international privé italien..., ob. cit., p.4.
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En lo que concierne al reenvio, la modificacion fue drastica. El antiguo
articulo 30 del Codigo Civil de 1942 disponia que se debia aplicar la ley
extranjera sin tener en cuenta la remision que ella hiciera a otra ley. Italia
fue uno de los mas acérrimos adversarios del reenvio. Esto puede
entenderse porque este pais acogia la teoria de la incorporacion también
llamada teoria de la incorporacion formal o del rinvio ricettizio™. Esta
teoria se proponia armonizar el Derecho extranjero con la posicion
nacionalista del Derecho internacional privado. Las normas de Derecho
extranjero eran aplicadas como Derecho propio. Se incorporaban esas
normas tal y como estaban en el ordenamiento juridico extranjero de
donde provenian. La consecuencia practica de esta teoria eliminaba la
posible aplicacion del reenvio porque no se empleaba el Derecho
extranjero sino una norma importada de este que quedaba nacionalizada al

mcorporarla al Derecho del pais.

Llega 1995 y el sistema italiano introduce en los ulimos trabajos
parlamentarios del otonio de 1994 y la primavera de 1995 una nueva

156

disposicion acerca del reenvio™. Es el articulo 13 de esta nueva Ley que
admite el principio del reenvio. Kl parrafo primero reconoce el reenvio de
primer grado y el de segundo grado con la condicion de que el Estado
designado por la norma de conflicto extranjera acepte la competencia. Sin
embargo, se observan tres casos en los cuales el reenvio es excluido. Se
mmpide su aplicacion en cuanto a la autonomia de la voluntad de las partes
(art. 13[2]a), con respecto a las disposiciones relativas a la forma de los
actos (art. 13[2]b), vy con relacion a las disposiciones del Capitulo XI del
titulo referente a las obligaciones extracontractuales (art. 13[2]c). Esas

obligaciones se encuentran en los articulos 58 hasta 63 de la misma Ley.

En materia de filiacion, el régimen del reenvio contempla una limitacion
especial que tiende a proteger un objetivo especifico del legislador:
promover el establecimiento de la fillacion. En efecto, el parrafo tercero del
articulo 13 enuncia los casos previstos por los articulos 33, 34 y 35 de la Ley

que se relaciona a la filiacién en general, la legitimacién y el reconocimiento

” Para mayor informacioén vid. Ago, Roberto, Regles générales des conflits de lois, en:
Recueil des Cours, 1936, T. 58, pp. 299-308; Sperduti, Giuseppe, Théorie du Droit
mternational privé, en: Recueil des Cours, 1967, T. 122, pp. 230-233.

" Giardina, La réforme du Droit international privé italien..., ob. cit., p.15.
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del hyo natural. Si el reenvio conduce a la aplicacion de una ley que
favorece el establecimiento de la filiaciéon, entonces, este dltimo podra
aplicarse, de lo contrario, serd rechazado. Finalmente, el parrafo cuarto
declara que los tratados mternacionales tienen aplicacion preferentes y, en

materia de reenvio, se aplicara la solucion adoptada por ellos.

.- Ley venezolana de Derecho Internacional Privado (1998)"

Articulo 4 Cuando el Derecho extranjero competente declare
aplicable el Derecho de un tercer Estado que, a su vez, se declare

competente, deberda aplicarse el Derecho mterno de este tercer
Estado.

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

En los casos no previstos en los dos parrafos anteriores, debera
aplicarse el Derecho interno del Estado que declare competente la
norma venezolana de contflicto (resaltado nuestro).

Esta Ley serd desarrollada en el proximo capitulo de nuestra tesis titulado

Fl sistema juridico venezolano.

II. El sistema juridico venezolano

Este capitulo de nuestra tesis esti reservado especialmente al Derecho
venezolano. Discutiremos, en principio, la tendencia del reenvio antes de la
entrada en vigencia de la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana.
La razon principal de esta division se fundamenta en la observacion de una
nitida demarcacion entre esos dos periodos. Luego de examinar la
mtroduccion del reenvio en el ordenamiento juridico venezolano,
dedicaremos nuestros esfuerzos a analizar la repercusion de esa figura a la

luz de la nueva Ley.

" G.0O. No. 36.511 del 6 de agosto de 1998.
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A. El reenvio en Venezuela anterior a la nueva Ley de
Derecho Internacional Privado

Esta primera fase de nuestro analisis sera dividida en cinco partes.
Estudiaremos su codificacion convencional para determinar si el reenvio
esta o no consagrado. Luego, repetiremos el mismo ejercicio en relacion
con la legislacion interna. En tercer lugar, nos dedicaremos a mvestigar los
rastros de esta figura en la jurisprudencia. Después, estableceremos la
tendencia doctrinal venezolana para finalmente terminar considerando los

dos proyectos de envergadura que incluyeron el reenvio.

1. Codificacién convencional

Dentro de las convenciones internacionales que estin vigentes en
Venezuela, no se encuentra ninguna que regule de manera expresa la
cuestion del reenvio. No aparecen normas conflictuales que establezcan
expresamente que la ley extranjera aplicable incluird el Derecho

Internacional Privado del sistema escogido.

El Tratado de Derecho Internacional Privado (Codigo Bustamante)'™, el
tratado internacional mas importante en la primera mitad del siglo XX en
materia de Derecho mternacional privado, no incluye norma alguna
reguladora del reenvio. Segn su autor, Antonio Sanchez de Bustamante y
Sirvén, el reenvio no deberia admitirse “salvo disposicion contraria expresa

9159

de las leyes internas”™”. Es interesante notar que en el proyecto de este
Codigo, se establecia, en el articulo 7, que “Cada Estado contratante
aplicard a los nacionales de los demas, las leyes de orden publico mterno de
su domicilio o de su nacionalidad, segin el sistema que adopte el Estado a
que pertenezcan”". Esta disposicion del proyecto buscaba la armonia entre
los partidarios de la ley nacional y los partidarios de la ley del domicilio. Sin

embargo, terminé por no ser aprobada y la version final del Codigo

" Tratado de Derecho Internacional Privado (Codigo Bustamante), 20 de febrero de 1928,
La Habana. Ratificado por Venezuela en 1932, G.O. No. 17.698 de 9 de abril de 1932.

" Reyna de Roche, Carmen Luisa, Estudio sobre el reenvio en el Derecho internacional
privado venezolano, Caracas, Instituto de Derecho Privado, FCJPUCV, Cuadernos
Coleccion de Derecho mternacional privado, 1974, p. 15.

Parra Aranguren, Gonzalo, Curso general de Derecho internacional privado. Problemas
selectos y otros estudios, Caracas, UCV, 3* ed., 1998, p. 298.
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Bustamante permanecio silenciosa en cuanto al reenvio. En efecto, el

articulo 7 se redacto de la siguiente manera:

Cada Estado contratante aplicard como leyes personales las del
domicilio, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o adopte en

1

lo adelante su legislacion interior™.

Como puede observarse, la tnica reforma fue la supresion de la frase
“segin el sistema”. No obstante, fue una modificacion mmportante. La
formula onginal admitia el funcionamiento de las normas de Derecho
mternacional privado de la ley de la nacionalidad para regular el estado y
capacidad de las personas y, en la practica, coincidia con el mecanismo del

162

reenvio

Esta actitud fue imitada también por la Convencion Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado™, donde no existen
normas referidas al reenvio porque no se logré consenso con relaciéon a una
elaboraciéon posible de estas. Sin embargo, se pretendio justificar esta
omision mediante el articulo 2 de la Convencion que establece la aplicacion
del Derecho extranjero “tal como lo harian los jueces del Estado cuyo
derecho resultare aplicable...”. Paul Heimrich Neuhaus expresé que
“vacilaria leer en el articulo 2°, referente a la aplicacion del Derecho
extranjero competente, la posibilidad de un reenvio o la aplicabilidad de
otro Derecho” y resalté como ventaja de la Convenciéon “que no itenta
regular aquellos asuntos que atn no tengan madurez para una regulacion

9 164

mternacional”.

Por su parte, Tatiana B. de Maekelt consideré que “no fue la intencion del
legislador inducir directa o indirectamente el reenvio en esta convencion.

Por ello, seria deseable contar con una norma especifica, fruto de futuros

161

Datos en nota 158.

“* Parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 303.

“ Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado,
Montevideo, 1979 citada en B. de Maekelt, Material de clase para Derecho internacional
privado..., ob. cit., pp. 97-129. Ratificada por Venezuela el 11 de junio de 1985; G.O. No.
33.252 de fecha 26 de junio de 198)5.

“ Citado en Parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado..., ob. cit.,
p- 305.
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trabajos en el hemisferio””. En virtud de la ausencia de regulacion del
problema del reenvio en la Convencion Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado, a tenor del segundo parrafo
del articulo 1, “los Estados Partes aplicaran las reglas de conflicto de su

99166

Derecho mterno

Antes de clausurar este punto, nos gustaria senalar que “existe consenso
general en el sentido de no admitir el reenvio en el ambito de las
obligaciones convencionales y en las materias reguladas por Convenciones,

9167

a menos de que fuera dispuesto expresamente lo contrario”™”. Se estimo

que el rol del derecho convencional es el de “unificar las normas de

99168

colision o al menos hacerlas conciliables”™. También tenia razon Lewald al
afirmar que el sistema del reenvio es, logicamente, incompatible con la
existencia misma de los convenios destinados a dar reglas de soluciéon a los
conflictos de leyes, pues la razon de ser de estos convenios es precisamente
sustituir con tales reglas, bilateral o colectivamente aceptadas, lo que,
rectamente realizado, excluye toda posible aplicacion del reenvio "

Asimismo, Carmen Luisa Reyna de Roche mencioné que “el problema del
reenvio, por tanto no se plantea en el terreno de la convencion
mternacional; seguird siendo un problema que podran o no resolver

9170

mternamente los paises contratantes

2. Codificaciéon interna

Para referirnos a la legislacion venezolana previa a su nueva Ley de
Derecho Internacional Privado, debemos ubicarnos antes del 6 de agosto

de 1998 para entender la situacion.

“ B. de Maekelt, Tatiana, Normas generales de Derecho internacional privado en
América, Caracas, FCJPUCV, 1978, p. 176.

“ Ver datos en nota 163.

“" Parra Aranguren, Curso general de Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 113;
referirse también a Fernandez Rozas / Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho internacional
privado..., ob. cit., p. 397.

" Aguilar Navarro, Derecho mternacional privado..., ob. cit., p. 160.

Lewald, Théorie du renvot..., ob. cit., pp. 578-579.

Reyna de Roche, Estudio sobre el reenvio..., ob. cit., p. 16.
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En este periodo, ninguna ley o codigo contemplaba el reenvio de manera
general. Fl legislador no habia previsto una solucion global en cuanto a esta
figura. No se sabia s1 el legislador lo admitia o lo rechazaba, por la
existencia de este vacio legal. Esta omision podia explicarse por el hecho de
que el reenvio era un problema de planteamiento relativamente reciente en
el Derecho mternacional privado, y porque las pocas disposiciones que
trataban esta rama del Derecho en el Titulo Preliminar del Codigo Civil, no

habian sido objeto de grandes modificaciones desde los primeros Codigos
promulgados en 1862, 1867 y 1873"".

Si no se encontraba una disposicion general con relacion al reenvio, en
cambio si existia un articulo que lo consagraba dentro de una materia
particular. Se trataba del articulo 483 del Codigo de Comercio venezolano
que regulaba la capacidad para obligarse por letra de cambio y que en su

primera parte disponia lo siguiente:

La capacidad de una persona para obligarse por medio de la letra de
cambio se determina por la ley nacional. Si esta ley declara
competente la de otro Estado, esta ultima es la que se aplica™.

Como pueden observarse, se trataba de un reenvio solamente previsto para
la determinacion de la capacidad cambiaria y planteaba las dos soluciones

del reenvio de primero y de segundo grado.

Esta disposicion tiene su origen historico en la Convencion sobre la
unificacion de la letra de cambio y pagaré a la orden de La Haya del 23 de
Julio de 1912, El articulo 483 relativo a la capacidad cambiaria fue uno de
los incluidos de forma textual. Fue mtroducido en el Cédigo de Comercio

venezolano en el ano 1919.

Aunque en apariencia era clara, sin embargo, esta disposicion se volvid
polémica. Las posiciones frente al articulo 483 fueron divergentes. De un
lado, ante la ausencia de una norma general en el Derecho venezolano,
encontramos una corriente a favor de la aplicacion analégica. Los

defensores de esta corriente aceptaban el reenvio de manera general,

" Reyna de Roche, Estudio sobre el reenvio..., ob. cit., p. 17.

™ Este articulo fue incorporado al Codigo de Comercio en 1919 y su texto no fue
modificado en la reforma del 26 de julio 1955 la cual fue publicada en G.O. No. 475 Ext.
del 21 de diciembre de 1955.

" Vid. el punto 5 de nuestra tesis para mayor informacion acerca de esta Convencion.
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justificindolo con el argumento de que “si el legislador venezolano no
estuviera de acuerdo con la aceptacion del reenvio podria haber elimimado
el articulo 483 en las sucesivas reformas que ha sufrido el referiddo
Codigo...”"". Por otro lado, habia autores que estaban en contra del reenvio
de manera general, pues consideraban que el articulo 483 del Codigo de
Comercio habia sido simplemente copiada del Convenio de L.a Haya y que
el legislador venezolano no tenia ninguna mtencién de reconocer en forma
general el principio del reenvio. El articulo 483 se aplicaba solo en materia

cambiaria.

La doctrina no ofrecié6 una solucion tajante a este debate. Las opimiones
distintas siguieron y las respuestas dependian de como cada uno enfocara el
problema. Sin embargo, dentro de la posicién que aceptaba la aplicacion
analogica de esta disposicion, puede ubicarse la sentencia del Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil del Distrito Federal y Estado
Miranda, dictada en 1966, que sera objeto de un andalisis mas detenido en el

préoximo punto.

3. Jurisprudencia

Cabe mencionar que existen en la jurisprudencia venezolana dos casos que
revisten una gran importancia con relacion al reenvio”™. El primer caso es
un decreto de adopcion emanado de la Corte Superior del Distrito Federal
que data del 24 de noviembre de 1906 (el llamado caso Schuneck)”. El
segundo caso es una sentencia dictada por el Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal

y Estado Miranda que tuvo lugar el 29 de septiembre del ano 1966 (caso

" Reyna de Roche, Estudio sobre el reenvio..., ob. cit., p. 21.

" Podemos mencionar también otra sentencia del Juzgado Segundo de Primera Instancia
en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda con
fecha del 29 de febrero de 1968 la cual trata de un problema de pago de letras de cambio.
Sin embargo, no se aplicé el reenvio. Para mayor informacion vid. Parra Aranguren, Curso
general de Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 363.

" Schuneck: decreto de adopcion de la Corte Superior del Distrito Federal del 24 de
noviembre de 1906, publicado en Muci Abraham, Jurisprudencia venezolana en materia
de reenvio..., ob. cit., pp. 119-124.
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Quintana c¢. Sion)”. Primero, revisaremos los detalles de estos dos casos
para luego llegar a establecer conclusiones sobre el reenvio en la

Jurisprudencia venezolana.

.- Decreto de adopciéon del 24 de noviembre de 1906 (caso
Schuneck)

Se trataba de la adopcion por parte de los esposos Schuneck de origen
austriaco domiciliados en La Guaira, de un menor llamado Vaupel cuya
nacionalidad no aparece reportada. Al presentarse ante la Corte Superior
del Distrito Federal una solicitud de adopcion, esta tiltima se vio enfrentada
a un caso con elementos de extranjeria (nacionalidad austriaca de los
esposos). En este sentido, el tribunal determiné que se debia analizar la
capacidad de adopcion de los esposos y, para lograr este andlisis, se refirid
al articulo 8 del Codigo de Procedimiento Civil venezolano. También,
constato la mexistencia de tratados de Venezuela con Austria. Descartada
esa posibilidad, el tribunal prosigui6 a examinar lo que disponia la
legislacion interna venezolana en materia de Derecho internacional privado,

por lo que respecta al estado y capacidad de las personas naturales.

La Corte acudio, pues, a revisar los articulos 9 y 17 del Codigo Civil de
1904 en los cuales el estado y capacidad de las personas se determinaba por
el ordenamiento juridico de su nacionalidad. El juzgador venezolano se
encontro6 con que la norma de conflicto venezolana remitia al
ordenamiento juridico de los esposos, cuya nacionalidad era la austriaca. En
este ordenamiento, la capacidad de los cludadanos austriacos se regia por la
ley de su domicilio, por lo que el tribunal lleg6 a la conclusion que la
remision que hacia la norma de conflicto venezolana no era a las normas
materiales austriacas sino a las de cardcter conflictual. En consecuencia, se

aplico la ley venezolana y se permitio la adopcion.

En este decreto se aplico el mecanismo del reenvio, pero de manera
erronea. Se realizo el reenvio sobre una base 1imaginaria porque, en Austria,

el estado y la capacidad de las personas se regian por la ley nacional y no

" Quintana c. Sion, sentencia dictada por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo
Mercantil de la Circunscripciéon Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda del 29 de
septiembre de 1966, publicado en RFCJPUCYV, 1966, No. 33, pp. 167-173.
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por la ley del domicilio. No obstante, el error era justificable porque, en
esta época, era muy dificil obtener informaciones sobre el Derecho

extranjero.

Esta decision no fue reconocida como precedente judicial debido a su
soledad en la jurisprudencia de la época. Era el primer caso que habia
tratado la higura del reenvio y, ademas, no era una sentencia judicial que
hubiese dirimido una controversia, sino meramente, un decreto de
adopcion. Por esta circunstancia, se declaré que “no se [podia] afirmar que
la jurisprudencia venezolana [habia] asumido una actitud favorable a la
devolucion””. Sin embargo, se senalé una clerta inclinacién a favor del

reenvio.

.- Sentencia del 29 de septiembre de 1966 (Quintana c. Sién)

Esta sentencia consagra, en forma expresa y categérica, el reenvio simple o
de primer grado. El caso decidido fue el siguiente: se discutia ante los
tribunales venezolanos lo relativo a la validez formal de cuatro cheques.
Habia que decidir qué reglas determimaban los requisitos que debian
cumplir los cheques. En el caso concreto, hubo alegatos no controvertidos,
que los cheques tenian impreso como lugar de emision la ciudad de Nueva
York, pero carecian de fecha. La parte demandada aleg6 que dichos
mstrumentos no podian ser calificados como cheques porque el articulo
490 del Codigo de Comercio exigia la fecha de su emision como requisito

formal de necesario cumplimiento.

Frente a este problema, el tribunal tuvo que precisar la legislacion
competente para establecer los requisitos formales del cheque. El tribunal
llego a la conclusion, por aplicacion del articulo 11 del Codigo Civil
venezolano, que la ley competente para regular todo lo relativo a la validez
formal del cheque era la legislacion de los Estados Unidos, en concreto, la

ley vigente en el Estado de Nueva York. Considero el tribunal lo siguiente:

...Ja remision hecha por nuestra norma de Derecho Internacional
Privado incluye la totalidad de la Legislacion imperante en el Estado
de Nueva York, es preciso examinar el contenido de los preceptos de

178

Muci Abraham, Jurisprudencia venezolana en materia de reenvio..., ob. cit., p. 124.
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Derecho Internacional Privado que rigen en ese Estado para llegar a
la correspondiente conclusion.

Estima el Tribunal que su funcion al aplicar el Derecho extranjero
debe ser la de tratar de resolver la controversia en la misma forma a
como lo haria un juez del pais respectivo, y, por tanto, en el caso
concreto este Juzgador debe tratar de llegar a la misma solucion a la
que arribaria el juez del Estado de Nueva York si estuviera
conociendo de la controversia™.

Del examen de las normas de Derecho mternacional privado vigentes en el
Estado de Nueva York, el tribunal concluyé que “la ley aplicable para
regular la validez formal de los cheques se determina por la Ley del lugar
de emision del cheque” que se entendia, segn las normas conflictuales del
Estado de Nueva York, como el sitio donde se ha verificado su entrega al
beneficiario™. En el caso concreto, el lugar de entrega de los cheques era la
ciudad de Caracas. Se aplicaria entonces el Codigo de Comercio
venezolano para resolver el problema planteado. Ahora bien, segan lo que
hemos afirmado sobre el articulo 490 del Codigo de Comercio, la fecha del
cheque constituye un requisito esencial para su validez formal. En el caso
en cuestion, los cheques carecian de fecha y, en consecuencia, no podian
ser reconocidos como cheques validos porque no cumplian con el requisito

seguin la ley venezolana.

Esta decision fue ratificada por la Corte Superior Segunda en lo Civil y
Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal, en sentencia
del 13 de diciembre de 1966. En cuanto a la Corte Suprema de Justicia,
esta declar6 sin lugar el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
de la segunda mstancia. Un aspecto muy importante de este caso consiste

en la definici6n expresa de la posicion venezolana con relacion al reenvio:

Kl juzgador acepta de esta manera el reenvio de primer grado que la
legislacion declarada competente por las normas venezolanas de
Derecho internacional privado (Ley del Estado de Nueva York) hace
al Derecho venezolano, y al proceder de esta manera el Juzgador

" Quintana c. Sion, RFCJPUCV, p. 171.
™ Quintana c. Sion, RFCJPUCV, p. 171.
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aplica por analogia lo previsto en el articulo 483 del Codigo de

1

Comercio™.

En conclusion, después del analisis de las dos sentencias donde Venezuela
ha aplicado el mecanismo del reenvio, tomando en cuenta que no existe
ninguna decision que las haya rechazado, “se puede afirmar que la
jJurisprudencia venezolana admite el reenvio de primer grado en cuestiones

99182

no reguladas por el articulo 483 del Codigo de Comercio”™™. Esto significa
que dicha jurisprudencia reconoce la tendencia favorable a la admision del

reenvio expresada a través del articulo 483.

Con relacion al reenvio de segundo grado, la jurisprudencia venezolana no
ha llegado a pronunciarse, de manera que, este tipo de reenvio queda
todavia abierto a diferentes puntos de vista. Existen opiniones que rechazan
la aplicacion del reenvio de segundo grado por la simple razon de que
nunca fue mencionado por la jurisprudencia. Por el contrario, hay otras que
afirman que en la eventualidad de una aplicacion posible de este tipo de
reenvio, el juez venezolano resolveria el problema de la misma manera que
se resolvid el reenvio de primer grado, es decir, tratando de aplicar el

Derecho extranjero como lo haria un juez del pais respectivo.

4. Tendencias doctrinales

Desde siempre, las tendencias doctrinales se contraponen y se confrontan
en una lucha para determinar cudles tienen la mejor respuesta. Ocurre lo
mismo para el caso del reenvio. Encontramos posiciones favorables a la
utilizacion del reenvio por la aplicacion analégica del articulo 483 del
Codigo de Comercio como también opiniones contrarias en las cuales se

rechaza totalmente la existencia de esta figura.

A lo largo de nuestro trabajo, tratamos de definir esas doctrinas. Lo

discutimos en particular cuando abordamos el punto de la legislacion

™ Quintanac. Sion, RFCJPUCYV, p. 172.
™ Reyna de Roche, Estudio sobre el reenvio..., ob. cit., p. 35; el Decreto de adopcion de
1906 acept6 el mecanismo del reenvio de manera implicita en cuanto a un problema
relativo a la ley competente para regir el estatuto personal, mientras que en la segunda
sentencia discutida, se trataba de determinar la ley competente en materia de forma de los
actos y se reconocio el reenvio explicito.
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mterna venezolana. Sin embargo, podemos aiin mencionar el pensamiento
de algunos autores.

Una posicion amplia en cuanto a la aceptacion del reenvio es ciertamente la
de Gonzalo Parra Aranguren, quien ocupo el cargo de Juez titular del
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la
Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda cuando fue
dictada la sentencia Quintana c. Si6n. Otra posicion favorable al reenvio,
pero indicando ciertos limites, es la de Carmen Luisa Reyna de Roche
cuando expresa:

Nuestra opmion es favorable a la aplicacion analogica de la
disposicion contenida en la primera parte del articulo 483 del Codigo
de Comercio. Sin embargo, creemos que debe tomarse en
consideracion el origen historico de esa norma...

Y debe tenerse en cuenta, ademas, que la solucion consagrada en la
disposicion puede encuadrarse dentro de la posicion doctrinaria que
admite el reenvio solo en materia de estatuto personal...™.

José Luis Bonnemaison, con referencia a la jurisprudencia venezolana, cree
poder afirmar “que el reenvio ha tenido aceptacion y ha gozado de algun
prestigio en nuestro sistema de Derecho mternacional privado”™. Todo
depende de la posicion que se tome frente al problema de la remision en
general.

Para Juan Maria Rouvier, la aparicion del reenvio en el campo de la
jurisprudencia  “solo tuvo por objeto evitar la aplicacion de la ley

185

extranjera” Este autor lo considera como una creacion de la
jJurisprudencia que luego la doctrina trato de justificar. Asimismo, Francisco
Gerardo Yanes declar6 en su memorandum de Derecho internacional
privado: “Nuestra opimién se inchina contra la devolucion por razones de
soberania. Admitir con el Coédigo aleman la devolucion cuando sea

favorable a la ley alemana, no puede ser nunca una solucion de doctrina.

" Reyna de Roche, Estudio sobre el reenvio..., ob. cit., p. 23.

* Bonnemaison, Sobre el mecanismo del reenvio simple..., ob. cit., p. 179.

* Rouvier, Juan Maria, Derecho internacional privado. Parte general, Maracaibo, Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad del Zulia, 3* ed., 1996, p. 381.
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En Venezuela no creemos admisible esta teoria. Cuando haya de aplicarse

9 186

la ley extranjera juzgamos aplicable la ley extranjera interna”.

Otros, como diyimos anteriormente, se oponen afirmando que la
disposicion del articulo 483 fue solamente copiada de la Convencion sobre
la unificacion de la letra de cambio y pagaré a la orden de La Haya sin que
el legislador venezolano se pronunciara en cuanto al planteamiento del
reenvio”. Se sostiene que no es una fuente del Derecho venezolano y no

hay que seguir aplicindolo como principio general.

Todas esas posiciones y los comentarios que ya hicimos durante este
estudio demuestran que el reenvio provocé muchas discusiones y debates
sin realmente llegar a poder discernir su naturaleza. Probablemente, las dos
manifestaciones mas importantes sobre este tema las constituyeron los dos
proyectos de ley de Derecho internacional privado elaborados en
Venezuela, los cuales serdn objeto de referencia a continuacion, antes de

emprender la segunda parte de este trabajo.

5. Proyectos de leyes de Derecho Internacional Privado

En Venezuela solamente existen dos proyectos de ley de Derecho
mternacional privado. El primero, que tuvo su origen a principio del siglo
XX, y el segundo, que tomdé cuerpo en los anos 63-65 para sufrir revision
treinta anos después en 1996. Evidentemente, estamos hablando del
Proyecto Arcaya y del Proyecto de Ley de Normas de Derecho

Internacional Privado.

.- Proyecto de Ley de Aplicacién del Derecho Internacional
Privado (Proyecto Arcaya)

El primero de los mtentos por reunir en un solo cuerpo de normas las

disposiciones relativas al Derecho mternacional privado se debe al jurista

" Citado en Guerra Iniiguez, Daniel, Derecho internacional privado, Caracas, 6* ed., 1993,
p. 223.

" Sanso, Benito, La funcién de la interpretaciéon en la busqueda y adaptacion de la ley
extranjera aplicable, en: Libro Homenaje a la Memoria de Roberto Goldschmidt, Caracas,

UCV, 1967, p. 726.
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venezolano Pedro Manuel Arcaya, quien, una vez nombrado para formar
parte de la Comision Revisora de los Codigos de Procedimiento Civil y de
Enjuiciamiento Criminal, propuso en el seno de la Comision General
Revisora de los Codigos en agosto de 1912, que se suprimieran de los
distintos  codigos nacionales las  disposiciones referentes al Derecho
mternacional privado y que se redactara una ley especial, que él mismo se

comprometia a realizar.

En efecto, el doctor Pedro Manuel Arcaya presento el proyecto ofrecido a
la consideracion de las Comisiones de Reforma, pero este, a pesar de estar
mcluido en el orden del dia de las reuniones, nunca llegd a discutirse y el
mismo autor no nsistié en su proposicion una vez nombrado Ministro de
Relaciones Interiores, probablemente convencido de que el territorialismo
mmperante en esa época hacia imposible la promulgacion de una ley de

Derecho internacional privado™.

El proyecto fue objeto de elogios por parte de Lorenzo Herrera Mendoza,
quien lo considerd “un trabajo serio, digno de estudio y meditacion y al que
no se le presto la atencion que merecia”, quejandose también de que el
mismo muriera de ashixia, “ahogado por la oposicion del vacio y del

99189

silencio”™. Una de las disposiciones muy discutida fue el articulo 3 del
Proyecto el cual establecia, para entonces, la admision del reenvio de

primer grado:

Cuando por mandato de la ley venezolana debiera aplicarse una ley
extranjera, pero ella hiciere devolucion a la ley venezolana, esta

190

decidira sobre el fondo™

La explicacion de este articulo proviene probablemente de la tendencia
territorialista de ese tiempo, es decir, de no admitir facilmente la aplicacion
de leyes extranjeras. El articulo encuadraba perfectamente con esa
tendencia. Sin embargo, el Proyecto en si era demasiado vanguardista para

1

la mentalidad de la época en esta materia™.

™ Reyna de Roche, Estudio sobre el reenvio..., ob. cit., p. 39.

" Herrera Mendoza, Lorenzo, La Escuela Estatutaria en Venezuela y su evolucion hacia la
territorialidad, en: Estudios de Derecho internacional privado y temas conexos, Caracas, Kl
Cojo, 1943, p. 209.

" B. de Maekelt, Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 112.

" Reyna de Roche, Estudio sobre el reenvio..., ob. cit., p. 40.
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.- Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional
Privado

Postertormente fue preparado por el Ministro de Justicia un Proyecto de
Ley de Normas de Derecho Internacional Privado. La Comision que
realizé el trabajo estuvo formada por los doctores Roberto Goldschmudt,
Joaquin Sanchez Covisa y Gonzalo Parra Aranguren, quienes, siguiendo la
via ya abierta por Pedro Manuel Arcaya, quisieron mantener el principio de
la autonomia legislativa del Derecho mternacional privado y adoptaron, por
lo tanto, el sistema de la ley especial. El Proyecto elaborado por la citada
Comision fue publicado por el Ministerio en el ano 1963 y luego en el ano
1965, después de sufrir ligeros cambios. Segiin su Exposicion de Motivos,
representa “el resultado de un largo proceso de estudio, discusion y
depuracion contemporanea y del derecho comparado con los datos

99192

historicos, sociales y humanos de la realidad venezolana

Este Proyecto recibié favorable acogida en el extranjero. Varios autores lo

193

comentaron. Entre ellos, podemos mencionar Werner Goldschmidt™,
Rodolfo De Nova™, Fritz von Schwind™ y Paul Heinrich Neuhaus

196

En el articulo 4 de ese Proyecto se regula el reenvio en los siguientes

términos:

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

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

" Exposicion de Motivos y Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado,
Ministerio de Justicia, Republica de Venezuela, Caracas, 1963, p. 1.

" Goldschmidt, Werner, El Proyecto venezolano de Derecho internacional privado, en:
Revista del Ministerio de Justicia, 1954, No. 50, p. 88.

" De Nova, Rodolfo, Current developments of Private International Law, en: American
Journal of Comparative Law, 1964, Vol. 13, pp. 542-569.

“ Von Schwind, Fritz, Disposiciones generales del Proyecto venezolano y recientes
tendencias del Derecho internacional privado, en: Libro-Homenaje a Roberto
Goldschmidt, Caracas, FDUCV, 1967, pp. 695-696.

" Neuhaus, Paul Heinrich, Proyecto venezolano de Ley de Normas de Derecho
Internacional Privado. Observaciones de Derecho comparado, en: Libro-Homenaje a la
memoria de Lorenzo Herrera Mendoza, Caracas, FDUCV, 1970, T. 1, pp. 54-64.
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En los casos no previstos en los dos parrafos anteriores, debera
aplicarse el Derecho interno del Estado que declare competente la

197

norma venezolana de conflicto

El mecanismo de esta nstitucion fue icluido en una disposicion legislativa
porque “se ha considerado util, en nombre de un principio de seguridad
juridica, establecer reglas definidas en materia de reenvio, determinando,
por lo tanto, s1 la norma de Derecho mternacional privado nacional remite
exclusivamente al Derecho interno o material extranjero o a la totalidad del
Derecho extranjero con inclusion de las correspondientes normas de

99198

Derecho mternacional privado

El Proyecto fue retomado en julio de 1995, con ocasion de la celebracion
de la Primera Reunion Nacional de Profesores de Derecho Internacional
Privado™. Alli se acordé por unanimidad dirigir una comunicacion al
Ministro de Justicia apoyando la presentacion del Proyecto original al
Congreso Nacional para su consideraciéon y aprobacion. Sin embargo,
debido a la evolucion del Derecho internacional privado desde 1975, a raiz
de los trabajos de las Conferencias Interamericanas Especializadas sobre el
Derecho Internacional Privado, fue inevitable volver a analizar las

disposiciones del Proyecto.

En abril de 1996 se celebré la Segunda Reunion Nacional de Profesores de
Derecho Internacional Privado y durante esta reunion se revisaron las
soluciones del Proyecto.” Realizadas las modificaciones, el Proyecto fue
presentado a la Camara del Senado y luego remitido por la misma a la
Camara de Diputados donde fue discutido detalladamente y aprobado el 6
de agosto de 1998.

Este Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado conservo la misma
disposicion referente al reenvio que el Proyecto original y observaremos

que no sufrid modificacion legislativa cuando estudiemos la nueva Ley de

" Exposicion de Motivos y Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 13.

" Exposicion de Motivos v Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado,
ob. cit., p. 6.

" Hernandez-Breton, Eugenio, Nueva Ley venezolana de Derecho Internacional Privado,
en: RFCJPUCYV, 1999, No. 111, p. 244.
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Hernindez-Breton, Nueva Ley venezolana de Derecho Internacional Privado..., ob. cit.,
p. 245.
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Derecho Internacional Privado. Reservaremos entonces nuestros

comentarios para el proximo punto de nuestra tesis.

B. Visién sucesiva del reenvio a partir de la Ley de Derecho
Internacional Privado

Kl parrafo primero consagra el reenvio de segundo grado limitindolo
expresamente al Derecho material del tercer Estado. Este reenvio se acepta
en un solo caso: “Cuando el Derecho extranjero competente declare
aplicable el Derecho de un tercer Estado que, a su vez, se declare
competente”. Se busca armonizar las soluciones que darian cualquiera de
los tribunales competentes a juzgar en los tres Estados mvolucrados con la
figura del reenvio. Con esto se distingue la nueva Ley favorablemente de
todas aquellas leyes que reconocen el reenvio solo por el iterés de la mas

amplia aplicacion de su propio Derecho material™.

El primer aparte del articulo citado acoge con caracter general el reenvio
simple o de primer grado, al igual que lo hacia el articulo 3 del Proyecto
Arcaya. Se logra la uniformidad de soluciones en el anico caso en que el
reenvio simple puede efectuarse, es decir, cuando el Derecho extranjero
rechace la competencia otorgada por la norma de conflicto venezolana. Se
prefiere, en este caso, la aplicacion de la ley venezolana la cual es mejor

conocida por los tribunales venezolanos.

El ulumo péarrafo contiene una disposicion residual en la cual se establece
para las situaciones no previstas, aplicar el Derecho interno del Estado “que
declare competente la norma venezolana de conflicto”. Permite llenar el
vacio legal en el caso de que estemos frente a un reenvio ulterior y el tercer
Estado no acepte la competencia que le remitié el derecho extranjero
competente de acuerdo a la norma venezolana de conflicto o cuando esta
norma mencionada remita a otro Derecho diferente. Debe notarse que por
Derecho mterno se entiende el Derecho material del Estado. Esta
redaccion es quizas un poco imprecisa y hubiera sido mejor utilizar la

expresion Derecho material que derecho interno.
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Neuhaus, Proyecto venezolano de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado...,
ob. cit., p. 59.
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El contenido del articulo 4 demuestra una combinaciéon de soluciones
diversas para los diferentes casos que puedan presentarse. Por otro lado, se
dice que sirve también a los propositos expresados en la Exposicion de
Motivos en los términos siguientes: “Alcanzar en la esfera de los conflictos
de leyes los dos supremos objetivos de justicia y seguridad juridica, razon de
ser de toda norma de Derecho, y acoplar las disposiciones a las
caracteristicas y necesidades de la realidad social, economica y humana de

99202

nuestro pais

Ademas, su forma de redaccion, que consiste en aplicar el reenvio de
segundo grado en el primer parrafo para luego establecer el de primer
grado, tiende a demostrar la amplitud de la norma del articulo 4, que la
regla fuese la aplicacion del Derecho extranjero y su rechazo, la excepcion.
En efecto, el reconocimiento del reenvio se debe al afin de aplicar el
propio Derecho privado. La acogida favorable del reenvio obedece al
deseo de respetar dentro de lo posible la voluntad del legislador extranjero.
La razon subyacente en todos estos casos es tratar de uniformar o disminuir
cuando es permitido, la discrepancia en las soluciones contenidas referente

a la norma de conflicto.

A partir de su vigencia, el articulo 4 de la Ley de Derecho Internacional
Privado es la base juridica del reenvio en el sistema venezolano, mnstituido
como formula general consagratoria de las modalidades del reenvio simple
y del reenvio de segundo grado. Su entrada en vigencia, el 6 de febrero de
1999, produce la derogatoria total del articulo 483 del Codigo de
Comercio. Asimismo, la formula particular del reenvio que habia sido
establecida en dicho articulo, fue sustituida en el ordenamiento juridico
venezolano por la formula general consagrada en el articulo 4. La
mstitucion del reenvio queda asi consagrada no solo en materia de
capacidad, sino que es una norma, en principio, de aplicaciéon general para
todas las normas de conflicto venezolanas. Esta derogacion fue permitida de
acuerdo al articulo 63 de esta misma, segin el cual se derogan todas las
disposiciones que regulen la materia objeto de esa Ley. Debe notarse que el

encabezamiento del articulo 483 del Codigo de Comercio ha sido también

* B. de Maekelt, Tatiana, Ley de Derecho Internacional Privado, Caracas, BACPS, 1999,
p. 48.
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derogado por los articulos 16 y 20 de la nueva Ley de Derecho

Internacional Privado.

II1. El sistema juridico de Québec

Dedicaremos este capitulo al estudio mas detenido del ordenamiento
juridico quebequense en el cual podra observarse una division similar a la
de nuestro capitulo anterior. En efecto, utilizaremos como punto divisorio
la entrada en vigencia del nuevo Codigo Civil de Quebec (C.c.Q.) de 1994.
Por eso, trataremos primero el estado del reenvio en el antiguo régimen

legislativo quebequense para luego, senalar sus novedades en el nuevo
Codigo.

A. El tratamiento del reenvio antes de la reforma del
ordenamiento juridico de Quebec

Kl Derecho quebequense es particularmente poco explicito en cuanto al
mecanismo del reenvio. Existe solamente una decision, ya lejana, de la
Corte de Apelacion la cual dispuso en relacion con esta figura del Derecho
mternacional privado. La Corte Suprema de Canada confirmé el fallo
basandose en otros motivos. Era el famoso caso Ross c¢. Ross™. Al igual que
la mayoria de las sentencias donde se produjo el reenvio, se trataba de un
problema de sucesion. James Gibb Ross, domiciliado en la provincia de
Quebec, redacté un testamento olografo durante un viaje a Nueva York.
Luego regresé a Quebec trayéndose este testamento. Fallecié unos anos
después y se entabld una accion para que se pronunciara la nulidad de este
testamento olografo debido a que no estaba conforme con las disposiciones
del Derecho del estado de Nueva York relativas a la forma de los
testamentos. Ross poseia otro testamento del ano 1865. Segin la época, era
el Derecho francés el que regia la provincia de Quebec con la maxima

locus regit actum™'. El problema se formulaba de la siguiente manera:

* Ross c. Ross (1895-1896) 25 Recueils de la Cour Supréme du Canada 307, confirmado
(1893) Cour du Banc du Roi 707, confirmado (1892) 2 Cour Supérieure 8.
* Debe notarse que el primer Codigo Civil escrito en Quebec fue promulgado en 1866.
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Si la maxima locus regit actum era declarada imperativa habia que referirse
al Derecho del estado de Nueva York para determinar las normas para la
validez del testamento del difunto. Por otro lado, s1 se declaraba facultativa
la maxima locus regit actum era posible evitar el examen de los conflictos
de leyes y, asimismo, decidir que el testador domiciliado en Quebec podia
testar validamente, en cualquier parte del mundo, segin las formas

requeridas por la ley de su domicilio.

La Corte Superior adopt6 la segunda posicion de manera que no tuvo que
examinar la cuestion del reenvio y pronuncié la validez del testamento
segun la ley de la provincia de Quebec. Apelada esta sentencia, la decision
fue confirmada por unanimidad, pero por otras razones. La Corte de
Apelacion concluyé que la maxima locus regit actum era imperativa y que
para conocer de la validez del testamento del de cujus, necesitaba remitirse
a la ley del lugar donde habia sido redactado el testamento, es decir, el
estado de Nueva York. La Corte refirié al ordenamiento americano en su
totalidad incluyendo sus normas materiales y sus normas de conflicto. La
norma de conflicto del estado de Nueva York habilitaba a un extranjero a
testar segan las formas permitidas por la ley de su domicilio con la tinica
restriccion que el efecto de este testamento se limitaba a los bienes muebles
del testador. La forma olografa del testamento era aceptada por Quebec.
En consecuencia, la Corte de Apelacion, por el mecanismo del reenvio de
primer grado de la ley del estado de Nueva York a la ley de la provincia de

Quebec, valido el testamento del difunto.

Esta decision fue corroborada también por la Corte Suprema de Canada la
cual reconocié, por una mayoria de cuatro a uno, la validez del testamento.
No obstante, esta tltima, por una mayoria de tres magistrados, impugno la
unanimidad de la Corte de Apelacion acerca de que la regla locus regit
actum era 1mperativa y establecio lo contrario, que era facultativa. Asi, la
Corte Suprema de Canadd pronuncié que el testamento era valido por
haber sido redactado segun las disposiciones de la ley del domicilio del

testador.

Un aspecto importante es que los mismos tres magistrados senalaron que,
aun en la eventualidad de admitir la regla locus regit actum como

imperativa, habia que remitir en todo caso a la ley de la provincia de
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Quebec por el mecanismo del reenvio simple. El cuarto juez, miembro de
la mayoria, fue el Gnico que compartio el punto de vista de la Corte de

Apelacion de aceptar directamente el reenvio.

Como vemos, los cinco jueces de la Corte de Apelacion y un magistrado de
la Corte Suprema sancionaron la teoria del reenvio de primer grado y la
usaron como fundamento de sus decisiones, mientras los otros tres
magistrados de la Corte Suprema expresaron una opiniéon favorable a dicha

teoria. Solo un juez de la Corte Suprema se opuso al reenvio.

Después de esta decision no surgié otro caso en el cual se admitiera
abiertamente el reenvio, aunque podemos senalar unos fallos que lograron
expresarse sobre la materia como obiter dictum. Encontramos las
decisiones Gauthier c. Bergeron™, Lindsay-Hogg c¢. Ministre du Revenu du

7

Quebec™, Chanteclair Pontiac Buick Limitée c. Ernst & Whinney Inc.”” y

8

Flanagan c. Flanagan.”

En Gauthier c¢. Bergeron, el magistrado Deschénes de la Corte de
Apelacion declaré mual analizar la teoria del reenvio™. Sucedié un
accidente de automoévil en Quebec. El hijo menor del demandado estaba
manejando el carro de su padre sin su consentimiento. Golped a dos
peatones. Hirio a uno y mat6 al otro, que era la esposa del primer peaton.
La demanda fue introducida en Quebec. El demandado y su hijo estaban
domiciliados en Ontario. El hijo tenia 17 anos en el momento del accidente
y no tenia licencia para manejar. La Corte de Apelacion tuvo que

determinar cudl ley 1ba a regir el caso: la ley de Quebec o la de Ontario.

La cuestiéon era sumamente importante porque los dos sistemas de leyes
contemplaban soluciones que podian llevar a resultados diametralmente
contrarios. La Corte juzgd que nada permitia extender el efecto de la ley de
Quebec a una persona extranjera que no residia en Quebec. El carro habia
sido transportado a Quebec sin el consentimiento del padre v,

consecuentemente, debia regirse segin la ley del domicilio del propietario

** Gauthier c. Bergeron [1973] Cour d’Appel 77.

* Lindsay-Hogg c¢. Ministre du Revenu du Québec [1976] Cour Supérieure 606.

*” Chanteclair Pontiac Buick Limitée ¢. Ernst & Whinney Inc. [1984] Revue Légale 278
(Cour Supérieure).

" Flanagan c. Flanagan Jurisprudence Fxpresse 85-98 (Cour Supérieure).

* Gauthier c. Bergeron, ob. cit., p. 87.
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que era la de Ontario. En consecuencia, el tribunal se declaré a favor de
aplicar la ley de Ontario y mencioné que se debia respetar esta, porque
nada en el caso permitia relacionar al propietario a la ley de Quebec. La
Corte se nego a analizar la cuestion del reenvio, pero senalé que igualmente
st lo hubiese tomado en cuenta llegaba al mismo resultado: aplicar la ley del

domicilio del propietario.

En Chanteclair Pontiac Limitée ¢. Ernst & Whinney Inc., la Corte Superior
emitié también un obiter dictum acerca del reenvio. Los hechos no tienen
mmportancia en este caso. L.o que nos interesa es el obiter dictum el cual
estipula que s las partes de un contrato escogen expresamente la aplicacion
del Derecho de otro pais, esta escogencia descarta las normas de Derecho
mternacional privado extranjeras y remiten solamente a su Derecho
material. Pensar lo contrario seria ir en contra de la intenciéon manifiesta de
las partes™. Ademads, se mencion6 que si la ley del foro remitia, por sus
normas de conflicto, a la ley de otro Estado y si las normas de conflicto de
este Estado devolvian la competencia a la ley del foro, habria que aplicar la

1

ley material de este dltimo™. Entrevemos entonces el reconocimiento del
reenvio de primer grado. En el caso concreto, no hubo escogencia del
Derecho por las partes y consiguientemente, se permitié el analisis mas
profundo de las leyes de Ontario, incluyendo sus normas de conflicto, para
determinar el campo de aplicacion de las leyes de Ontario con relacion a la

necesidad de registrar un derecho real sobre un bien mueble.

En el mismo sentido, podemos observar el caso Flanagan c. Flanagan de la
misma Corte, en el cual se aplicé el mecanismo del reenvio de primer
grado sin mencionarlo directamente. Después del pronunciamiento de un
Juicio de divorcio, el marido ntenté una accion para ser declarado
propietario de un mmueble situado en Montreal (provincia de Quebec) y
usado por las partes como domicilio durante su vida comun. Las partes se
casaron en Ontario bajo el régimen legal de la separacion de bienes. Luego,
fueron a vivir en Montreal donde el demandado (esposa) vivia en el
momento de la demanda. El marido alegd6 que la compra del mmueble

representdo un acto famihar regido por la Famuly Law Reform Act de

210

Chanteclair Pontiac Buick Limitée c. Ernst & Whinney Inc., ob. cit., p. 279.
Idem.
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Ontario. La Corte decidido que segin el articulo 13(2) de esta Ley, la
propiedad de bienes inmuebles entre esposos se regia segin la ley del lugar
de su situacion. En consecuencia, la Family Law Reform Act remitié la
competencia a la ley de Quebec porque el inmueble se encontraba en
Montreal.

Finalmente, notamos otro caso, Lindsay-Hogg c¢. Ministre du Revenu du
Quebec, en el cual la Corte Superior se pronuncié sobre una solicitud de
pronunciamiento declarativo coman que establecia en los hechos un
reenvio simple hacia la ley de Quebec. Se trataba de un problema de
sucesion. Arthur Richard Doble redacté un testamento nombrando como
gjecutores testamentarios a su esposa y a la Royal Trust Company. Kl
testamento establecia que a la muerte de su esposa, iban a ser herederas de
sus propiedades sus dos hyas. Una de las dos hyas falleci6 antes de su
madre y su anico hijo reivindicéd parte de la herencia. Se expuso que la hija,
Lady Frances Mary Lindsay-Hogg, establecié su domicilio y su residencia
principal en Espana en la ciudad de Madrid y permanecié domiciliada en

Espana hasta el dia de su muerte.

Segun la ley espanola, la sucesion se regia por la ley nacional del causante.
Se diyo que Lady Frances Mary Lindsay-Hogg conservo su ciudadania
canadiense. También, se demostré6 que cuando ella era residente en
Canada, vivia en la provincia de Quebec. Por esa razén, el Derecho espaiiol
remitio al ordenamiento juridico quebequense. De acuerdo a la ley de
Quebec, el demandante (el hijo de la difunta), era el inico heredero de
Lady Frances Mary Lindsay-Hogg. Sin embargo, su accion fue rechazada
por no tratarse de un caso de sustitucion debido a la falta de testamento por

parte de Lady Frances Mary Lindsay-Hogg.

Todas estas decisiones emanaron de los tribunales de Quebec. En lo que
concierne a las otras provincias canadienses, tampoco abundan los casos de
reenvio. La primera y tinica decision que trato el tema del reenvio parece
haber sido el caso Rosencrantz ¢. Union Contractors Ltd. and Thornton™
juzgada por la Corte Suprema de la Columbia Britinica en materia

contractual. Se relacionaba con una accion sobre un pagaré al cual se le

* Rosencrantz ¢. Union Contractors Ltd. and Thornton (1960) 23 Dominion Law Reports

(2d) 473.
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aplicaba el Derecho del estado de Washington. En esta sentencia, el
demandado entreg6 al demandante dos pagarés por un monto total de
$50,000 emitidos en Seattle en el estado de Washington y pagables
igualmente en Seattle. El demandante mtrodujo su accion en Columbia
Britanica. Los pagarés habian sido entregados mediante una tasa de mterés
usuraria que no estaba prohibida en el estado de Washington y que
penalizaba al beneficiario de los pagarés. La Corte de Columbia Britanica
aplicé su propia norma de conflicto que remitié al Derecho del estado de
Washington, el cual era el lugar donde los pagarés habian sido suscritos y
eran pagables. Esas indicaciones confirmaban la escogencia por las partes
del Derecho del estado de Washington. La Corte decidio que la expresion
“ley de Washington” debia entenderse como refiriéndose solamente al
Derecho material del estado de Washington y no a sus normas de conflicto.
En consecuencia, la Corte rechazo la teoria del reenvio. Se traté de una

sentencia en la cual se respet6 la autonomia de la voluntad de las partes.

Existen algunas otras decisiones canadienses en las cuales se aludio al
reenvio sin aplicarlo concretamente. Podemos citar las sentencias In
Beaudomn c¢. Trudel, In Sayers c¢. International Drilling Co. N.V. e In re

3

Spencer and the Queen.”

Luego de este estudio jurisprudencial, podemos concluir que el reenvio es
aceptado por el ordenamiento juridico de Quebec aunque no parece ser
muy utilizado por los jueces. La Corte de Apelacion se pronuncié a su favor
y podemos entrever una actitud positiva también de parte de los
magistrados de la Corte Suprema de Canada. Ahora bien, s1 formulamos la
misma Interrogante en cuanto a la legislacion, nos damos cuenta de que
existe un vacio legal relativo al reenvio. Efectivamente, en el Codigo Civil de
1866, también llamado Codigo Civil del Bajo Canada, no aparece ninguna
disposicion que nos indique la intencion del legislador respecto a esta figura
del Derecho internacional privado. Nos encontramos en una situacion
similar a la de Francia para la misma época. Al igual que en su homénimo,

el reenvio surgld6 como creacion jurisprudencial y la legislacion no lo

* Para mayor informacion acerca de estos casos vid. Edinger, Elizabeth R., Renvoi in
Canada: form and availability, en: Manitoba Law Journal, 1984, Vol. 14, p. 40.
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menciono por ser un problema contemporaneo que ocurrié después del
Codigo Civil.

Sin embargo, observamos un cambio de pensamiento cuando el legislador
en 1955 decidio proceder a la revision del Codigo Civil. Lo que se requeria
era elaborar un nuevo Codigo Civil y adaptarlo a las realidades sociales,
morales y economicas de la sociedad quebequense moderna.” Muchos
factores hicieron que este mstrumento legislativo terminara siendo un
simbolo de inmovilidad que guardaba una concepcion rigida de otro orden
social y, que con el tiempo, excavaba un abismo entre el Derecho y la vida
real.”” Podemos enumerar los movimientos soclales que provenian de la
revolucion industrial, de las dos Guerras Mundiales, de los grandes
descubrimientos en la ciencia y el desarrollo de una sociedad de
consumismo. Por esas razones, una profunda reforma legislativa se imponia
para restablecer al Codigo Civil su verdadera vocacion: la de regir las
relaciones entre los ciudadanos segin las normas y concepciones

contemporaneas.

En la perspectiva de la reforma del Codigo Civil, el Ottice de Révision du
Code Civil depositdé un Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado
en 1977 destinado a dotar al Quebec de una legislacion moderna y

216

completa™. Fue solamente diez anos después que el gobierno retomo la
miciativa y exigié6 poner el Proyecto al dia a fin de poder presentarlo a la
Asamblea Nacional. Las proposiciones legislativas en materia de Derecho
mternacional privado fueron presentadas en junio de 1988, al mismo
tiempo que las de la prueba y de la prescripcion. De alli se redacté un
mforme. A partir de este informe, el Ministro de Justicia, Herbert Marx,
mtrodujo en el mismo ano un anteproyecto de ley titulado Lor portant

réforme au Code Civil du Québec du droit de la preuve et de la

“ Office de Révision du Code Civil: Projet de Code Civil, Québec, Editeur Officiel du
Québec, 1978, Vol. 1, p. XXVI.

" Office de Révision du Code Civil, Projet de Code Civil..., ob. cit., p. XXVIL.

" Talpis, Jeffrey / Gérald Goldstein, Analyse critique de I’Avant-Projet de loi du Québec
en Droit international privé, en: Revue du Notariat, 1989, No. 91, p. 295.
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prescription et du droit international privé”. Las proposiciones legislativas

presentadas en el anteproyecto recibieron una acogida favorable™.

Con relacion al reenvio, este anteproyecto constituyé una revolucion. Fl
principio del reenvio, que habia sido consagrado por la jurisprudencia, fue
rechazado por la legislacion. Fue el articulo 3443 del anteproyecto que

trataba el problema del reenvio. Se leia asi:

Cuando en virtud de las normas del presente Libro resulte aplicable
la ley de un Estado extranjero, se tomarin en cuenta las normas de
Derecho interno de este Estado, con exclusion de sus normas de
conflicto de leyes™.

La disposicion del anteproyecto no cambio la version original. En efecto,
antes de llegar a ser el articulo 3443 del Libro décimo del anteproyecto, era
el articulo 4 del Libro noveno. El cambio surgio luego de finalizar la
determinacion de los diferentes Libros del futuro Codigo Civil. Por eso, la
primera version del reenvio fue el articulo 4 el cual declaraba “Cuando en
virtud de las normas de Derecho internacional privado resulte aplicable el
Derecho de un Estado extranjero, se tomarin en cuenta las normas de
Derecho interno de este Estado”™. Vemos que conservod los mismos
lineamientos que en el anteproyecto. Muchos autores se pronunciaron en
contra del articulo 3443, pues hubieran preferido que el anteproyecto no se
pronunciara sobre el problema del reenvio y que dejara al juez la
oportunidad de determinar los casos en los cuales se podria utilizar esta

figura. Estin de parte de esta corriente los autores G. Rémillard, J. A.
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Talpis / Goldstein, Analyse critique de I’Avant-Projet de loi..., ob. cit., p. 296.
Rémillard, Gilles, Présentation du Projet de Code Civil du Québec, en: Revue Générale

de Droit, 1991, No. 22, p. 74.
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Traduccion nuestra. El texto original se lee de la siguiente manera: Art. 3443. “Lorsque,
en vertu des régles du présent Livre, la loi d’un Etat étranger s’applique, 1l s’agit des régles
du droit interne de cet Etat, a I'exclusion de ses régles de conflits de lois”.

* Traduccion nuestra. El texto original se lee asi: Art. 4 “Lorsque, en vertu des régles du
droit international privé, le droit d’un Etat étranger s’applique, il s’agit des régles du droit
interne de cet Etat’.
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Talpis y G. Goldstein™. También, el Colegio de Abogados se declaré en

2

contra de la disposicion en cuestion™,

Sin embargo, la posicion del anteproyecto de excluir el reenvio sin

excepcion fue juzgada como satisfactoria por los siguientes motivos™:

1) La exclusion del reenvio ofrece un mas alto nivel de seguridad en las

relaciones internacionales.

1) La gran tendencia en los convenios internacionales y en las
codificaciones es a excluirlo totalmente o a limitar su aplicacion en
algunos supuestos, a excepcion de los casos que dependen de la

autonomia de la voluntad.

)  Se puede llegar al mismo resultado que el reenvio de primer grado o
de segundo grado por el nuevo instrumento de la clausula de escape
del articulo 3445, en la medida en que la conexién entre el pais
designado por la norma de conflicto y la situacion real sea

msignificante.

v)  Tal mecanismo no tiene lugar en un sistema de conflicto fundado
sobre conexiones que poseen vinculos mas estrechos o conexiones

alternativas, como lo prevé el anteproyecto.

En resumen, las ventajas eventuales del reenvio pierden peso frente a la
complejidad metodologica y la incertidumbre que trae™. Por esas razones,
se aprobd su rechazo con la disposicion 3443 del anteproyecto que se
encontraba en el Libro X del futuro Codigo Civil. Este Libro X fue objeto
de tantas criticas y se le hicieron tantas modificaciones, que el articulo 3443
paso a ser en el momento de la presentacion del Proyecto de Ley 125, el
articulo 3080. Un punto digno de mencion es que la prohibicion del

reenvio que existia en el anteproyecto fue mtroducida a tlimo momento en
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Rémillard, Présentation du Projet de Code Civil du Québec..., ob. cit., p. 75; Talpis /
Goldstein, Analyse critique de I’Avant-Projet de loi..., ob. cit., pp. 320 y 324.

* Barreau du Québec, Mémoire du Barreau du Québec sur I'avant-projet de loi portant
réforme au Code Civil du Québec du Droit International Privé, Québec, 1989, p. 4.

* Talpis / Goldstein, Analyse critique de I’Avant-Projet de loi..., ob. cit., pp. 320-321.
Talpis / Goldstein, Analyse critique de I’Avant-Projet de loi..., ob. cit., p. 322.
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el Proyecto de Ley 125™. Este fue presentado el 18 de diciembre de 1990 a
la Asamblea Nacional, que lo adoptd, en principio, el 4 de junio de 1991,

para luego sancionarlo el 18 de diciembre de 1991™. Este Proyecto de Ley
125 se convirtio en el nuevo Codigo Civil de Quebec que entré en vigencia

el primero de enero de 1994.

B. Su impugnacién a la entrada en vigencia del nuevo Cédigo

Civil de Quebec (C.c.Q.)

Kl Codigo Civil de Quebec reemplazd el Codigo Civil del Bajo Canada
adoptado por el capitulo 41 de las leyes de 1865 de la legislatura de la

227

provincia de Quebec™. El nuevo Codigo Civil comprende diez Libros y el
Derecho mternacional privado esta tratado en el Libro décimo de este. El
articulo 3080 que habla del reenvio se encuentra en las disposiciones

generales del Libro X. Esta redactado de la siguiente manera:

Cuando en virtud de las normas del presente Libro resulte aplicable
a ley de un Estado extranjero, se tomaran en cuenta las normas de
la ley d Estad tr t ta | 1

erecho mterno de este Estado con exclusion de sus normas de
Derecl t le este Estad 1 d 1
conflicto de leyes™.

Las nuevas disposiciones del Codigo Civil que consagran el Derecho
mternacional privado se inspiraron en diversas fuentes. En primer lugar, se
originaron principalmente en el proyecto del Office de Révision du Code
Civil de 1977, de la Ley federal suiza sobre el Derecho Internacional
Privado del 18 de diciembre de 1987, de la Convencion sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales del 19 de junio de 1980 y de
algunas otras convenciones elaboradas por la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado. En lo que concierne al reenvio, podemos
ubicar sus raices a partir del articulo 4 del Libro IX creado por el Office de
Révision du Code Civil. También se inspiré en la Convencion sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales de 1980, la Convencion sobre la

ley aplicable al trust y a su reconocimiento del primero de julio de 1985 y la

® Groffier, Ethel, La Réforme du Droit International Privé Québécois, en: Revue du
Barreau, 1992, No. 52, p. 618.

* Projet de loi 125: Code Civil du Québec, capitulo 64, 1991.

¥ Projet de loi 125: Code Civil du Québec..., ob. cit., p. 1.

* Debe notarse que la version definitiva permanecié igual a la version del anteproyecto.
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Convencion sobre la ley aplicable a los contratos de compraventa
internacional de mercaderias del 22 de diciembre de 1986™. Asimismo, se
refirto a la Convencion sobre ley aplicable a las ventas de caracter
mternacional de objetos muebles corporales del 15 de junio de 1955 y a la
Convencion sobre ley aplicable a la transferencia de la propiedad en caso

de venta de caracter iternacional de objetos muebles corporales del 15 de

abril de 1958.*

Es mmportante tomar en cuenta los objetivos del Derecho mternacional
privado quebequense. Podemos enumerarlos en cinco aspectos: 1) la
coordinacion de los sistemas juridicos; 2) la necesidad de asegurar una
Justicia material segin la concepcion que tenga el tribunal; 3) proteger las
aspiraciones legitimas de los contribuyentes, es decir, lograr prever
soluciones a los problemas juridicos; 4) armonizar o uniformar los
resultados de los conflictos de leyes a fin de reprimir el forum shopping; y
5) tratar de simplificar las normas de Derecho internacional privado para
facilitar un mejor uso de ellas™. Podriamos arnadir un sexto objetivo que
consiste en mantener la coherencia del orden juridico del tribunal que debe

decidir el asunto.

Si analizamos el articulo 3080 frente a los objetivos del Derecho
mternacional privado quebequense, observamos que la prohibicion del
reenvio quizas no logro perfeccionar esos objetivos. En efecto, ahora es
mmposible coordinar las soluciones entre dos sistemas de conflictos.
Deploramos la acogida de una actitud rigida y no, mas bien, conciliadora.
Hubiera sido mejor proclamar una norma general que exigiera por parte
del juez la obligacion de buscar una solucion que favoreciera la armonia

entre los diferentes sistemas de conflictos.

No obstante las criticas formuladas a este articulo, el legislador
quebequense decidio conservarlo en su ordenamiento juridico por varias

razones. Al principio, se argumenté que debian tomarse en consideracion

* Renaud, Baudoin, Code Civil du Québec annoté, Montreal, Wilson & Lafleur Ltée, 2*
ed., 1999, T. 2, art. 3080.

* Renaud, Code Civil du Québec annoté..., ob. cit., art. 3080.

“ Goldstein, Gérald, L’interprétation du domaine d’application international du nouveau
Code Civil du Québec, en: Le Nouveau Code Civil, imterprétation et application,
Montreal, Editions Thémis, 1992, p. 97.
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las complicaciones causadas por este mecanismo y la necesidad de tener
una seguridad juridica en las relaciones mternacionales de derecho privado

32

como una necesidad de certeza en el resultado™. En efecto, por la
designacion del Derecho mterno extranjero, que se entiende como
referencia al Derecho material extranjero, se simplifica la administracion de
la justicia ™. Luego se reiter6 el comentario que hicimos en las
observaciones 1) y 1v) relativas al anteproyecto, es decir, si el sistema
jJuridico esta basado sobre normas de conexiones alternativas y normas que
ayudan a determinar los vinculos mads estrechos, el reenvio no tendria razén

234

de existir™. Sin embargo, algunos autores™ formularon el comentario de
que podriamos encontrarnos frente a situaciones en las cuales el reenvio
podria revelarse util. Por ejemplo, en lo que concierne al establecimiento
de la filiacion o cuando el reenvio tiende a favorecer la intencion del

legislador.

En fin, notamos un desacuerdo frente a la prohibicion expresa del reenvio
en el sentido de cerrar toda oportunidad de usarlo. Hasta el momento, no
se ha dictado sentencia alguna que permita ver la actitud de la Corte con
relacion al reenvio. Tampoco podemos criticar el gesto del legislador sin
tomar en consideracion la multitud de articulos que traen normas
alternativas o que indican aplicar la ley que presenta el vinculo mas estrecho.
Si guardamos en mente que el sistema quebequense es relativamente
novedoso y que se inspiré en gran parte en el de Suiza, opinamos que no
podemos, sin un estudio mas profundo de su funcionamiento, criticarlo en
lo que se refiere al reenvio sin analizar sus otros componentes. No obstante,
compartimos el punto de vista de Goldstein y Groffier quienes tratan de
contraponer argumentos a la posicion absolutamente negativa del

ordenamiento juridico quebequense relacionado con el reenvio.
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Talpis, Jeffrey / Jean Gabriel Castel, Le Code Civil du Québec. Interprétation des regles
du Droit international privé, en: La Réforme du Code Civil, Québec, Presses de
I'Université Laval, 1993, T. 3, p. 823.

* Castel, Jean Gabriel, Commentaires sur certaines dispositions du Code Civil du Québec
se rapportant au droit international privé, en: Journal du Droit International, 1992, No. 1,
ano 119, 1992, p. 629.

“ Talpis / Castel, Le Code Civil du Québec..., ob. cit., p. 823.

* Groflier, La Réforme du Droit International Privé Québécois..., ob. cit., p. 619;
Goldstein, Gérald / Ethel Groffier, Droit international privé. Théorie générale, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 1998, T. 1, p. 175.
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IV. Perspectiva actual

Este ultimo capitulo representa la médula de nuestra tesis. Luego de haber
desarrollado la teoria general del reenvio con las posiciones respectivas de
Venezuela y Quebec, concluye nuestra mvestigacion para determinar la
utilidad de esta figura. En una primera etapa, resaltaremos las novedades
del reenvio con relacion a la jurisprudencia mas reciente, es decir, desde
1955 hasta 1999. Seguidamente, intentaremos destacar las diversas
perspectivas doctrinales preponderantes. Al efecto, las repartiremos en tres
grandes clases: la que favorece el reenvio sin percibirle obstaculos, la que lo

rechaza totalmente y la que le confiere importancia, pero limita su uso.

Postertormente al establecimiento de estos supuestos generales,
analizaremos algunos supuestos especiales. Son ellos: la autonomia de la
voluntad, las conexiones alternativas, particularmente, en materia de la
forma de los actos, las normas que poseen un resultado material especifico
y el principio de proximidad analizado en conjunto con la clausula de
escape. En estas circunstancias, trataremos de demostrar que el reenvio en
principio no puede aplicarse a menos que nos encontremos en una
situacion especial en la cual el rol del reenvio pueda favorecer el resultado
perseguido por el legislador. La primera parte de este capitulo, en particular
la jurisprudencia, ayudard a sustentar nuestra opinion acerca de los diversos

supuestos especificos.

A. El reenvio frente a los supuestos generales

El objeto de este punto es hacer una recapitulacion de las tendencias
jJurisprudenciales y doctrinales con relacion al reenvio. En lo que concierne
a la jurisprudencia, nos detendremos a examinar la segunda parte del siglo
XX con el fin de identificar una inchinacion compartida por los diferentes
paises. A través de este examen podremos conseguir algunas corrientes
comunes en cuanto al reenvio. Por lo que se refiere a la doctrina, a lo largo
de nuestra mvestigacion, trataremos de recopilar las opiniones expresadas

por los autores, para luego clasificarlas segin su contenido. Es importante
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observar que esas opiniones incluyen toda la bibliografia consultada sobre

el reenvio.
1. Posiciones jurisprudenciales

De acuerdo con nuestro andlisis, en las ultimas décadas podemos distinguir
diferentes tendencias respecto del reenvio. En primer lugar, veremos esta
figura con relacion a la autonomia de la voluntad de las partes. Cada vez
que se pueda demostrar que existidé una escogencia clara de una ley
particular, se nota la propension a rechazar el reenvio. Percibimos esta
tendencia en Siegelman c¢. Cunard White Star Ltd.”, Rosencrantz ¢. Union
Contractors Ltd. and Thornton™, Chanteclair Pontiac Buick Limitée c.
Ernst & Whinney Inc.”, Mobil North Sea c¢. C.F.E.M.” y la sentencia No.

0

436 del Tribunal Supremo de Primera Instancia de Esparia.”

En el caso Siegelman ¢. Cunard White Star Ltd. de los Estados Unidos de
América se establecié claramente que la autonomia de la voluntad debia
prevalecer sobre el reenvio. Elias Siegelman entablé una demanda contra la
Cunard para obtener compensacion por los daios y perjuicios debidos a las
lesiones sufridas por su esposa en el transcurso de un viaje de Nueva York
a Cherbourg en el barco R.M.S. Queen Elizabeth, el cual pertenecia a la
Cunard. Una clausula del boleto de transporte de la senora Siegelman
declaraba que “todas las cuestiones derivadas del contrato debian resolverse

99 241

de acuerdo al Derecho inglés Por tanto, las partes escogieron el
Derecho aplicable, lo cual fue aceptado en el tribunal por dos de los tres
Jueces. Segan el magistrado Harlan, quien redact6 la sentencia, la remision
al Derecho inglés debia entenderse como solamente referida al Derecho

material de este pais porque la razon principal de incluir esta disposicion en

* Siegelman c. Cunard White Star Ltd. (1955) citado en: Sharwood, Robin L., Renvoi and
contractual choice of law, en: American Journal of Comparative Law, 1956, Vol. 5.

* Vid. Capitulo III de nuestra tesis.

Vid. Capitulo III de nuestra tesis.

* Mobil North Sea c. C.F.E.M. (1995) 122 Journal du Droit International 607.

* Sala Primera del Tribunal Supremo espanol, num. 436/1999, rec. 3086/1995, sentencia
del 21 de mayo del1999. Esta sentencia nos fue transmitida mediante el correo electronico
por el profesor Carlos Esplugues de la Universidad de Valencia, Espaiia.
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Traduccion nuestra. El texto original se puede encontrar en Sharwood, Renvoi and
contractual choice of law..., ob. cit., p. 120; Se lee como lo siguiente: “All questions arising
on this contract ticket shall be decided according to English law with reference to which this
contract is made”.
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el boleto, era asegurarle a la Cunard un resultado uniforme en cualquier
litigio, sin importar el siio de emision del mismo o déonde se pudiera
entablar un juicio, y este resultado no podia obtenerse si la referencia se

242

hacia a la totalidad del Derecho inglés.”™ En consecuencia no se aplico el

reenvio.

La misma posicion fue mantenida en Rosencrantz ¢. Union Contractors Ltd.
and Thornton cuando la Corte rechazo la teoria del reenvio por haber
decidido que la expresion “ley de Washington” debia entenderse como
referida solamente al Derecho material de este Estado. En cuanto a la
sentencia Chanteclair Pontiac Buick Limitée c. Ernst & Whinney Inc., se
aplico el reenvio de primer grado porque no se probé la intencion de las
partes de escoger un Derecho. Sin embargo, se mencioné en obiter dictum
que st las partes escogian el Derecho de otro pais, esta escogencia se referia
al Derecho material de este pais, sin tomar en consideracion sus normas de

conflicto.

En la sentencia Mobil North Sea c. C.F.E.M., se reconocié también la
autonomia de la voluntad de las partes, y, en consecuencia, se excluyo el
reenvio. Sin embargo, es importante mencionar que la Corte tuvo también
que pronunciarse acerca de la posibilidad de un reenvio de calificacion. Los

hechos pueden resumirse de la siguiente manera:

En 1974, una sociedad del estado de Delaware, la Mobil North Sea Litd.,
pidi6 a dos empresas francesas la tarea de concebir, construir e instalar una
plataforma petrolera en el sector britanico del Mar del Norte. En el
acuerdo, las partes decidieron que la interpretacion, la validez y la ejecucion
del contrato se regirian por la ley inglesa. Una de esas dos empresas emple6
a otra sociedad francesa para la construccion de una columna fija que fue
mstalada en 1975 y la cual pasoé los controles de seguridad efectuados sobre
ella. Sin embargo, en 1985, la columna se rompi6 y la parte inferior de la

plataforma se cay6, llevando al mismo tiempo a la parte superior a bascular

242

Traduccion nuestra. Ll texto original puede encontrarse en Sharwood, Renvoi and
contractual choice of law..., ob. cit., p. 121; Se lee como lo siguiente: “for surely the major
purpose of including the provision in the ticket was to assure Cunard of a uniform result in
any litigation no matter where the ticket was issued or where the litigation arose, and this
result might not be obtained if the ‘whole’ law of England were referred to”.
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en el mar. Se entablo un juicio para determinar la ley aplicable a la
prescripcion de la demanda introducida por la Mobil North Sea Ltd.

Seguin el derecho inglés, la prescripcion en materia contractual era de 6
anos a partir del nacimiento de la “causa de la demanda”. Las sociedades
asignadas en garantia sostenian que en el caso concreto la “causa de la
demanda” habia nacido el dia de la entrega de la plataforma, es decir, el 6
de mayo de 1975. Debido a que la demanda habia sido introducida el 14
de abnl de 1986, la aplicacion del Derecho inglés conducia a declararla
caduca segin los alegatos de las empresas demandadas. lLa parte
demandante, Mobil North Sea Ltd., argumento a favor de la aplicacion del
Derecho francés. En efecto, segun ella, el punto de partida era el dia del
descubrimiento del vicio, luego de una investigacion realizada en 1987. Por
tanto, la demanda introducida en 1986 no habia caducado. Para solucionar
el conflicto, la Corte de Apelacion acudio a la regla que estipula que en
Derecho mternacional privado francés, la prescripcion de una obligacion
contractual se rige por la ley que regula la obligacion. En el caso concreto, la
obligacion contractual se regia por la ley inglesa por haber sido escogida
entre las partes. No obstante, Mobil North Sea Ltd. alegd, que en la
apreciacion del Derecho inglés, habia que tomar también en cuenta sus
calificaciones. En el sistema mnglés, la prescripcion se consideraba como una
cuestion procesal que remitia a la aplicacion de la lex fori, es decir, Francia,

en virtud de la cual la demanda no habia prescrito.

Sin embargo, la Corte no aceptd este argumento por dos razones. Primero
porque el reenvio de calificacion supone una divergencia nitida entre la lex
fori y la lex causae. Si existe duda alguna, el mecanismo del reenvio no
puede mtervenir. En el caso concreto, la Corte establecio una seria duda
relativa a la naturaleza procesal de la prescripcion del Derecho inglés desde
la intervencion de la Foreign Limitation Act 1984 que entré en vigencia el

243

primero de octubre de 1985." Esta ley armoniza las normas de conflicto
mglesas en cuanto a la prescripcion, con el Convenio de Roma. Somete la
prescripcion, al igual que el articulo 10 del Convenio, a la ley que rige la
obligacion contractual (contrato). A partir de este momento, se elimina la

divergencia de calificacion y asimismo la posibilidad de un reenvio.

* Mobil North Sea c. C.F.E.M. (1995), ob. cit., p. 620.

115



AMDIPC 2019 No. 1

La segunda razon se referia a la norma de conflicto. Segun la Corte, para
aplicar el reenvio de calificacion, este debia ser admitido por la regulacion
de la materia en cuestion. No obstante, la Corte observo que las normas de
conflicto que se fundamentan en la autonomia de la voluntad de las partes
excluyen el reenvio. En efecto, las partes expresaron el deseo de regir el
contrato por la ley inglesa. Consecuentemente, el reenvio no tenia razon de
existir. Fue el motivo principal que la Corte de Apelacion utilizo con el fin
de rechazar la posible aplicacion del reenvio de calificacion. Sin embargo,
este caso dejo entrever una actitud favorable a esta nueva concepcion del
reenvio, con la tunica condicion de lograr establecer la existencia de una
clara diferencia de calificacion entre los dos ordenamientos juridicos

mvolucrados en el litigio.

Por ultimo, con relacion a la autonomia de la voluntad de las partes, existe
una sentencia espanola que data de 1999, en la cual se rechazéd el
mecanismo del reenvio porque se demostré, en materia sucesoria, la
libertad de testar del Derecho inglés. Se pueden apreciar los siguientes

antecedentes:

Los demandantes son hijos nacidos de un primer matrimonio de D.
John, de nacionalidad inglesa, fallecido en Salvatierra de los Barros el
dia 30 de abril de 1990, bajo testamento abierto otorgado el dia 23
de noviembre de 1987; en la clausula primera de su testamento, el
testador manifiesta haber estado casado en primeras nupcias con D*
Diana, de cuyo matrimonio son hijos los demandantes; en la clausula
segunda dispuso que ‘sin perjuicio de los derechos legitimarios que
segun su Ley Nacional pudieran corresponder a sus tres citados hijos,
o descendientes, mstituye heredera tnica y universal de sus bienes
derechos y acciones a su esposa D* Celia’; en la clausula tercera
nombra albacea a D. Luis. El 22 de octubre de 1990, ante el Notario
de Almendralejo, D. Luis y D* Celia otorgaron escritura publica de
manifestacion, liquidacion de la herencia de D. John, adjudiciandose
D?* Celia, el tinico bien mventariado, mitad en pago de sus bienes
comunes, y la otra mitad, por herencia de su referido aspecto. El bien
mventariado se describe como ‘Rustica: suerte de tierra con algunas
higueras, al sitio del castillo, término de Salvatierra de los Barros, con
superficie aproximada de nueve fanegas y cuatro celemines, igual a
sels hectareas, seis areas y cuarenta centiareas’, se declara que fue
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adquirida por el finado por compra, en estado de casado con la

1

compareciente, D* Celia™.

Fl juez de Primera Instancia dicté sentencia declarando que la sucesion de
D. John se regia por el Derecho de Espana y que por ello los hijjos eran
legitimarios que concurrian con D* Celia en la sucesion del difunto, es decir,
poseian derecho a un tercio del haber hereditario. En consecuencia, el
magistrado declaré nula la particion y adjudicacion que se hizo a favor de la
demandada del castillo situado en Salvatierra de los Barros. La Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de Badajoz estim6 el recurso de
apelacion interpuesto y revoco la sentencia de primera instancia sin entrar

en el fondo del asunto.

La problematica principal del litigio se centraba en la determinacion de la
ley material por la que habia de regularse la sucesion del difunto. Entendian
los demandantes que la sucesion de su difunto padre habia de regirse por la
ley espanola en virtud del reenvio de retorno que los tribunales ingleses, de
acuerdo con el informe sobre el Derecho inglés que acompanaba a la
demanda, hacian a la legislacion del pais en que se encontraban esos bienes,
como aplicable para regular la sucesion del causante, forma de reenvio que
recogia el articulo 12(2) del Codigo Civil espanol segun el cual “La remision
al Derecho extranjero se entendera hecha a su ley material, sin tener en
cuenta el reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que

no sea la espaiiola”.

Lo que revela ser muy importante en el rumbo del reenvio contemporaneo

es el comentario que el Tribunal Supremo espaiiol realiza cuando sostiene:

No obstante el contenido del informe sobre la jurisprudencia de los
Tribunales ingleses sobre aplicacion del reenvio, acompanado con la
demanda, lo cierto es que, como senalan los autores, tanto espanoles
como britanicos, la jurisprudencia de ese pais marca una nueva
tendencia reticente a la aplicacion del reenvio en materia sucesoria;
postura coincidente con la que sustenta la mas moderna doctrina
mternacionalista espanola en relacion con el reenvio establecido en el
art. 12.2 del Codigo Civil respecto a la norma de conflicto inglesa en
materia de sucesiones inmobiliarias...

* Sala Primera del Tribunal Supremo espaiol, nam. 436/1999, ob. cit., p. 3.
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Si bien una aplicaciéon puramente literal del articulo 12.2 del Codigo
Civil conduciria a la solucion defendida en la demanda, la evolucién
actual del Derecho internacional privado, tal como se manifiesta en el
Derecho comparado y de manera notable en el Derecho
convencional nternacional, implica un tratamiento matizado del
reenvio que hace imposible adoptar una actitud discriminada de
aceptacion o rechazo del mismo, sino proceder en su aplicacion con
un criterio flexible y de aplicacion restrictiva y muy condicionada. La
aplicacion del reenvio en los términos pretendidos en la demanda, es
contraria al principio de universalidad de la herencia que rige nuestro
Derecho sucesorio o impide dar un tratamiento juridico distinto a la
sucesion mobiliaria y a la inmobiliaria; asimismo, contradice y deja sin
aplicacion el principio rector del Derecho mglés en materia sucesoria
como es la libertad de testar, manifestacion de la autonomia de la
voluntad. Por otra parte, como senala la sentencia de esta Sala del 15
de noviembre de 1996, ante un supuesto andlogo al actual, la
aplicacion al caso del reenvio de retorno no conseguiria la finalidad
que se asigna a este mstrumento juridico, de armonizacion de los
sistemas juridicos de los Estados, a lo que debe anadirse, que en este
supuesto, la solucion que se alcanzaria con esa aplicacién tampoco
puede afirmarse que entrane una mayor justicia en relacion con los
mtereses en juego. Por todo ello, debe concluirse que la sucesion del
causante D. John se rige por su ley nacional, es decir, por la Ley
mglesa reconocedora de la libertad de testar a sus nacionales y, en
consecuencia, procede la desestimaciéon de la demanda, con
revocacion de la sentencia de primera instancia.”"

Esta sentencia es muy reciente e indica una nueva actitud hacia el reenvio.
Espana, luego de casi un siglo desde el caso Hospital de Barcelona,
finalmente se pronuncié. Después de muchas mcertidumbres entre la
aceptacion o el rechazo de esta figura, pudo definir su posicion. Es una
vision mitigada del reenvio en la cual se lo considera con un enfoque

flexible, es decir, adaptable al caso concreto y de aplicacion restringida.

Esos casos relatados previamente nos demuestran sin duda alguna que el
reenvio no tiene lugar cuando interviene la autonomia de la voluntad, sea
en materia contractual o en materia sucesoria. En el momento en que

podamos probar que estamos frente a un caso declarativo de voluntad

* Sala Primera del Tribunal Supremo espaiol, nam. 436/1999, ob. cit., p. 6.
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expresa, entonces no podremos contar con el reenvio. Esta tendencia ha

H

venido solidificindose a lo largo de los aios, también en la doctrina™.

Una segunda tendencia que rechaza el reenvio se refiere a los regimenes
matrimoniales. Podemos senalar las sentencias Lardans (1969) y Gouthertz
(1972) de Francia™. La Corte de Casacion francesa descarto el reenvio por
la particularidad de la materia. En ambos casos se trataba de determinar la
ley aplicable al régimen matrimonial legal. La solucion de la Corte se
fundamenté en que el régimen legal se analiza como un régimen
convencional tacito y que la sumision a la ley del primer domicilio
matrimonial se basa sobre la voluntad presumida de los esposos de localizar
en este pais sus intereses pecuniarios™. La Corte de Casacién interpretd
esta Intenciébn como una autonomia de la voluntad de los esposos y
consecuentemente, rechazo la posibilidad de recurrir a la figura del reenvio.
Observamos un parecido a la materia contractual en la cual la regla de la

autonomia de la voluntad es mas acentuada.

Siguiendo con la corriente que rechazo el reenvio, encontramos el caso
Gauthier ¢. Bergeron que permite apreciar el principio de proximidad. No
deseamos relatar los hechos debido a que fueron expuestos ya en el
capitulo III de nuestra investigaciéon. Sin embargo, queremos llamar la
atencion acerca de algunos puntos importantes de este caso que permiten
llegar a la conclusion, que fue aplicado el principio de proximidad sin haber
sido estipulado expresamente por la Corte de Apelacion. Efectivamente, el
apelante 'y su hyo estaban domiciliados en Ontario. El automovil
mvolucrado en el accidente provenia del padre y habia sido transportado a
Quebec sin su permiso. La violacion de la prohibicion paternal tuvo lugar
en Ontario. Ademads, aparte del accidente, que sucedid en Quebec, el
apelante no tenia conexion alguna con esta provincia. Se declaré que el
tribunal quebequense no podia extender la ley de Quebec fuera de su

territorio.

En el caso concreto, el padre no habia 1ido a Quebec, era el hijo quien

manejaba sin su consentimiento. En consecuencia, el padre debia ser

246

Vid. el supuesto especial sobre la autonomia de la voluntad.
Ambas sentencias son mencionadas en Loussouarn / Bourel Droit international privé...,
ob. cit., pp. 199, 223-224.

* Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 224.
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Juzgado segun la ley de Ontario donde se encontraban todos sus vinculos.
La Corte de Apelacion de Quebec establecio que no se trataba de importar
a Quebec la ley de Ontario en materia de responsabilidad por un accidente
de automovil ocurrido en Quebec sino, mas bien, resistir a la tentacién de
la extraterrtorialidad y respetar la exoneracion del propietario extranjero
que hacia la ley de Ontario, pues nada permitia vincular a dicho propietario
con la ley de Quebec™. No se aplico la teoria del reenvio porque la

sentencia fue decidida por el principio de proximidad™.

Abordamos ahora otras dos tendencias en las cuales se permitié el reenvio
de segundo grado. La primera de ellas se relaciona con la determinacion de
la validez formal de un matrimonio. El caso francés Zagha™ de 1982

sostiene esta posicion.

Dos personas de Siria, de religion judia, se casaron en 1924 en Italia. El
matrimonio era valido en cuanto a la forma segiin el Derecho de Sira que
admitia el matrimonio religioso conforme a la ley mosaica, pero el Derecho
italiano no lo reconocia. Luego, esta pareja obtuvo la nacionalidad francesa
por decreto el 20 de mayo de 1955. Fue el 26 de julio de 1966, para tratar
de sustraerse de una demanda alimenticia, que el senor Zagha mtrodujo
una accion buscando la nulidad de este matrimonio. La Corte Civil rechazé
su demanda, pero el tribunal hebreo le otorgo la sentencia de divorcio en
1968. Posterior a este otorgamiento, el senor Zagha contrajo nupcias con la
senora Moatti, en Ashod (Israel) segun la ley mosaica, porque no podia
casarse en Francia ya que este pais no habia reconocido el divorcio del
primer matrimonio. En 1975, el senor Zagha entabl6 otra accién para hacer
declarar el primer matrimonio nulo o mexistente. Al igual que en 1966, la
accion fue rechazada en 1977. Sin embargo, la senora Moatti objetd, como
tercera parte, esta decision y pidié la retractacion y la nuldad del
matrimonio de 1924 y, al mismo tiempo, la declaracion de validez de su

matrimonio con el senor Zagha.

La Corte francesa, mas de cincuenta anos después de la celebracion del

matrimonio, tuvo que conocer del asunto. Segun el Derecho mternacional

* Gauthier c. Bergeron, ob. cit., p. 87.

* Para mayor informacion sobre el principio de proximidad, referirse a la proxima parte
de nuestro trabajo en cuanto a esta figura.

' Zagha (1983) 110 Journal du Droit International 595.
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privado francés, la ley aplicable a la celebracion del matrimonio era la ley
italiana que exigia una ceremonia civil. Sin embargo, el tribunal aplicé la ley
de Siria por razén del reenvio que fue realizado por la norma de conflicto
italiana y, en consecuencia, el matrimonio de 1924 fue considerado valido.
Ademas, establecié que el segundo matrimonio no podia existir debido a
que el primero nunca habia sido disuelto y que, por ser dos ciudadanos
franceses que conocian la ley francesa y aun asi decidieron evadirla
casandose en Israel, ello era un motivo mds para no consagrar esta segunda
union, porque inferia una mala fe y un comportamiento fraudulento por

parte de la pareja.

Fl reenvio normalmente no es aceptado cuando concierne a la forma de los
actos juridicos. Su rechazo se justifica para evitar poner en duda la validez
de los actos concluidos en conformidad con las leyes materiales del pais
donde se originaron””. No obstante, constatamos que la Corte francesa
admitio el reenvio de segundo grado porque favorecia la validez del
matrimonio. Entrevemos una posibilidad de admitir el reenvio cuando este
ultimo asegura la validez del acto en cuestion (reenvio ad validitatem)™.
También, al mismo tiempo, se respeta la voluntad del legislador, lo que es
muy importante, porque constatamos que si por la intervencion del reenvio
logramos una solucion que concuerda con el punto de vista del legislador,

1

entonces podemos aceptar el reenvio™.

La segunda tendencia se refiere a la materia de sociedades. La sentencia
Banque Ottomane™ de la Corte de Apelacion de Paris establecié una nueva
corriente en el reenvio. Efectivamente, dejo entender que el reenvio puede
existir en materia de sociedades. Sin entrar en los detalles, la Corte tuvo que
pronunciarse sobre la validez de unas resoluciones de asambleas generales
de una sociedad registrada en Turquia con sede principal en Inglaterra. La
demanda fue introducida en Francia, donde se encontraba también una

sede, debido a que la junta directiva de esta sociedad se reunia la mitad del

* Mezghani, Ali, Droit International privé. Etats nouveaux et relations privées

internationales, Ttnez, Centre d’Etudes, de Recherches et de Publications de I'Université
de Droit, I’Economie et de Gestion, 1991, p- 329.

* Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 225.

“ Para mayor informacion al sujeto vid. el punto 3 de este capitulo titulado Normas con un
resultado material especifico.

* Banque Ottomane (1966) 93 Journal du Droit International 118.
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tiempo en Londres (Inglaterra), la mitad en Paris (Francia). La norma de
conflicto francesa designo la ley inglesa, por ser Londres el lugar donde la
sociedad habia establecido su administracion central. Segan la ley inglesa,
las resoluciones no eran validas. Sin embargo, el juez francés terminé
aplicando el Derecho de Turquia, porque la ley inglesa declino su
competencia y remiti6é a la ley turca, por ser el lugar de constitucion de la
sociedad. En consecuencia, valido las resoluciones administrativas. Es un
ejemplo claro de un reenvio de segundo grado. Apreciamos una nueva
tendencia que permite el mecanismo del reenvio en materia de sociedades.

Solo el ttempo nos dira si verdaderamente esta tendencia se seguird.

2. Perspectivas doctrinales

Durante nuestra imvestigacion, recopilamos las opiniones doctrinales acerca
del reenvio. Ellas pueden clasificarse de tres maneras. Una primera acepta
el reenvio como principio general sin lmitaciones a su aplicacion. Una
segunda division rechaza esta figura, y, finalmente, el tercer grupo, el cual
representa la posicion doctrinal mayoritaria permite el reenvio en algunos

supuestos y lo desecha en otros.

Pocos autores se han pronunciado totalmente a favor del reenvio.
Encontramos solamente dos: Lepaulle y Deschénes. Lepaulle lo considera
como un principio de aplicacion general que favorece la tarea al juez
debido a que la gran mayoria de los magistrados en el mundo no tienen
suficiente especializacion en Derecho internacional privado y tampoco
tienen los conocimientos suficientes para juzgar si, en cada caso concreto,
es preferible o no aplicar el reenvio™. De esta manera, este autor se asegura
que el juez juzgard mejor el caso si tiene el reenvio como principio y no
como una opcién facultativa. En lo que concierne a Deschénes, este autor

quebequense admite la teoria del reenvio y concluye que el reenvio de

* Lepaulle, Pierre, Le Droit international privé, ses bases, ses normes et ses méthodes,
Paris, Dalloz, 1948, pp. 174-175.
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primer grado debe ser tomado en consideracion en el ordenamiento

7

juridico de Quebec™.

Del lado contrario, un mayor niimero de autores se expresaron en contra
del reenvio. Podemos nombrar a Alfonsin, Castel, Lewald, Rouvier,
Sperduti y Yanguas. Estos autores estiman que el reenvio no debe ser
considerado como un principio por varias razones. En efecto, Sperduti,

después de un detenido y objetivo analisis, declara:

Se ha comprobado la falta de 1doneidad del principio del reenvio
para asegurar una concepcion verdaderamente abierta, racional y
moderna del Derecho internacional privado. Es un hecho notorio
que, no obstante las multiples versiones doctrinales de la teoria del
reenvio, no existe una elaboracion cientifica del principio que quede
exenta de fundadas criticas en cuanto concierne a la misma base
logica o a la coherencia del desarrollo o al equilibrio de las soluciones
interdependientes™”

Esta opmion es compartida por Lewald que senala que las consecuencias de
la admision del reenvio ofrecen solamente mconvenientes. Lejos de
llevarnos a la armonia juridica, el reenvio provoca dudas e incertidumbres.

259

Verlo como principio no parece defendible

Otro argumento principal contra esta figura de Derecho internacional
privado es que la armonizacion y la uniformidad de las soluciones entre los
sistemas juridicos designados por los hechos de un litigio no pueden ser

obtenidos por el mecanismo del reenvio™. Ademds, se determiné que no
tiene ventajas practicas en el sentido de traer consigo demasiadas

. . . : 261
repercusiones sobre el commercium internacional™. Como observa Castel:

Las complicaciones y las sutilezas a las cuales se debe llegar para
obtener una coordinacion perfecta de los sistemas son
desproporcionadas con relacion al problema y poco susceptibles de

" Deschénes, Jules, La théorie du renvoi en droit québécois, en: Etudes Juridiques en
hommage a M. le juge Bernard Bissonnette Montreal, Presses de I'Université de Montréal,
1963, p. 285.

* Traduccion nuestra. Sperduti, Théorie du Droit international privé..., ob. cit., p. 236.

* Lewald, La théorie du renvoi..., ob. cit., p. 615.

* Castel, Jean Gabriel, Droit international privé québécois, Toronto, Butterworths, 1980,
p. 68; ver también Alfonsin: Teoria del Derecho privado mternacional..., ob. cit., p. 452.

* Alfonsin: Teoria del Derecho privado internacional..., ob. cit., p. 452.
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una aplicacion judicial. No existe una solucion logica al problema del
reenvio que sea de un manejo facil para los no miciados. Tenemos
que escoger segin el objetivo perseguido por la norma. Debemos
establecer normas claras y precisas que sean de aplicacion facil™.

Otros autores fueron ain mas severos frente al reenvio. Rouvier manifesto
que “su admision indiscrimiada  por los legisladores o por las
convenciones Internacionales nos conduciria a la quiebra del Derecho

99263

mternacional privado™. En lo que concierne a Yanguas, este altimo mdico:

La unica, inconfesable razén creadora del reenvio, fue la disimulada
atraccion de todos los casos de Derecho mternacional privado a la ley
del juez, bajo la apariencia de una correcta aplicacion de la ley
extranjera declarada competente, para regirlos por la propia lex forr.
Todo el sistema de Derecho internacional privado queda asi
destruido, y sus reglas de conflicto, obligatorias para el juez,
escamoteadas e mcumplidas por quien las debiera aplicar. Para tal
resultado, mucho mads sencillo y sincero seria suprimir las reglas de
conflicto y declarar en todo caso aplicables las normas sustantivas de
la ley del juez™

Estos comentarios representan las principales razones por las cuales se
rechaza el reenvio en el Derecho internacional privado. Existen otras, pero
Juzgamos utll mencionar solamente las que los autores tomaron para

jJustificar la no aplicacion de esta figura.

Ahora bien, la posicion mayoritaria de la doctrina se encuentra a mitad de
camino entre estos dos extremos. Se reconoce la importancia del reenvio
para algunas situaciones, pero al mismo tiempo, se admiten sus limites. Se
pueden observar dos tendencias. La primera contempla el reenvio como
principio general, pero con limitaciones. La otra corriente es lo contrario:
rechaza la figura, a excepcion de casos particulares en los que se permite su
utilizacion. No queremos entrar a analizar cual de estas dos tendencias tiene
mas adeptos. Sin embargo, lo que nos interesa es determinar esos limites
porque, independientemente de la posicion en que uno se ubique, los

limites son comunes.

262

Traduccion nuestra. Castel, Droit international privé..., ob. cit., p. 68.
* Rouvier, Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 384.
* De Yanguas Messia, Derecho internacional privado..., ob. cit., pp. 288-289.
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Debemos, asimismo, especificar que algunos autores expresaron
claramente una posicion moderada, pero sin aclarar cuando consideraban
que el reenvio era aplicable o no, mientras que otros autores también

moderados si esgrimen sus razones.

La gran mayoria de los autores que hemos sistematizado solo establecen su
punto de vista. Encontramos a Grofher, quien al referirse al ordenamiento
juridico de Quebec apunta que es lamentable haberse privado de una
técnica que se hubiera podido utilizar en casos excepcionales™. También,
Roche senala que no es partidaria de la aplicacion del reenvio en los casos
en que no se obtenga la armonia internacional de las soluciones™. Por su
lado, Francescakis nota que el reenvio no puede considerarse como un
principio general del Derecho internacional privado. Tampoco, puede

267

considerarse como expediente” porque esta palabra sugiere la carencia de
medios o procedimientos de reglamentacion, mientras que la cuestion del
reenvio se refiere a determinar si seguimos o no una norma de conflicto

existente™.

Esta concepcion es compartida por Falconbridge el cual sostiene que el
enfoque correcto del problema del reenvio es el de no aplicarlo en su
totalidad ni tampoco rechazarlo enteramente. La doctrina del reenvio es un
util, ann necesario, mecanismo en algunas situaciones, pero no debe ser
adoptada como principio general a todas las situaciones™. Al igual que
Falconbridge, Pereznieto senala que “el rechazo total [del reenvio]
equivaldria a ignorar su naturaleza misma y no puede ser admitido en todos

99270

los casos porque, con ello, se plantearian serios problemas””. Finalmente,

* Groffier, La Réforme du Droit International Privé Québécois..., ob. cit., p. 619.

* Reyna de Roche, Estudio sobre el reenvio..., ob. cit., p. 46.

*"El término expediente fue explicado por Fernandez Rozas / Sdnchez Lorenzo, Curso de
Derecho ternacional privado..., ob. cit., p. 395 que significa “cuando el resultado no
querido deriva de la primera y unica conexiéon de la norma de conflicto del foro,
facilitando, de esta forma, una orientacion material en la solucion del conflicto”.

* Francescakis, La théorie du renvoi..., ob. cit., p. 234.

* Falconbridge, John Delatre, Essays on the conflict of laws, Toronto, Canada Law Book
Company Ltd., 2* ed., 1954, p. 141.

7 Pereznieto Castro, Leonel, Derecho internacional privado, México, Universidad
Nacional Autébnoma de México, 1980, p. 226.
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para clausurar esta primera parte, queremos hacer hincapié en las palabras

de Aguilar Navarro, palabras que hacemos nuestras:

El Derecho internacional privado tampoco puede prescindir de un
obligado servicio a unas tareas muy especificas: seguridad del trafico,
armonizacion de las decisiones, defensa de la validez de los actos,
reconocimiento del caracter incondicional de ciertas conexiones. Fl
Derecho mternacional privado tiene que aceptar su condicion
precaria y el caracter ecléctico de sus soluciones, por lo cual debera
adoptar una actitud modesta y conformarse con ofrecer un repertorio
de férmulas, que debidamente manejadas y diversificada su aplicacion,
puedan proporcionar resultados equitativos y eficientes en los casos
concretos. Dentro de esta nueva perspectiva resulta claro que tenian
que desaparecer las posiciones dogmaticas, absolutas, y quedar todo
reducido a encontrar formulas de compromiso: bien aceptando como
regla general la remisién a las normas materiales extranjeras, con el
explicito reconocimiento de que en casos especiales, o en casos
determinados, se podria tener en consideracion la norma de colision
extranjera, bien aceptando como principio la consulta de la norma de
colision extranjera y sefialando especificamente los casos en los que

1

se excluiria™.

La segunda parte de nuestra clasificacion incluye autores que se
pronunciaron mds concretamente con respecto a su posicion. Ellos
conservaron una posicion intermedia, pero trataron de limitar el juego del
reenvio de manera especifica. Al problema de la armonia juridica, Vitta
declara que es preferible adoptar un procedimiento que permita la
elaboracion de convenciones internacionales mediante las cuales los
Estados contratantes establezcan cuindo el reenvio debe ser aplicado™.
Este autor es partidario de regular el reenvio en las convenciones, con el fin

de no consagrarlo en la legislacion nacional.

Otro autor, Borioli, establece que la aplicacion del reenvio debe encontrar
su fundamento en una idea de justicia y no en las consideraciones de

oportunidad™. Al contrario de Vitta, considera que el reenvio no tiene lugar
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Aguilar Navarro, Derecho iternacional privado..., ob. cit., pp. 178-179.
Vitta, Cours général de Droit international privé..., ob. cit., p. 66.
7 Borioli, La notion du renvoi en droit positif suisse..., ob. cit., p. 112.
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en las convenciones internacionales ni tampoco en un simple contrato entre

las partes contratantes™".

En cuanto a Batiffol, este autor acepta el reenvio como principio general,
pero lo limita en relaciéon con la forma de los actos y con respecto a la
autonomia de la voluntad de las partes”. También estin de acuerdo con

este punto de vista Louis-Lucas, Loussouarn y Bourel™.

Finalmente, hallamos un enfoque de von Overbeck que es diferente. Este
ultimo establece que el reenvio parece util solamente para conciliar los
principios del domicilio y de la nacionalidad™. En efecto, declara que los
sistemas de Derecho internacional privado basados sobre el principio de la
nacionalidad deberian permitir el reenvio por una féormula del tipo de la
Ley checoslovaca, mientras que los ordenamientos juridicos que adoptan el
principio del domicilio no deberian permitirlo. Sin embargo, admite que el
rechazo del reenvio parece mas apto para asegurar la prevision y la

seguridad juridica.

Estos comentarios fueron los que pudimos resaltar claramente de las
palabras de esos autores. No obstante, es bueno insistir sobre el hecho de
que muchos autores, sin pronunciarse directamente sobre los limites del
reenvio, mencionaron en sus trabajos posibles obstaculos a su aplicacion.
Las mas aceptadas reservas relativas al reenvio son la autonomia de la
voluntad y la forma de los actos. Ahora bien, empiezan a plasmarse otros
dos supuestos especiales que son el examen de las normas para discernir un

resultado material especifico y el principio de proximidad.

B. El reenvio frente a los supuestos especiales

Esta ultima parte de nuestra tesis completa la investigacion realizada acerca
del reenvio. Estimamos que representa el punto fundamental de nuestra
labor nvestigativa porque engloba los desarrollos modernos de esta figura

del Derecho mternacional privado. En esta parte, abordaremos la

7" Borioli, La notion du renvoi en droit positif suisse..., ob. cit., p. 66.

" Batiffol, Droit international privé..., ob. cit., pp. 358-360.

7 Louis-Lucas, Pierre, Vue simplifiée du renvoi, en: Revue Critique de Droit International
Privé, 1964, T. 1, p. 5; Loussarn / Bourel, Droit imnternational privé..., ob. cit., p.223.

" Von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit., p. 167.
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aplicacion del reenvio destacando sus limites. Ademas, examinaremos una
nueva posibilidad de su uso si respeta la intencion del legislador.
Demostraremos que es mas conveniente adoptar una posicion flexible con
relacion al reenvio. Este podra ser apreciado como util en algunos
supuestos, pero tendremos que tomar en cuenta que, hoy en dia, existen
otros supuestos que deben ser considerados con el fin de respetar la
voluntad del legislador. Es importante notar que no retomaremos el analisis
jJurisprudencial debido a que ya fue desarrollado anteriormente, al principio

de este capitulo.

1. Autonomia de la voluntad

Fue Rochuis Curtius quien expuso, por primera vez, la idea de la
mmportancia de la voluntad de las partes cuando justifico la preeminencia de
la lex loci contractus debido a que las partes habian implicitamente
consentido la aplicacion de esta ley™. Esbozada por los ultimos post-
glosadores, esta 1dea fue tomada de nuevo por Dumoulin en el siglo XVI
cuando tuvo que pronunciarse sobre el tema relativo a los regimenes
matrimoniales™. No obstante, la materia de los regimenes matrimoniales no
fue el campo predilecto para la autonomia de la voluntad sino la materia
contractual. La tendencia doctrinaria a aceptar la autonomia de la voluntad

no fue seguida inmediatamente por la jurisprudencia.

En efecto, las primeras ocurrencias jurisprudenciales emergieron a finales
del siglo XIX y principios del siglo XX™. Generalmente se admite que este
principio encontré en Francia su expresion mas clara en una sentencia del
Tribunal de Casacién del 5 de diciembre de 1910, en el asunto American
Trading Company c¢. Quebec Steamship Company Limited, el cual
establecio que la ley aplicable a los contratos, sea que se refiera a su

formacion o a sus efectos y condiciones, es la que las partes adoptaron™.

" Schnitzer, Adolf F., La loi applicable aux contrats, en: Revue Critique de Droit
International Privé, 1955, No. 1, p. 460.

7 Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 168.

* Schnitzer, La loi applicable aux contrats..., ob. cit., pp. 461-468.

* Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 172.
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Ahora bien, aunque en nuestros dias el principio de la autonomia de la
voluntad esta aceptado universalmente, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, esta uniformidad, a primera vista, esconde divergencias.
Debemos constatar una fuerte oposicion entre la concepcion subjetiva y la
concepcion objetiva. Las consecuencias practicas que resultan de la
adhesion a una o a otra concepciéon varian profundamente. Los partidarios
de la teoria de la concepcion subjetiva favorecen una autonomia de la
voluntad ilimitada en la escogencia de las relaciones contractuales, mientras
que los partidarios de la teoria de la concepcion objetiva consideran la
autonomia de la voluntad como un elemento mis, que permite la

determinacion objetiva del contrato.

La concepcion que uno prefiera incide sobre la posicion que se adopte en
cuanto al rechazo o a la admision del reenvio en materia contractual. La
objecion esencial formulada a la aplicacion del reenvio en esta materia es la
mcompatibilidad que existe entre la idea del reenvio y la de la autonomia
de la voluntad. Los autores Loussouarn y Bourel sostienen que, mientras
mas importante sea la autonomia de la voluntad, menos serd aceptable el
reenvio. Kl reenvio es condenado en la concepcion subjetiva, y, en cambio,
podria ser tolerado en la concepciéon objetiva™. Sin embargo, estos mismos
autores reiteran que la doctrina generalmente tiende a descartar el reenvio
en materia contractual aunque, en ausencia de una escogencia expresa, se

3

recurre a la localizacion objetiva del contrato™.

A la iterrogante de si la designacion de un Derecho por las partes apunta
al Derecho material o a las normas de conflicto de dicho Derecho, los
autores contemporaneos se han pronunciado a favor del Derecho material.
Navarrete sefiala que “las partes quieren tener certeza sobre la
reglamentacion del contrato, y por ello designan un Derecho para
gobernarlo. Resulta un poco absurdo pensar que con la designacion de
dicho Derecho también pretenden incluir sus reglas de conflicto, ya que si
asi fuera, no estarian con rodeos y declararian aplicable inmediatamente el
Derecho designado por la regla de conflicto del Derecho que en principio
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declaraban aplicable”™. Por su lado, von Overbeck™ declara que una

* Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 172.
* Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 223.
** Navarrete, El reenvio..., ob. cit., p. 20.
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persona que posee la facultad para designar la ley aplicable, escogera la que
responde mas a sus Intereses. Son consideraciones materiales que

mtervienen en la designacion de la ley aplicable.

Otros autores se expresaron claramente en cuanto al rechazo del reenvio
cuando se admite la autonomia de la voluntad de las partes. La
competencia que los contratantes otorgan a una ley extranjera manifiesta su
voluntad de someterse a este régimen juridico. Este es determinado por
ellos y no puede ser abandonado a las repercusiones imprevistas de una
teoria juridica (reenvio) que probablemente ignoran y a la que no quisieron
referirse™. Louis-Lucas menciona que es conveniente determinar cudles
son los casos en los cuales la alusiéon al Derecho extranjero se refiere a su
Derecho internacional privado y cuiles son los casos en los que la alusion a
este Derecho extranjero apunta al Derecho material™. Los autores Calvo
Caravaca y Carrascosa Gonzalez se muestran ain mas severos frente a la
aplicacion del reenvio cuando indican que “aceptar un reenvio efectuado
por la ley elegida vulneraria la directriz que sustenta la norma de conflicto,
esto es, el criterio de autocomposicion de mtereses de las partes a nivel de
DIPr™™.

Por su naturaleza, la autonomia de la voluntad es incompatible con el
reenvio. Es legitimo pensar que las partes escogieron solamente el Derecho
material. De imaginar lo contrario, sus previsiones serian simplemente
refutadas s1 se admitiera el reenvio. Su contrato seria sometido a una ley
mdeterminada que podria ser 1dentificada solo en el nacimiento del hitigio y
cuando el juez tuviera que decidir del asunto. Como dice Mezghani, y
hacemos nuestra su reflexion, la admisiéon del reenvio en materia
contractual es mnoportuna porque vuelve inseguro el régimen contractual, lo

)

que es nefasto para la seguridad juridica™.

Otro desarrollo importante en la doctrina es la expansion de la autonomia

de la voluntad a las materias que presenten a la vez un cardcter patrimonial

" Von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit., p. 87.

* Louis-Lucas, Vue simplifiée du renvoi..., ob. cit., p. 5.

Lows-Lucas, Vue simplifiée du renvo..., ob. cit., p. 7.

* Calvo Caravaca / Carrascosa Gonzilez, Introduccion al Derecho internacional privado...,
ob. cit., p. 390.

* Mezghani, Droit international privé..., ob. cit., p. 328.

987

130



AMDIPC 2019 No. 1

y familiar, tales como las sucesiones y los regimenes matrimoniales. Los
autores Batiffol y Lagarde mencionan que el andlisis del régimen
matrimonial como un contrato ticito puede explicar las razones por las
cuales la Corte de Casacion descartd el reenvio en esta materia™. Sin
embargo, esta libertad de escoger el Derecho aplicable al régimen
matrimonial y sucesorio parece limitado. En efecto, si la electio juris es
permitida, lo sera normalmente solo con referencia a la ley nacional o a la

1

ley del domicilio o de la residencia habitual de una de las partes™.

Puede ocurrir que la gama de opciones sea mas grande, por ejemplo, con
relacion a la Convencion de La Haya sobre ley aplicable a los regimenes
matrimoniales donde se admite la lex rer sitae en cuanto a los inmuebles™.
La lIibertad restringida otorgada a las partes contrasta con la que les es
reconocida en materia contractual. Se admite mas y mas en el Derecho
positivo la idea que las partes de un contrato internacional pueden escoger
la ley que les conviene mejor sin necesariamente tener relaciéon con la
operacion contractual. Lo que se requiere es una estipulacion expresa de la
escogencia o, al menos, la posibilidad de poder determinar de manera

univoca, el derecho que las partes quisieron aplicar.

Ahora bien, s1 examimamos las convenciones desarrolladas en el capitulo
primero, constatamos que sobre dieciséis convenciones analizadas, ocho
permiten el principio de la autonomia de la voluntad. Sin embargo,
observamos que a partir del ano 1978, todas incluyen disposiciones que
tratan de la autonomia de la voluntad de las partes. Al mismo tiempo, nos
damos cuenta de que la mayoria de estas convenciones otorgan la
autonomia de la voluntad en materia contractual: la Convencion de La
Haya sobre ley aplicable a las ventas de caracter mternacional de objetos
muebles corporales del 15 de junio de 1955 (art. 2), la Convencion de La
Haya sobre ley aplicable a los contratos de mtermediarios y a la

representacion del 14 de marzo de 1978 (art. 5), la Convencion sobre la ley
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Batiffol, Henri / Paul Lagarde: Droit international privé, Paris, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, 6* ed., 1974, T. 1, p. 395.

* Gannagé, Pierre, La pénétration de 'autonomie de la volonté dans le Droit international
privé de la famille, en: Revue Critique de Droit International Privé, 1992, No. 3, T. 81, p.
439.

* Vid. articulo 6 de la Convencion de La Haya sobre ley aplicable a los regimenes
matrimoniales del 14 de marzo de 1978.
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aplicable a las obligaciones contractuales, realizada en Roma el 19 de junio
de 1980 (art. 3), la Convencion de La Haya sobre la ley aplicable a los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, del 22 de
diciembre de 1986 (art. 7), y la Convencién interamericana sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales, aprobada en México el 17 de
marzo de 1994 (art. 7). Es interesante notar que las dos primeras
convenciones mencionadas hacen expresamente referencia a la eleccion de
un Derecho mterno efectuada por las partes. No obstante, las otras
convenciones que versan sobre la materia contractual expresan solamente la

potestad de las partes de designar el Derecho de su escogencia.

Percibimos también una autonomia de la voluntad para designar la ley que
regira el trust en la Convencion de La Haya sobre la ley aplicable al trust y a
su reconocimiento, del primero de julio de 1985 (art. 6). Lo mismo ocurre
en materia de regimenes matrimoniales con la Convenciéon de La Haya
sobre ley aplicable a los regimenes matrimoniales del 14 de marzo de 1978
(art. 3) y en materia sucesoria con la Convencion de La Haya sobre la ley
aplicable a las sucesiones por causa de muerte del primero de agosto de

1989 (art. 5).

En lo que se refiere a las legislaciones internas, encontramos también un
resultado similar, pero con mayor aceptacion. En efecto, casi todas las
legislaciones nacionales estudiadas en relacion con el reenvio, adoptan el
principio de la autonomia de la voluntad de las partes, especialmente en
cuanto a la materia contractual. Sin querer entrar a enumerar cada una de
ellas, no obstante, juzgamos ttil mencionar que la autonomia de la voluntad

se expandio a diferentes campos.

Un primer campo es el de la sucesion. Dentro de las legislaciones que han
adoptado este principio en la materia sucesoria se encuentran la Ley federal
suiza sobre Derecho Internacional Privado (1987), el Codigo Civil de
Quebec (1991), la Ley relativa a los Principios Generales del Codigo Civil
de Estonia (1994), la Ley italiana de Derecho Internacional Privado (1995)
y la Ley de Liechtenstein sobre el Derecho Internacional Privado (1996).
Es mmportante notar que la autonomia de la voluntad en esta materia es
limitada. Las partes no pueden designar cualquier Derecho sino que deben

acudir a la disposicion pertinente al respecto.
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Brevemente, podemos comentar que la Ley federal suiza sobre Derecho
Internacional Privado otorga solamente la potestad de escogencia a una
persona extranjera y esta altima debe designar el Derecho de uno de sus
Estados nacionales (art. 90[2]). Por su parte, el Codigo Civil de Quebec, en
el articulo 3098 segundo parrafo, opta entre diferentes variantes. Se puede
designar la ley del Estado de la nacionalidad del testador, la de su domicilio
al momento de la designacion o de su deceso vy, si refiere a bienes
mmuebles, se puede escoger la ley del lugar de su situacion (lex rer sitae).
La Ley relativa a los Principios Generales del Codigo Civil de Estonia
establece la facultad de escoger solo en cuanto a los bienes muebles (art.
157[4]). El individuo puede decidirse entre la ley del lugar de la situacion

del bien (lex rei sitae) o la ley de su nacionalidad.

En lo que concierne a la Ley italiana de Derecho Internacional Privado, es
el articulo 46 el cual indica el régimen sucesorio. En su primer parrafo,
establece que la sucesion se rige por la ley nacional del de cujus. Sin
embargo, el segundo parrafo permite escoger la ley de la residencia habitual
del fallecido. Esta solucion aparece también en la Ley de Liechtenstein
sobre el Derecho Internacional Privado en el articulo 29(3) en el cual se
puede elegir el Derecho de la nacionalidad del difunto o el derecho de su

residencia habitual.

Un segundo campo se refiere a los regimenes matrimoniales. Observamos
como ejemplos la Ley federal austriaca sobre Derecho Internacional
Privado (1978), la Ley alemana que contiene la reforma del Derecho
Internacional Privado (1986) y el Codigo Civil de Quebec (1991)™. Aqui
también, a excepcion de la Ley federal austriaca sobre Derecho
Internacional Privado que estipula en su articulo 19 una libertad total con
relacion a la escogencia del Derecho, las otras dos legislaciones nacionales

tienen limites.

La Ley alemana que contiene la reforma del Derecho Internacional Privado
permite ver dos situaciones donde se puede efectuar una escogencia de
Derecho. La primera situacion ocurre cuando uno de los conyuges posee

varias nacionalidades. En este momento, esta permitido escoger el Derecho
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El ordenamiento juridico de Quebec extiende también el principio de la autonomia de
la voluntad a la fiducia (art. 3107) y al acuerdo de arbitraje (art. 3121).
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de uno de esos Estados a condicion que el otro conyuge tenga esa misma
nacionalidad (art. 14[2]). La segunda situacion sucede con el tercer parrafo
de este mismo articulo. Alli, los conyuges pueden escoger el Derecho del
Estado de la nacionalidad de uno de ellos s1 dejaron de ser nacionales del
Estado al que pertenecian en el momento del matrimonio y si uno de ellos
no es nacional del Estado en el cual ambos tienen su residencia habitual o,
st los conyuges no tienen su residencia habitual en el mismo Estado.

Notamos que la aplicacion de esta disposicion es muy restringida.

Finalmente, la ley aplicable al régimen matrimonial de Quebec se
determina por las normas generales aplicables al fondo de los actos
juridicos (art. 3122). Debemos entonces referirnos al articulo 3111 el cual

mdica que el acto juridico estd regido por la ley designada por las partes.

Muy relacionado con el régimen matrimonial, se encuentra el régimen
patrimonial del matrimonio en el cual también podemos senalar una
mdicacion de la autonomia de la voluntad. Al igual que en los otros campos
anteriores, el principio de la autonomia de la voluntad no recibe una
aplicacion amplia. Sin embargo, pueden resaltarse unas limitaciones
comunes a todas las legislaciones iternas. Para determinar los efectos
patrimoniales, los conyuges pueden optar por el Derecho de un Estado
cuya nacionalidad tenga uno de ellos o por el Derecho del Estado en el cual
uno de los conyuges tiene su residencia habitual. Esta solucion es adoptada
por la Ley alemana que contiene la reforma del Derecho Internacional
Privado (art. 15[2]), la Ley italiana de Derecho Internacional Privado (art.

30) vy la Ley de Liechtenstein sobre el Derecho Internacional Privado (art.

20).

La Ley federal suiza sobre Derecho Internacional Privado ofrece la opcion
tanto del Derecho de la nacionalidad de uno de los conyuges como del
Derecho del domicilio al momento de la celebracion del matrimonio o el
Derecho del domicilio en el que se encontraban después de casarse (art.
52[2]). Por ultimo, debemos mencionar que la Ley alemana que contiene la
reforma del Derecho Internacional Privado, en el articulo 15(2), aniade un
criterio adicional: s1 se trata de bienes mmuebles, los conyuges pueden

escoger el Derecho del lugar de su situacion (lex rer sitae).
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Después de este analisis, llegamos a la conclusion que el principio de la
autonomia de la voluntad no pertenece mas a la esfera contractual sino que
se estd desarrollando en otros sectores como en materia de regimenes
matrimoniales, de regimenes patrimoniales durante el matrimonio y del
derecho de sucesion. De acuerdo con lo expuesto en relacion con la
jJurisprudencia y la doctrina, constatamos que el reenvio no tiene lugar si

mterviene la autonomia de la voluntad de las partes.

Opinamos que el reenvio tendra menos repercusion en un futuro cercano
st se sigue expandiendo el principio de la autonomia de la voluntad. Este
comentario puede ser sustentado en lo que se puede leer en el Codigo Civil
portugués de 1966 (art. 19[2]), en la Ley alemana que contiene la reforma
del Derecho Internacional Privado de 1986 (art. 4[2]), en la Ley itahana de
Derecho Internacional Privado de 1995 (art. 13[2]a), v en la Ley de
Liechtenstein sobre el Derecho Internacional Privado de 1996 (art. 11[1]).
En efecto, estas legislaciones establecen claramente que el reenvio no es

permitido si la ley extranjera es designada por las partes.

2. Conexiones alternativas: Forma de los actos

Otra materia relevante dentro de una consideracion de la figura del reenvio
es lo que se refiere a la forma de los actos. Tradicionalmente presidido por
la regla locus regit actum, que mmplica que un acto juridico es valido en
cuanto a su forma si respeta las disposiciones materiales vigentes en el lugar
de su celebracion, el régimen de la forma, hoy en dia, ha evolucionado para
adoptar un contenido normativo de conexiones alternativas. En efecto, la
regla locus regit actum permanece, pero su aplicacion se vuelve facultativa
frente a otras posibilidades de preservar la forma de un acto juridico. La
mtencion del legislador es favorecer la validez de esos actos que, por mucho
tiempo, fueron objetados debido a errores formales. Para asegurar esta
validez, la mejor via fue la de prever alternativamente diferentes leyes que
pueden aplicarse al acto juridico con el fin de respetar su forma. La

aplicacion alternativa reconoce una cierta libertad en la escogencia del
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Derecho aplicable y puede, de esta manera, facilitar las transacciones

. . 294
Internacionales™ .

Las normas de conexiones alternativas predominan en determinados
campos. Para empezar, podemos discernir un campo que establece una
disposicion general referente a la forma de los actos juridicos. Se pueden
mencionar como ordenamientos juridicos que adoptaron este método la
Ley checoslovaca sobre Derecho Internacional Privado (art. 4), el Codigo
Civil espanol (art. 11), la Ley federal austriaca sobre Derecho Internacional
Privado (art. 8), la Ley alemana que contiene la reforma del Derecho
Internacional Privado (art. 11[1] y [5]), el Codigo Civil de Quebec (art.
3109 primer y segundo parrafo), el Codigo Civil mexicano para el Distrito
Federal como el Codigo Civil mexicano federal luego de sus respectivas
reformas en el ano 2000 (art. 13,IV), la Ley de Liechtenstein sobre el
Derecho Internacional Privado (art. 8), y la Ley venezolana de Derecho

Internacional Privado (art. 37).

De manera general, puede observarse una conexion alternativa entre la ley
que rige el acto juridico y la ley del lugar de celebracion de este ulimo. Es
mmportante mencionar que algunos de esos ordenamientos juridicos
contemplan otras disposiciones en cuanto a la forma de los actos juridicos

particulares.

Otro campo muy relevante en cuanto a la forma de los actos es el del
régimen matrimonial. Numerosas legislaciones adoptaron una norma de
conexiones alternativas con el objetivo de mantener la validez del
matrimonio. Encontramos la Ley polaca sobre Derecho Internacional
Privado (art. 15), el Codigo Civil portugués (arts. 50 y 51), la Ley federal
austriaca sobre Derecho Internacional Privado (art. 16[2]), la Ley federal
suiza sobre Derecho Internacional Privado (art. 56), el Codigo Civil de
Quebec (art. 3088 segundo parrafo), la Ley italiana de Derecho
Internacional Privado (art. 28), y el Codigo de Derecho Internacional

Privado de Tunez (art. 46 primer parrafo).

La mayoria de esas codificaciones internas establecen una conexion

alternativa entre la ley del lugar de la celebracion del matrimonio o la ley

" Yasseen, Mustafa Kamil, Principes généraux de Droit international privé, en: Recueil des
Cours, 1965, T. 116, p. 423.
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nacional de los conyuges. También, con relacion a las convenciones
mternacionales, se pueden encontrar normas de conexiones alternativas en
cuanto a la forma del acto del matrimonio. Dos ejemplos de ellas se
refieren a convenciones de La Haya: la Convencion para regular los
conflictos de leyes en materia de matrimonio de 1902 en los articulos 5 a 7
y la Convencion sobre ley aplicable a los regimenes matrimoniales de 1978

en los articulos 12y 13.

Al 1gual que la materia del régimen matrimonial, la materia sucesoria, a su
vez, presenta conexiones alternativas referentes a la validez del testamento.
Pueden mencionarse la Ley polaca sobre Derecho Internacional Privado
(art. 3)), el Codigo Civil portugués (art. 65), el Decreto Ley No. 13 sobre
Derecho Internacional Privado de Hungria (art. 36[2]), la Ley alemana que
contiene la reforma del Derecho Internacional Privado (art. 26[1]), la Ley
federal suiza sobre Derecho Internacional Privado (art. 93), el Codigo Civil
de Quebec (art. 3109 tercer parrafo), la Ley que contiene la reforma del
capitulo tercero del titulo prelimmar del Codigo Civil del Estado de
Luisiana (art. 3528), la Ley relativa a los Principios Generales del Codigo
Civil de Estonia (art. 158[3]), la Ley italiana de Derecho Internacional
Privado (art. 48), y el Codigo de Derecho Internacional Privado de Tinez

(art. 55).

Las conexiones alternativas posibles para que tenga validez la forma de un
testamento son generalmente la ley nacional del difunto, la ley del lugar de
la celebracion del testamento, la ley del lugar en el cual el de cujus tenia su
domicilio o residencia habitual, y también, en lo que concierne a los bienes
mmuebles, la ley del lugar de su situacion. En el ambito convencional,
puede apreciarse la Convencion de La Haya sobre los conflictos de leyes en
materia de forma de las disposiciones testamentarias de 1961 que regula la

validez de la disposicion testamentaria en los articulos 1y 3 de la misma.

Por ultimo, las conexiones alternativas para la forma de los actos son
también 1mportantes en la materia contractual, a la que se refieren las
siguientes legislaciones: el Codigo Civil portugués (art. 36), el Decreto Ley
No. 13 sobre Derecho Internacional Privado de Hungria (art. 30[1] y [3]),
la Ley federal suiza sobre Derecho Internacional Privado (art. 124), la Ley

que contiene la reforma del capitulo tercero del titulo prelimmar del
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Codigo Civil del estado de Luisiana (art. 3538), v el Codigo de Derecho
Internacional Privado de Tunez (art. 68). Otra vez, la ley del lugar de
celebracion del contrato es una conexion alternativa posible junto con la ley
aplicable a este ultimo. Similares conexiones son consideradas en la
Convencion de lLa Haya sobre la ley aplicable a los contratos de
compraventa internacional de mercaderias de 1986 (art. 11), el Convenio
de Roma de 1980 (art. 9), y la Convencién interamericana sobre Derecho

aplicable a los contratos internacionales aprobada en 1994 (art. 13).

Esto resume las areas fundamentales que tienen que ver con la forma de los
actos. Sin embargo, se distinguen otras aplicaciones: podemos senalar el
articulo 60(2) de la Ley italiana de Derecho Internacional Privado el cual
establece que el acto de otorgamiento de los poderes de representacion es
valido, en cuanto a la forma, si es considerado tal por la ley que regula su
contenido o bien por la ley del Estado en que se realiza el otorgamiento. Se
observa también una disposicion acerca de la donacion en el articulo 56 del
Codigo de Derecho Internacional Privado de Tunez que declara que la
donacion esta regida, en cuanto a la forma, por la ley nacional del donante

o por la ley del Estado donde se efectuo el acto de donacion.

Nos damos cuenta de que la regla locus regit actum siempre interviene,
pero de manera facultativa. Constituye una de las opciones entre otras
posibles. Ahora bien, debemos preguntarnos si la ocurrencia de las
conexiones alternativas en la forma de los actos permite la aplicacion del
reenvio. Sobre esta interrogante, se pronunciaron diversos autores.

Podemos clasificarlos en dos grupos.

Un primer grupo rechaza la figura del reenvio cuando se encuentran
conexiones alternativas. Batiffol menciona que el reenvio no es un
desistimiento de la norma de conflicto sino mas bien una combinacion de
esta con una norma de conflicto extranjera; si esta combinacién no respeta
los intereses por regular, debe ser descartada™. En efecto, la exclusion del
reenvio se justifica por la preocupacion de evitar juzgar de nuevo la validez

de los actos concluidos de conformidad con las leyes internas™. Si se

* Batiffol, Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 358. También comparte la misma
opinion Dolinger, Direito internacional privado..., ob. cit., p. 309.
* Mezghani, Droit international privé..., ob. cit., p. 329.
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permite el reenvio, este altimo podria conducir a una ley que anularia el
acto. Compartiendo esta posicion, los autores Calvo Caravaca y Carrascosa

Gonzilez sostienen lo siguiente:

El objetivo del legislador es proporcionar un abanico amplio de leyes
que pueden servir de “canon de validez” del acto o situacion. La
norma de conflicto con puntos de conexion alternativos obliga a una
consulta de todos los ordenamientos reclamados por la norma de
conflicto, lo que permite juzgar la validez del acto o de ciertos efectos
del mismo. De esta manera, el acto solo serd mvalido si asi lo
disponen todos los ordenamientos juridicos reclamados.

Aceptar el reenvio... supone desatender el mandato de consulta plural
de varios ordenamientos fijado por la norma de conflicto. Ello pone
en peligro la directriz material que mspira la norma de conflicto que

297

contiene puntos de conexion estructurados en modo alternativo

Un ejemplo legislativo ilustrativo de esta tendencia es la Ley italiana de
Derecho Internacional Privado que expresa claramente en el articulo
13(2)b) que el reenvio se excluye respecto de las disposiciones relativas a la
forma de los actos. Vemos que el legislador italiano adopto, sin duda alguna,
esta posicion. Asimismo, se puede indicar el Codigo Civil portugués el cual
enuncia en el articulo 19(1) que el reenvio no seguird aplicindose si
provoca la invalidez o ineficacia de un negocio juridico que seria valido o
eficaz de acuerdo al articulo 16 que refiere a la aplicacion del derecho

material.

Un segundo grupo, de posiciéon mas tolerante, acepta el reenvio en cuanto a
la forma de los actos si este favorece la validez del acto. Son partidarios de
esta posicion Bourel, Francescakis™, Lagarde™, Loussouarn, von Overbeck,
y, en Venezuela, Hernandez-Breton™. Von Overbeck expresa la opinién de
que una regla que establece la aplicacion del reenvio en caso de conexiones

alternativas no es deseable, pero un reenvio facultativo puede, a veces,

297

Calvo Caravaca / Carrascosa Gonzilez, Introduccion al Derecho mternacional privado...,
ob. cit., p. 389.

* Francescakis, La théorie du renvoi..., ob. cit., pp. 156-157.

" Lagarde, Paul, Le principe de proximité dans le Droit international privé contemporain.
Cours général de Droit international privé, en: Recuetl des Cours, 1986, T. 196, p. 58.

200

Hernandez-Bretén, Eugenio, Capacidad y forma en materia de letra de cambio en la
nueva Ley de Derecho Internacional Privado, en: RFCJPUCYV, 2000, No. 117, p. 40.

139



AMDIPC 2019 No. 1

realizar el objetivo de la norma de conflicto™. En lo que concierne a
Loussouarn y a Bourel, estos autores comparten la misma opinion™. La
sustentan con el caso Zagha que fue explicado previamente y sugieren una

posibilidad similar en materia de filiacion™.

Una manifestacion de esta tendencia es representada por el Codigo Civil
portugués en los articulos 36(2) y 65(1). En efecto, estos dos articulos
permiten el reenvio si este ultimo favorece la validez del acto. En el primer
caso, estamos frente a la forma de una declaracion negocial, mientras que

en el segundo caso se trata de la forma de las disposiciones mortis causa.

Al 1gual que el segundo grupo, creemos util conservar el mecanismo del
reenvio si este asegura la validez del acto porque, de esta manera, se
preserva un acto que, de lo contrario, podria declararse nulo, y, al mismo
tiempo, se respeta la voluntad del legislador en cuanto al establecimiento de
una norma de conexiones alternativas. De modo especifico, compartimos la
misma reflexion de von Overbeck en el sentido de que, mientras mas
alternativas una norma de conflicto prevea, menos importancia tendra la
cuestion del reenvio, debido a que los factores de conexion posibles son
variados y a que existe buena probabilidad de que el reenvio designe una
ley ya prevista de manera alternativa™. Si nos encontramos frente a una
disposicion normativa que engloba multiples leyes de posible aplicacion, el
reenvio no poseera tanta utilidad practica porque seguramente el resultado
al cual llevaria estaria ya incluido en la misma norma alternativa. No
obstante, s1 estamos en presencia de una norma que presenta solamente
dos conexiones alternativas posibles, puede ser que por el mecanismo del
reenvio, lleguemos a un resultado no descrito en la norma misma, pero
también valido para conservar el acto juridico. Toda la cuestion se centra en
el nimero de conexiones que podemos escoger y en si, efectivamente, la

forma del acto puede mantenerse.

Observamos que el ordenamiento juridico quebequense en su Titulo I del
Libro Décimo del Codigo Civil que versa sobre los conflictos de leyes,

dispone de 18 articulos sobre 50 que son normas de conexiones alternativas.
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Von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit., p. 150.
* Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 225.
" Loussouarn / Bourel, Droit international privé..., ob. cit., p. 225.
" Von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit., p. 150.
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Esta puede ser una de las razones del rechazo del reenvio en este sistema,
debido a la multiple posibilidad de realizar la intencion del legislador. Si lo
comparamos con Venezuela, descubrimos que este taltimo ordenamiento
jJuridico contempla el articulo 37 que establece conexiones alternativas con
relacion a la forma de los actos y el articulo 32 que consiste en una norma
materialmente orientada que trata sobre los hechos ilicitos, los cuales se
rigen por el Derecho del lugar donde se han producido o, por el Derecho
del Estado donde se produjo la causa generadora del hecho ilicito si la
victima lo exige. Constatamos entonces, solamente dos ejemplos de normas
con conexiones alternativas vy como lo hemos visto anteriormente,
Venezuela acepta el reenvio de primer grado y el de segundo grado, cuando

el tercer Estado se declare competente.

3. Normas con un resultado material especifico

Otras normas que plantean problemas particulares desde el punto de vista
del reenvio son las normas con un resultado materal especifico.
Observamos en nuestra época contemporanea un desarrollo notable de las
normas de conflicto cuyo objetivo es designar el ordenamiento juridico que
permitird, directamente, obtener el resultado material deseado por el autor
de la norma de conflicto. Cuando el legislador dicta una norma de conflicto
con una finalidad matenal, tiene en mente un cierto resultado y, para lograr

este ultimo, utiliza el mecanismo de la norma de conflicto.

Existen diferentes tipos de normas de conflicto materialmente orientadas.
Las mas tipicas son las normas de conflicto con conexiones alternativas que
discutimos cuando tratamos la forma de los actos. De hecho, las normas
que regulan la forma de los actos constituyen un ejemplo de normas de
conflicto con un resultado material especifico, porque el objetivo del
legislador es asegurar la validez del acto. Puede ser una norma de
conexiones alternativas en la cual cada uno de los Derechos sefalados tiene
1igual posibilidad de aplicacion o puede ser una norma que posee un orden
en las conexiones alternativas, es decir, se aplica tal Derecho o, en su

defecto, se aplica otro Derecho.

Podemos apreciar también otro tipo de normas con una finalidad material

que se realiza a través de conexiones alternativas, pero en las cuales se
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declara expresamente que el Derecho aplicable serd el mas favorable a la
parte designada por la norma. Asimismo, existen normas de conflicto que
determinan directamente el Derecho aplicable sin dejar opciones de
escogencia 0 que muestran una proteccion especial hacia una parte
especifica. Sucede particularmente en cuanto al Derecho aplicable al menor
o al hyjo, al consumidor y al trabajador con el fin de protegerlos. Finalmente,
en los casos de hechos ilicitos, la escogencia del Derecho es facultativa de la
vicima. Todos estos tipos de normas materialmente orientadas se

encuentran en la legislacion interna de los diferentes paises.

En lo que concierne a las convenciones internacionales™, hasta ahora, ellas
han utilizado poco estas normas. La mayoria de ellas remiten a un
agrupamiento de puntos de contacto, es decir, refieren al principio de
proximidad que examinaremos en el proximo punto de nuestro trabajo. Sin
embargo, a titulo ilustrativo, pueden nombrarse la Convencion de La Haya
sobre los conflictos de leyes en materia de forma de disposiciones
testamentarias (arts. 1 a 3) la cual favorece la validez de la disposicién
testamentaria, la Convencion de La Haya sobre ley aplicable a las
obligaciones alimenticias (arts. 4 a 6) que favorece el acreedor de alimentos,
y el Convenio de Roma (arts. 5 y 6) donde se indica una proteccion
particular para el consumidor y el trabajador. La razon por la cual no es
usual que las convenciones incluyan normas con finalidad material proviene
del hecho de que una convencion engloba diferentes Estados y es dificil
lograr un consenso general. Por ejemplo, en relacion con las obligaciones
alimenticias, algunos paises pueden favorecer al acreedor de alimentos, es
decir, la persona que necesita esos alimentos, mientras que otros
ordenamientos juridicos pueden proteger al deudor de alimentos o persona
que debe mantener a la otra. Se vuelve extremadamente complicado llegar
a un acuerdo total entre todos los paises y, por esa razon, es preferible optar

por otro camino legislativo.

A continuacion, analizaremos entonces la codificaciéon interna de diferentes
Estados con el fin de determinar las materias mas propicias para encontrar

estas normas materialmente orientadas. Empezaremos con las materias que
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Debe notarse que en las proximas paginas, nos referiremos solamente a las convenciones
ya mencionadas con respecto a la figura del reenvio.
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se relacionan con el menor o con el nino. Seguidamente, abordaremos las
otras materias de manera general. Debe notarse que no efectuaremos un
recuento extensivo de todas las legislaciones sino, mas bien, realizaremos
una enumeraciéon puntual de los articulos que incluyen normas con

finalidad material.

Las materias relacionadas con el nio pueden dividirse en 5 grupos: la
filacion, las relaciones juridicas entre padres e hios, la legitimacion, la
tutela, y una categoria que comprende diversas normas. En materia de
filacion, la mayoria de las normas materialmente orientadas son de
conexiones alternativas. Son parte de ellas la Ley federal austriaca sobre
Derecho Internacional Privado (art. 21), la Ley alemana que contiene la
reforma del Derecho Internacional Privado (art. 20[1]), el Codigo Civil de
Quebec (art. 3091), la Ley relativa a los Principios Generales del Codigo
Civil de Estonia (art. 148), vy el Codigo de Derecho Internacional Privado
de Tunez (art. 52). Se puede observar que todas estas leyes, a excepcion de
la Ley alemana, contienen normas de conexiones alternativas que dan
preferencia al derecho mas favorable para el nino. Luego, encontramos el
Decreto Ley No. 13 sobre Derecho Internacional Privado de Hungria (art.
42) que establece la ley personal del nmino, la Ley federal suiza sobre
Derecho Internacional Privado (art. 68[1]) que menciona el derecho de la
residencia habitual del menor, la Ley italiana de Derecho Internacional
Privado (art. 33[1]) que refiere a la ley nacional del hjjo, y finalmente la Ley
venezolana de Derecho Internacional Privado (art. 24) la cual sefiala como

derecho aplicable el del domicilio del hijo.

En cuanto a las relaciones juridicas entre padres e hyos, todas las
legislaciones senaladas que adoptan normas con finalidad material
mencionan directamente el derecho aplicable el cual siempre se relaciona
con el hyjo. Tenemos la Ley polaca sobre Derecho Internacional Privado
(art. 19[1]) y la Ley italiana de Derecho Internacional Privado (art. 36) que
remiten a la ley nacional del nimo. Con relacion al Decreto Ley No. 13
sobre Derecho Internacional Privado (art. 45[1]), este es ain mas amplio
porque refiere a la ley personal del hyjo. Después, encontramos la Ley
alemana que contiene la reforma del Derecho Internacional Privado (art.
20[2]) v la Ley federal suiza sobre Derecho Internacional Privado (art.

82[1]) que establecen como Derecho aplicable el de la residencia habitual
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del menor. También, podemos notar la Ley relativa a los Principios
Generales del Codigo Civil de Estonia (art. 147[1]) la cual refiere al
Derecho del domicilio comun, y en caso de no haberlo, remite a la ley
nacional del nino, en el segundo parrafo del mismo articulo. Finalmente,
parecida a la Ley relativa a los Principios Generales del Codigo Civil de
Estonia, la Ley venezolana de Derecho Internacional Privado (art. 24)
remite a la ley del domicilio, pero refiriéndose al hyo solamente. No

mmporta donde estén domiciliados los padres.

En lo que concierne a la legitmacion, distinguimos dos leyes que regulan el
asunto: la Ley federal austriaca sobre Derecho Internacional Privado (art.
22) y la Ley italiana de Derecho Internacional Privado (art. 34). La primera
aplica el Derecho del estatuto personal de los padres vy, si este ultimo es
diferente, se aplica el estatuto mas favorable al hjjo, mientras que la segunda
contiene una conexion alternativa entre la ley nacional del hijjo o la ley de

uno de los padres.

En materia de tutela, el Decreto Ley No. 13 sobre Derecho Internacional
Privado de Hungria (art. 48) adopta la ley personal del pupilo o en caso de
encontrarse este en Hungria, se aplica el Derecho hungaro si es mas
favorable. La Ley venezolana de Derecho Internacional Privado (art. 26)
acude al Derecho del domicilio del incapaz y el Codigo de Derecho
Internacional Privado de Tunez (art. 41) remite a la ley nacional del menor

o del incapaz.

En esta misma materia, existe una disposicion muy particular del Decreto
Ley No. 13 sobre Derecho Internacional Privado de Hungria (art. 46) que
menciona la aplicacion del Derecho hingaro si este es el mas favorable al
nino en relacion con la filiacion, las relaciones entre padres e hios, asi
como las obligaciones alimenticias. También, se puede mencionar el
articulo 35 de la Ley italilana de Derecho Internacional Privado que trata
del reconocimiento del hiyjo natural; la Ley venezolana de Derecho
Internacional Privado (art. 25) que aplica, en materia de adopcién, el
Derecho del domicilio respectivo del adoptante y del adoptado; y el Codigo
de Derecho Internacional Privado de Tunez (art. 50) el cual refiere a la ley

mas favorable al nino en cuanto a la guarda y custodia. De manera general,
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existe una protecciéon muy importante hacia el nifio en las ultimas

codificaciones iternas, que se aplica en diferentes aspectos de su persona.

Otras areas donde notamos la presencia de normas materialmente
orientadas se relacionan con las obligaciones alimenticias, la violacion de
derechos personales, el contrato de consumo, el contrato de trabajo, los

bienes, y las obligaciones no convencionales.

Todas las normas con finalidad material comprenden conexiones
alternativas para las obligaciones alimenticias. Estin el Codigo Civil de
Quebec (art. 3094), la Ley relativa a los Principios Generales del Codigo
Civil de Estonia (art. 150[2]), y el Codigo de Derecho Internacional Privado
de Tunez (art. 51). La primera ley se refiere a la ley del domicilio del
acreedor. Sin embargo, cuando el acreedor no puede obtener alimentos del
deudor en virtud de esta ley, la ley aplicable es la del domicilio de este
ultimo. La segunda ley, mas amplia que la primera, acepta la ley del
domicilio del acreedor o del deudor, pero lo deja a la escogencia de la
persona que pide los alimentos. La dltima ley establece el Derecho mas
favorable al acreedor de alimentos. El juez podra escoger tanto la ley

nacional o la del domicilio del acreedor como del deudor.

En cuanto a normas con conexiones alternativas relativas a la violacion de
derechos personales estd el Decreto lLey No. 13 sobre Derecho
Internacional Privado de Hungria (art. 10[2]), la Ley federal suiza sobre
Derecho Internacional Privado (art. 139), y la Ley relativa a los Principios
Generales del Codigo Civil de Estonia (art. 137). La Ley hingara aplica el
Derecho del lugar de la violacion o el Derecho hingaro si este ultimo es
mas favorable a la viciima. La Ley suiza, al igual que la Ley relativa a los
Principios Generales del Codigo Civil de Estonia, deja la escogencia de la
ley aplicable a la eleccion de la victima. Cabe observar que la Ley suiza
refiere a la violacion de derechos personales en relacion con los medios de

comunicacion.

La proxima categoria concierne al contrato de consumo. Se encuentra la
Ley federal austriaca sobre Derecho Internacional Privado (art. 41) la cual
enuncia que en la medida en que se trate de normas imperativas de este
Derecho, no se respetara la eleccion de un Derecho desventajoso para el

consumidor. La misma directriz puede leerse en el Codigo Civil de Québec
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(art. 3117). También, podemos mencionar la Ley relativa a los Principios
Generales del Codigo Civil de Estonia (art. 166) que deja al consumidor la
escogencia de la ley aplicable a la demanda por danos y perjuicios. Esta

escogencia debe realizarse segun las alternativas propuestas por este articulo.

Apreciamos el mismo estilo de redaccion en cuanto al contrato de trabajo.
En efecto, la Ley federal austriaca sobre Derecho Internacional Privado (art.
44) y el Codigo Civil de Quebec (art. 3118) senalan que la eleccion de un
Derecho desventajoso para el trabajador no recibird aplicacion si tiene por
resultado privarlo de la proteccion que le aseguran las disposiciones

immperativas de los Derechos que pueden ser aplicados a este.

Con relaciéon a la categoria de los bienes, debemos distinguir entre si son
bienes muebles o Inmuebles. Si se trata de un contrato sobre la explotacion
de bienes mmuebles, la Ley federal austriaca sobre Derecho Internacional
Privado (art. 42[2]) declara que en la medida en que se trate de normas
mmperativas de este Derecho, no deberd ser respetada la eleccion de un
Derecho desventajoso para el mquilino o el arrendatario. Si estamos
hablando de bienes muebles, podemos apreciar, en materia de
responsabilidad del fabricante, que la ley aplicable queda a la eleccion de la
victima en el Codigo Civil de Quebec (art. 3128). En lo que concierne a la
responsabilidad por productos, el Coédigo de Derecho Internacional
Privado de Tunez (art. 72) deja también a la eleccion de la victima el
Derecho aplicable. Sin embargo, tanto el Codigo Civil de Quebec como el

Codigo de Derecho Internacional Privado de Tunez establecen alternativas.

Finalmente, en cuanto a las obligaciones no convencionales, la Ley relativa
a los Principios Generales del Codigo Civil de Estonia (art. 164[3]), la Ley
italiana de Derecho Internacional Privado (art. 62[1]), la Ley venezolana de
Derecho Internacional Privado (art. 32), y el Coédigo de Derecho
Internacional Privado de Tunez (art. 70) permiten a la vicima demandar la
aplicacion del Derecho del Estado donde se produjo la causa generadora
del hecho ilicito. Si se trata de un enriquecimiento sin causa, el Decreto Ley
No. 13 sobre Derecho Internacional Privado de Hungria (art. 32[1] y [2])
enuncia la posibilidad de decidir entre la aplicacion de la ley del lugar de la
actividad u omision que produjo el daio o la ley del lugar del dano si esta

ultima es mas favorable a la persona lesionada.
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Examinemos ahora el rol del reenvio frente a estas normas materialmente
orientadas. Al igual que en materia de forma de los actos, percibimos dos
tendencias doctrinales. Una primera rechaza de plano el mecanismo del
reenvio cuando intervienen este tipo de normas, mientras que la segunda lo
tolera si se respeta la voluntad del legislador expresada en la norma de

conflicto.

Partidario de la primera tendencia, Mezghani declara que la aceptacion del
reenvio introduciria mcertidumbre en cuanto a la ley aplicable, lo que el
legislador trato de evitar a través de la norma de conflicto materialmente
orientada™. En efecto, el reenvio puede verse como el resultado de una
mterpretacion de la norma de conflicto del foro. Es conveniente verificar,
para cada norma de conflicto, la verdadera intencion del legislador y, con
respecto al reenvio, su verdadero alcance. Esta verificacion debe hacerse
caso por caso. Podria entonces ocurrir que algunas normas de conflicto
sean mcompatibles con el mecanismo del reenvio, en el sentido de
contradecir la calificaciéon inicial del foro, es decir, la intencién del
legislador. Por esa razon, se impone una interpretacion restringida del
reenvio, con el fin de conservar los factores de conexion establecidos en las
normas con una finalidad material. S1 se acepta el reenvio en estos casos,
ello “supondria frustrar el objetivo material perseguido por el legislador y
reflejado en la formulacion expresamente materializada de la norma de

99307

conflicto

Por otro lado, Loussouarn y Bourel admiten que el reenvio podria aplicarse
s1, con su utilizaciéon, llegamos a un resultado que no contradiga la voluntad
del legislador™. La Ley italiana de Derecho Internacional Privado adopté
esta posicion en el articulo 13[3] en el que permite considerar el reenvio si
este conduce a la aplicacion de una ley que favorece el establecimiento de la

fillacion.

Una mterrogante de interés que se puede formular con relacion al
ordenamiento juridico venezolano es: ;Coémo debemos analizar el articulo

2 de la Ley venezolana de Derecho Internacional Privado frente al articulo
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4 eiusdem que trata del reenvio? Senalamos que el articulo 4 acepta el
reenvio de primer grado y el de segundo grado si el tercer Estado al cual
remite la norma de conflicto también se declara competente. Este articulo
no contempla excepciones expresas como lo hace la Ley italiana de

Derecho Internacional Privado.

Ahora bien, si consultamos el articulo 2 de la Ley venezolana, podemos
leer que “el Derecho extranjero que resulte competente se aplicara de
acuerdo con los principios que rijan en el pais extranjero respectivo, y de
manera que se realicen los objetivos perseguidos por las normas
venezolanas de conflicto”. ;Qué significa la expresion los objetivos
perseguidos por las normas venezolanas de conflicto? Segin Hernandez-
Breton, “lo que la norma consagrada en el articulo 2 de la LDIP exige es
que, para cada caso particular, para cada norma venezolana de conflicto, se
determine cudl es el objetivo perseguido. Se trata de una determinacion de
objetivos para el supuesto especifico regulado en la particular norma de

99309

conflicto venezolana de que se trate

Si reconocemos esta 1dea, entonces podriamos limitar la aplicacion del
reenvio cuando este llevara a un resultado que no respete el objetivo
perseguido por la norma venezolana de conflicto. Este objetivo representa
una directriz material que puede implicar la aplicacion del Derecho iterno
y no del Derecho mternacional privado. Sin embargo, al igual que en el
caso de la forma de los actos, si por la aplicacion de la figura del reenvio,
alcanzamos un resultado que no contradice esta norma materialmente
orientada, podriamos conservar este mecanismo. Otra vez, la cuestiéon se

centra sobre el respeto o no de la intenciéon del legislador.

No obstante, debemos tener en mente que el articulo 4 no establece
excepciones. Entonces, si lo aplicamos tal cual, y resulta que, al mismo
tiempo, por su aplicacion, estamos violando el objetivo perseguido por la
norma venezolana de conflicto del articulo 2, no hemos progresado.
Tampoco puede funcionar si respetamos el articulo 2 y por la
mterpretacion que hacemos de este, limitamos el alcance del reenvio.
Entonces no se aplicaria el articulo 4 en todo su alcance. Nos encontramos

en un dilema en el cual el respeto de una norma podria conducir a la
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violacion de la otra. Creemos que el legislador venezolano deberia aclarar
esta situacion porque, de lo contrario, muchas normas materialmente
orientadas podrian perder su significado, si admitimos la aplicacion
mcondicional del reenvio en el ordenamiento juridico venezolano. Nos
mclinamos hacia la posicion de leer el articulo 4 de la Ley venezolana de
Derecho Internacional Privado en concordancia con el articulo 2 buscando

armonizarlos en cada caso.

Antes de clausurar este punto, solo queremos mencionar que el sistema
quebequense, en la reforma de su Codigo Civil, se concentré sobre la
jJusticia material del caso concreto. En efecto, esta preocupacion fue una de
las principales caracteristicas del contenido de las normas de Derecho
Internacional Privado de ese Codigo™. Se evidenci6é este objetivo por la
adopcion de una cantidad importante de normas de conflicto con finalidad
material. A parte de las que fueron enumeradas previamente, podemos
encontrar otras disposiciones que contienen una vocacion material. Asi, el
articulo 3084 trata de la aplicacion de la ley del tribunal que conoce del
asunto para asegurar la proteccion de una persona o de sus bienes en caso
de emergencia o de inconvenientes serios. El articulo 3099 se refiere a la
proteccion del conyuge o de un hijo del difunto cuando la designacion de la
ley aplicable a la sucesion lo priva de un derecho sucesorio que le
correspondia en ausencia de tal designacion. Los articulos 3121 y 3123
contemplan la validez del acuerdo de arbitraje y del régimen matrimonial
por conexiones alternativas. Finalmente, el articulo 3130 promueve la ley
mas favorable a la validez de la prueba. Todas estas disposiciones son
mdicaciones claras de la voluntad del legislador quebequense y pensamos
que pueden ser razones adicionales para que este ordenamiento juridico
rechace el reenvio, en el sentido de que muchas normas senalan ya hacia un

resultado material que no debe ser evadido.

4. Principio de proximidad. Cliusula de escape

La aplicacion del principio de proximidad es otra de las vias a través de la

cual el Derecho internacional privado moderno busca la justicia material
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del caso concreto. De alli la importancia de su andlisis al estudiar la figura
del reenvio. Antes de abordar el estudio de su aplicacion hoy en dia,
Juzgamos util, en primer lugar, aclarar lo que se entiende por clausula de
escape y por principio de proximidad. En un sentido amplio, podemos
definir las clausulas de escape del Derecho internacional privado como
disposiciones generales que tienen por funciéon atribuir al juez un poder
discrecional de corregir praeter legem una o muchas normas de conflicto si
de acuerdo con el conjunto de las circunstancias, la aplicacion de la ley de
otro Estado diferente de la designada por la norma de conflicto, se impone

1

como mds apropiada™. En cuanto al principio de proximidad, este ultimo
expresa la 1dea de acoplar la relacion juridica con el Derecho del Estado
que tiene los vinculos mas estrechos o, por lo menos, mas proximos en
lugar del Derecho designado por la norma de conflicto™. Este principio
puede acogerse simultineamente con la clausula de escape o, puede
encontrarse solo en una disposicion. La clausula de escape representa una
manera de expresar el principio de proximidad. Debido a la complejidad
de la cuestion, nos detendremos mas sobre el examen del principio de

proximidad.

Distinguiremos esencialmente dos materias que se prestan mas al empleo
del principio de proximidad. Son la materia contractual y el régimen
matrimonial.  Observaremos la aplicacion de este principio  en
ordenamientos juridicos plurilegislativos, en caso de pluralidad de
nacionalidades, y cuando se toman en consideracion las disposiciones
mmperativas  del Derecho extranjero. También mencionaremos otros
articulos que consideramos interesantes y que estan dispersos en la
codificacion interna de algunos Estados. Por ultimo, discutiremos el
principio de proximidad consagrado de manera general en la legislacion
austriaca, para luego examinar su inclusion en la clausula de escape de los
ordenamientos juridicos de Suiza y de Quebec. Al terminar este estudio,
analizaremos las repercusiones del principio de proximidad frente a los
supuestos especiales que hemos desarrollado anteriormente y, al mismo

tiempo, frente al reenvio.

a1l
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Fl campo mads propicio para la aplicacion del principio de proximidad es la
materia contractual. Fue con relacion a los contratos, a falta de escogencia
de las partes, que aparecié por primera vez la solucion de regir el contrato
por la ley del Estado con el cual presenta los vinculos mas estrechos™.
Entre las convenciones internacionales que lo acogen, encontramos la
Convencion de lLa Haya sobre la ley aplicable a los contratos de
mtermediarios y a la representacion (art. 6 tercer parrafo y art. 11 tercer
parrafo). Ambos articulos sefnalan el principio de proximidad para
determinar el Derecho aplicable cuando una de las partes tiene varios
establecimientos profesionales. En efecto, el articulo 6 trata del Derecho
aplicable a la relacion de representacion entre el representado y el
mtermediario, mientras que el articulo 11 se refiere al Derecho aplicable

para las relaciones entre el representado y los terceros.

La Convencion sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Convenio de Roma) también incluye el principio de proximidad en el
articulo 4(1) el cual establece que, a falta de eleccion del Derecho por las
partes, el contrato se regira por la ley del pais con el que presente los lazos
mas estrechos. No obstante, se mencionan en los parrafos siguientes las
presunciones que tienen que darse para probar con cuil Derecho el
contrato presenta los lazos mas estrechos. De esta misma Convencion
podemos senalar el articulo 6(2) in fine, que indica el principio de

proximidad en cuanto al contrato de trabajo.

En la Convencion de La Haya sobre la ley aplicable a los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, se aplica la misma solucion en
el articulo 8(3) excepto que en lugar de establecer presunciones a la
determinacion del principio de proximidad, se enuncian reservas en los
parrafos cuarto y quinto. El parrafo cuarto formula la no aplicacion del
principio s1 en el momento de la celebracion del contrato, el vendedor vy el
comprador tuvieren sus respectivos establecimientos en Estados que
hubieren adherido a la reserva prevista en el inciso b) del parrafo primero
del articulo 21. Asimismo, se establece la no aplicacion del principio en el
parrafo quinto s1 en el momento de la celebracion del contrato, el vendedor

y el comprador tuvieren sus respectivos establecimientos en Estados

" Lagarde, Le principe de proximité..., ob. cit., p. 32.
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distintos que sean partes del Convenio de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias aprobado en Viena
el 11 de abnl de 1980, s1 la materia en cuestiéon esta regulada por este
ultimo. Al 1igual que en la primera convencion mencionada, se aprecia en el
articulo 14(1) el principio de proximidad cuando una de las partes tiene
mas de un establecimiento. Alli, se toma en cuenta el establecimiento que

guarde una relacion mas estrecha con el contrato y su ejecucion.

Finalmente, la Convencion interamericana sobre Derecho aplicable a los
contratos internacionales adopta una posicion similar a la del Convenio de
Roma en el sentido de indicar como determinar el Derecho del Estado con
el cual el contrato presenta los vinculos mas estrechos. Es interesante notar
que al 1igual que el Convenio de Roma, el Codigo de Derecho Internacional
Privado de Tunez establece, en su articulo 67, una referencia al principio

de proximidad en el contrato de trabajo.

En relacion con la codificacion interna, podemos mencionar el Decreto
Ley No. 13 sobre Derecho Internacional Privado de Hungria (art. 29), la
Ley alemana que contiene la reforma del Derecho Internacional Privado
(art. 28), la Ley federal suiza sobre Derecho Internacional Privado (art. 117),
el Codigo Civil de Quebec (arts. 3112 y 3113) y la Ley venezolana de
Derecho Internacional Privado (art. 30). Todas esas leyes, a excepcion de la
Ley hungara, establecen los criterios que se deben utilizar para la

determinacion de los vinculos mas estrechos.

Otra materia muy propicia al principio de proximidad es la del régimen
matrimonial. La Convencion de La Haya sobre ley aplicable a los
regimenes matrimoniales establece en el parrafo tercero del articulo 4 que
“en defecto de residencia habitual de los conyuges en el territorio del
mismo Estado o en defecto de nacionalidad comin, su régimen
matrimonial quedara sometido a la ley interna del Estado con el cual,
teniendo en cuenta todas las circunstancias, presente los vinculos mas
estrechos”. El Codigo Civil portugués, en el articulo 52(2) enuncia que “si
los conyuges no tienen la misma nacionalidad, es aplicable la ley de la
residencia habitual comun, y a falta de esta, la ley del pais donde la vida

familiar se encuentre mas estrechamente vinculada”.
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La Ley alemana que contiene la reforma del Derecho Internacional Privado,
también aplicando el principio de proximidad, estipula en su articulo 14(1)
el Derecho aplicable a los efectos generales del matrimonio de manera
alternativa. La ultima solucion posible es el Derecho del Estado con el cual
los conyuges mantienen, de cualquier forma, el vinculo mas estrecho. Por
su lado, Suiza prefirié simplificar el proceso con relacion a los efectos del
matrimonio y se contenté con declarar directamente que el Derecho
aplicable sera el del domicilio con el cual la causa presenta el vinculo mas
estrecho, en la eventualidad de estar los conyuges domiciliados en
diferentes Estados (art. 48[2]).

Una tercera situaciéon en que puede aplicarse este principio es aquélla en la
cual estamos frente a ordenamientos juridicos plurilegislativos. De no poder
establecer el Derecho aplicable cuando un ordenamiento juridico contiene
diferentes sistemas legislativos, se aplica el vinculo mas estrecho al caso
concreto. Esta solucion fue acogida en la Convencion de La Haya sobre los
conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias
(art. 1 segundo parrafo), la Convencioén de La Haya sobre ley aplicable a las
obligaciones alimenticias (art. 16), y la Convencion de La Haya sobre la ley
aplicable a las sucesiones por causa de muerte (arts. 19 y 20). El articulo 20
de esta ulima Convencion es muy particular porque trata de
ordenamientos juridicos plurilegislativos que se aplican a categorias

diferentes de personas.

En lo que concierne a la legislacion interna, pueden encontrarse la Ley
federal austriaca sobre Derecho Internacional Privado (art. 5[3]), la Ley
alemana que contiene la reforma del Derecho Internacional Privado (art.
413]), el Codigo Civil de Quebec (art. 3077 segundo parrafo), v la Ley de
Liechtenstein sobre el Derecho Internacional Privado (art. 5[2]). Todas

adoptan la misma solucion que las convenciones.

Otra situacion notable en que puede acogerse el principio de proximidad se
relaciona con la pluralidad de nacionalidades. Pueden senalarse la Ley
polaca sobre Derecho Internacional Privado (art. 2[2]), la Ley federal
austriaca sobre Derecho Internacional Privado (art. 9[1]), la Ley alemana
que contiene la reforma del Derecho Internacional Privado (art. 5[1]), la

Ley federal suiza sobre Derecho Internacional Privado (art. 23[2]), v la Ley
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italiana de Derecho Internacional Privado (art. 19[2]). Todas esas
legislaciones refieren al principio de proximidad para determinar cual ley
regira el estatuto de la persona. Sin embargo, observamos que la Ley
austriaca, la Ley alemana y la Ley italiana hacen prevalecer su propia
nacionalidad en la eventualidad de que la persona posea esta entre otras

nacionalidades.

Otro punto relevante en la materia es la toma en consideracion de
disposiciones imperativas del Derecho extranjero. En efecto, se establece
que una disposicion imperativa del Derecho extranjero puede tomarse en
cuenta sl la situacion de que se trata presenta un vinculo mas estrecho con
ese Derecho. Pueden apreciarse disposiciones de este tipo en la
Convencion interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos
mternacionales (art. 11), la Ley federal suiza sobre Derecho Internacional
Privado (art. 19[1]), el Codigo Civil de Quebec (art. 3079), v el Codigo de

Derecho Internacional Privado de Ttnez (art. 38).

Con esto concluye el tratamiento general de la materia referente al principio
de proximidad. Sin embargo, quedan algunas disposiciones que juzgamos
util mencionar con el fin de observar mejor la aplicacion de este principio.
En primer lugar, podemos indicar la Convencion de La Haya sobre la ley
aplicable al trust y a su reconocimiento la cual establece en el articulo 7 que,
a falta de eleccion de la ley aplicable al trust, se busca la ley que esté mas
estrechamente vinculada con el mismo. Debe notarse que esta disposicion
senala los criterios a aplicar en la determinacion de los vinculos mas
estrechos. Otra convencion en la cual podemos observar el principio de
proximidad es la Convencion de La Haya sobre la ley aplicable a las
sucesiones por causa de muerte (art. 3[3]) que dispone que “la sucesion se
regira por la ley del Estado del que el difunto fuera nacional en el momento
de su fallecimiento, salvo s1 en ese momento el difunto tuviera vinculos mas

estrechos con otro Estado, en cuyo caso se aplicard la ley de este ulimo”.

En cuanto a la legislacion mterna, encontramos la Ley federal suiza sobre
Derecho Internacional Privado (art. 187[1]) v el Codigo Civil de Quebec
(art. 3107). La primera acoge el principio de proximidad para determinar el
Derecho aplicable en material arbitral, mientras que la segunda lo utiliza

para precisar el Derecho aplicable a la fiducia.
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Todos estos son ejemplos de la utilizacion del principio de proximidad. Es
mmportante poder discernir entre la cliusula de escape y el principio de
proximidad. Efectivamente, la mayoria de los ejemplos tomados no
consagran clausulas de escape. A titulo de ilustracion, podemos indicar la
presencia de esta clausula para separar una parte del contrato del resto del
mismo, sl esa parte tiene una conexiéon mds estrecha con otro pais. Esto
ocurre en el Convenio de Roma (arts. 4[1]), en la Convencion
mteramericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales (art.
9 tercer parrafo), y en la Ley alemana que contiene la reforma del Derecho
Internacional Privado (art. 28[1]).

Existen también otras disposiciones que contienen esta clausula. En
relacion con las convenciones podemos senalar el parrafo tercero del
articulo 8 de la Convencion de La Haya sobre la ley aplicable a los
contratos de compraventa internacional de mercaderias que establece la
posibilidad de aplicar un Derecho diferente de los parrafos primero y
segundo del mismo articulo s1 el contrato tiene vinculaciones
manifiestamente mas estrechas con una ley distinta. Asimismo, podemos
indicar, los articulos 18(2) y 48(1) de la Ley federal austriaca sobre Derecho
Internacional Privado, asi como el articulo 3547 de la Ley que contiene la
reforma del capitulo tercero del titulo preliminar del Codigo Civil del
Estado de Luisiana. El articulo 18(2) de la Ley federal austriaca se refiere a

los efectos personales del matrimonio y dispone lo siguiente:

S1 un matrimonio es valido para la esfera juridica austriaca sin serlo
para la esfera del Derecho senalado en el primer parrafo, los efectos
personales se rigen por el Derecho austriaco. Sin embargo, si los
coHnyuges tienen una vinculacion mas fuerte con un tercer Estado, de
acuerdo con cuyo Derecho el matrimonio es igualmente valido, se

1

aplica el Derecho de ese Estado en lugar del Derecho austriaco™.

Constatamos que se permite la aplicacion del Derecho de un tercer Estado,
si los conyuges presentan una vinculacion mas fuerte con este y el mismo
reconoce la validez del matrimonio. En la clausula de escape, como vemos,
no se hace referencia al vinculo mds estrecho sino simplemente a un

vinculo mas fuerte que el designado originalmente. Otro ejemplo del estilo
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de redaccion de la clausula de escape es el articulo 48(1) de la misma Ley

austriaca que sostiene:

Las acciones extracontractuales por danos y perjuicios se rigen por el
Derecho del Estado en el cual se produjo la conducta causante del
dano. Sin embargo, s1 existe para las partes un vinculo mas fuerte con
el Derecho de un solo Estado o aun con el de otro, este Derecho es
aplicable™.
Este articulo se refiere a los danos y perjuicios extracontractuales. Se aplica
en el caso en que la victima y el autor del dano tengan factores de conexion

comunes como la nacionalidad, el domicilio o la residencia habitual™.

Un ultimo ejemplo de clausula de escape es el articulo 3547 de la Ley que
contiene la reforma del capitulo tercero del titulo preliminar del Codigo
Civil del estado de Luisiana que senala que “el Derecho aplicable segin los
articulos 3543-3546 no sera aplicable si de la totalidad de las circunstancias
de un caso excepcional resulta claramente evidente bajo los principios del
articulo 3542, que las politicas legislativas de otro Estado serian mas
gravemente perjudicadas si su Derecho no fuera aplicable a la cuestion
particular. En tal caso, el Derecho del otro Estado sera aplicado™". Este
articulo regula la materia de las obligaciones extracontractuales e iterviene
cuando las finalidades legislativas de un Estado son perjudicadas. El factor
de conexion con el otro Estado no es la proximidad sino mds bien la
finalidad legislativa de ese Estado. Es una facultad legal que se le otorga al
Juez para recordarle que debe escrutar minuciosamente la aplicacion de los
articulos 3543 a 3546, de manera de asegurarse que la aplicacion de ellos

no sera incompatible con el objetivo mismo de cada articulo.™

Ahora bien, todos los articulos que fueron discutidos anteriormente
disponen la aplicacion del principio de proximidad de manera especifica, es
decir, en cada caso este principio esta relactonado con una materia
particular. Sin embargo, existe una disposicion en la Ley federal austriaca
sobre Derecho Internacional Privado que consagra el principio de

proximidad en el articulo 1(1) como disposicion de aplicacién general para
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el Derecho Internacional Privado. Se indica que “las situaciones con
elementos extranjeros estan regidas, en materia de Derecho privado,
conforme al orden juridico con el cual tengan el mas fuerte vinculo™". Esta
disposicion no indica una funcién correctiva como ocurre en el articulo 15
de la Ley federal suiza sobre Derecho Internacional Privado. En
consecuencia, no es una clausula de escape sino una consagracion del

principio de proximidad que no establece limites.

El dlimo punto que quisiéramos discutir es el principio de proximidad
mcluido dentro de una clausula de escape. Pocas legislaciones adoptan este
método. Existen solamente la Ley federal suiza sobre Derecho
Internacional Privado (art. 15) v el Codigo Civil de Quebec (art. 3082).
Debemos indicar que la disposicion quebequense se basdé sobre la
disposicion suiza™. El articulo 15 de la Ley federal suiza se lee de la

sigulente manera:

1. El Derecho designado por la presente ley excepcionalmente no es
aplicable s1, a la vista del conjunto de circunstancias, es evidente que
la causa no tiene un vinculo bien determinado con ese Derecho y que
se encuentra en una relacion mucho mas estrecha con otro Derecho.

2. Esta disposicion no es aplicable en caso de eleccion del derecho™.

Ahora s1 examimamos el articulo 3082 del Codigo Civil de Quebec

observamos lo siguiente:

A titulo excepcional, la ley designada por el presente libro no es
aplicable s1, teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias, es
manifiesto que la situacién no tiene sino un vinculo lejano con esta
ley, vy que ella se encuentra en relacién mucho mas estrecha con la ley
de otro Estado. La presente disposicion no se aplicara cuando la ley

2

esté designada en un acto juridico™.

Nos damos cuenta de que ambas disposiciones son iguales. Son dos
clausulas de escape que consagran el principio de proximidad. La

mterpretacion de estos articulos debe ser restringida. En efecto, ambos

" B. de Maekelt, Material de clase para Derecho mternacional privado..., ob. cit., p. 380.
320

Castel, Commentaires sur certaines dispositions du Code Civil du Québec..., ob. cit., p.

630.
* B. de Maekelt Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 465.
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B. de Mackelt Material de clase para Derecho internacional privado..., ob. cit., p. 524.
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articulos se aplican a titulo excepcional. La funcion de estos articulos es
asegurar la justicia material en la resolucion de los casos contemplados en
las normas de conflicto, es decir, permite al juez aplicar siempre la ley que
posee los vinculos mds estrechos con el caso concreto™. Habilitan a este
ultimo a mejorar la pertinencia del vinculo que existe entre la ley aplicable y
la situacion juridica. Sin embargo, generan una gran incertidumbre e
mmprevision en las relaciones internacionales debido al gran poder
discrecional que se le deja al juez. Otro mconveniente mayor es el peligro
de ver a los jueces aprovecharse de este principio con el fin de aplicar el
Derecho del foro o la ley que les parece mejor. Esta subjetividad puede
llevar al tratamiento de casos iguales con criterios diferentes y en
consecuencia, perjudica la seguridad juridica. Por estas razones, se
menciona que el principio de proximidad no debe invadir las normas de

conflicto hasta el punto de sustituirlas.

Castel senala, que hubiera sido preferible tener normas de conflicto que se
mspiraran directamente en el principio de proximidad, en lugar de normas
de conflicto que son corregidas por este en todos los casos, a menos de
encontrarse frente a una declaracion de autonomia de la voluntad de las
partes.” Este autor comparte el punto de vista de que este principio debe
utilizarse solamente en algunas normas de Derecho internacional privado y

5

no en todas™.

Fl rol de la clausula de escape se manifiesta en el momento de la
determinacion del Derecho que va a ser aplicado cuando se descarta un
sistema juridico escogido por la norma de conflicto, para designar
subsidiariamente otro que presenta vinculos mas estrechos con el caso
concreto. De esta manera, puede declararse que responde al objetivo de
coordinacién y de armonizacion de los ordenamientos juridicos™. En
consecuencia, restringe el sentido de la norma de conflicto “defectuosa”.

Desde este punto de wvista, se considera que el principio de proximidad

™ Goldstein, L’'interprétation du domaine d’application international du nouveau Code
Civil du Québec..., ob. cit., pp. 93-94.

™ Castel, Commentaires sur certaines dispositions du Code Civil du Québec..., ob. cit., pp.
630-631.

™ Castel, Commentaires sur certaines dispositions du Code Civil du Québec..., ob. cit., p.
632.

™ Goldstein / Groffier, Droit international privé..., ob. cit., p. 123.
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sirve para llenar las lagunas del Derecho mternacional privado, porque
permite encontrar una respuesta mas adecuada a un problema puntual de
localizacién que no seria tratado de manera satisfactoria por la norma de
conflicto regular. Lagarde lo imnterpreta mas bien como una funcién
correctiva de la norma de conflicto cuando ella designa un Derecho que no
comncide con el caso concreto y cuya aplicacion conduciria a una solucion

injusta o débil.”™

Examinemos ahora el alcance de la clausula de escape y del principio de
proximidad frente a los supuestos especiales. En primer lugar, podemos
afirmar que tanto la clausula de escape como el principio de proximidad no
pueden tener lugar cuando interviene la autonomia de la voluntad™.
Lagarde considera que existe un cierto tipo de complementariedad vy, al
mismo tiempo, de incompatibilidad, entre el principio de proximidad y la
autonomia de la voluntad ™ . En efecto, podemos hablar de
complementariedad, cuando para determinar la voluntad implicita de las
partes, recurrimos a la busqueda objetiva de los vinculos mas estrechos vy,
de mcompatibilidad, cuando una vez establecida la voluntad de las partes de
manera evidente, el principio de proximidad no puede intervenir. Ademas,
constatamos por la cliusula de escape que consagra el principio de
proximidad de Suiza y de Quebec, que su aplicacion no es admitida cuando

las partes han decidido la ley aplicable.

Con relacion a las normas de conflicto con conexiones alternativas,
debemos distinguir dos corrientes doctrinales. Una primera corriente no
permite la aplicacion de la clausula de escape o del principio de proximidad
cuando estamos frente a normas de conflicto con conexiones alternativas™.
La segunda corriente permite su aplicaciéon st no va en contra de la

intencion del legislador de la norma de conflicto corregida™.

* Lagarde, Le principe de proximité..., ob. cit., p. 31.

" Von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit., p. 190;
Lagarde, Le principe de proximité..., ob. cit., p. 48; Dubler, Les clauses d’exception en
Droit international privé..., ob. cit., p. 79.

™ Lagarde, Le principe de proximité..., ob. cit., p. 48.

" Von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit., p. 190;
Groffier, La Réforme du Droit International Privé Québécois..., ob. cit., p. 620; Talpis /
Castel, Le Code Civil du Québec..., ob. cit., p. 827.

" Goldstein / Groflier, Droit international privé..., ob. cit., p. 77.
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Igual solucion ocurre en cuanto a las normas de conflicto de caracter
material. Talpis y Castel™ no admiten la posibilidad de usar el principio de
proximidad, mientras que Dubler™ conserva la misma posicion, en el
sentido de declarar aplicable la clausula de escape si esta altima respeta la

ratio legis de la norma de conflicto en cuestion.

Hay otro supuesto que podemos examinar con referencia al principio de
proximidad. Si observamos una disposicion particular que aplica el
principio de proximidad, la clausula de escape que consagra este principio
de manera general no podra ser aplicada, porque ya estaremos usando el

principio de proximidad en la norma de conflicto especifica.™

En lo que concierne a la clausula de escape y al principio de proximidad,
en relacion con la figura del reenvio, podemos notar diferentes opiniones al
respecto. Von Overbeck senala que una clausula de escape general podria
retomar la funcién del reenvio™. Los autores H. P. Glenn™ y C. E.
Dubler™ comparten la misma opinion. Con referencia al principio de
proximidad, se senala que el reenvio deberia ser excluido cuando iterviene
este principio, porque no seria logico, que luego de haber estudiado
cuidadosamente los diversos factores de conexion y de haber procedido a
una localizaciéon de la situacion, el juez deba rechazar la aplicacion de la ley
designada debido a que la norma de conflicto de la misma remite a otra

3

ley™. Lo mismo ocurre con el reenvio frente a las clausulas de escape.
Observamos que intervienen cuando la ley designada por la norma de
conflicto posee un vinculo muy débil con la relaciéon juridica, por lo cual

dichas cldusulas buscan mejorar esa vinculacion™.

También se dice que el rechazo del reenvio puede explicarse, por la

existencia dentro de un sistema de Derecho internacional privado de una

* Talpis / Castel, Le Code Civil du Québec..., ob. cit., p. 827.

" Dubler, Les clauses d’exception en Droit international privé..., ob. cit., p. 75.

" Talpis / Castel, Le Code Civil du Québec..., ob. cit., p. 827; Goldstein / Groffier, Droit
international privé..., ob. cit., p. 85.

* Von Overbeck, Les questions générales du Droit international privé..., ob. cit., p. 132.

" Glenn, Droit international privé..., ob. cit., p. 683.

“ Dubler, Les clauses d’exception en Droit international privé..., ob. cit., pp. 119 y 215.

" Goldstein / Groffier, Droit international privé..., ob. cit., p. 173; Lagarde, Le principe de
proximité..., ob. cit., p. 40.

" Dubler, Les clauses d’exception en Droit international privé..., ob. cit., p. 120.
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clausula de escape como la prevista en el ordenamiento juridico
quebequense, en el articulo 3082, porque esta clausula es la materializacion
del principio de proximidad™. En caso de encontrarse un ordenamiento
jJuridico que mcluya, tanto una clausula de escape por el principio de
proximidad, como una disposicion que permita el reenvio, debe darse

preeminencia a la cldusula de escape™.

Finalmente, entre la seguridad juridica, que exige una certeza y una
previsibilidad del resultado, y la flexibilidad de las soluciones, que busca la
justicia material del caso concreto, podemos afirmar que el principio de
proximidad y la clausula de escape tienen un lugar mmportante en el
Derecho mternacional privado. El principio de proximidad, como lo
comenta T. B. de Maekelt, “es la médula del Derecho internacional
privado actual” y es “casi sinénimo de la idoneidad”™. El mismo debe
recibir un lugar razonable en el Derecho internacional privado, sin destruir

3

las normas de conflicto™. Podemos formularlo de dos maneras. Una
primera manera, consiste en diversificar la norma de conflicto otorgandole
diferentes posibilidades y predetermimando los agrupamientos de indices
necesarios para lograr establecer el vinculo mds estrecho. Una segunda
manera, se refiere a privilegiar un indice o un agrupamiento de ellos, pero
dejando estos ultimos a una clausula de escape de manera que el juez
pueda apreciar la situacion. Estas dos féormulas pueden, de cierto modo,
conciliar la previsibilidad de la soluciéon y una justicia material del caso

concreto.

En lo que concierne a la clausula de escape, siendo su objetivo la aplicacion
de la ley que presenta los vinculos mas estrechos, podemos también
otorgarle relevancia, pero es 1mportante que esté precisada modo
legislatoris™. En efecto, debe distinguirse entre los casos en los cuales la

certeza y la prevision son necesarlas y los que no merecen una

340

Goldstein / Groftier, Droit international privé..., ob. cit., p. 173.

Dubler, Les clauses d’exception en Droit international privé..., ob. cit., p. 122.

“ B. de Maekelt, Tatiana, La Codificacién interamericana en materia de Derecho
mternacional privado en el contexto universal y regional, en: Libro-Homenaje a Haroldo
Valladio, Caracas, FCJPUCV, 1997, p. 159.

" Lagarde, Le principe de proximité..., ob. cit., pp. 45-46.

" Goldstein, L’'interprétation du domaine d’application international du nouveau Code
Civil du Québec..., ob. cit., p. 205.

341

161



AMDIPC 2019 No. 1

consideracion absoluta de estos elementos. La necesidad de prevision es
prioritaria en las situaciones en las cuales el sujeto de Derecho debe
anticipar el futuro antes de tomar las decisiones que produciran o

5

continuaran produciendo sus efectos en un periodo alejado™.

Puede suceder, por ejemplo, en las materias contractual, del régimen
matrimonial y de la sucesion. En estas materias, la clausula de escape, que
sacrifica la certidumbre a la proximidad, no deberia ser aceptable, a menos
que encuentre su contraparte en el sentido de permitir al sujeto de Derecho
restablecer esa certidumbre por la autonomia de la voluntad™. En otras
materias, como la del divorcio o de los efectos del matrimonio, la necesidad
de seguridad no es tan importante como para privar sobre la justicia de la
conexion. En este caso, el principio de proximidad podria intervenir para
restablecer la relacion mas vinculada con la situacion examinada. Nos
damos cuenta hoy en dia de que el principio de proximidad estd en plena
expansion. Debido a este crecimiento, pensamos que, tarde o temprano, el
mecanismo del reenvio no se considerard tan atll como para querer
conservarlo en el Derecho imternacional privado. Otros mecanismos lo
estan reemplazando y es por la amalgama de todos estos nuevos desarrollos

que terminaremos por considerar el reenvio como menos conveniente.

Conclusion

Fl reenvio, en su concepcion moderna, debe utilizarse con el fin de lograr
satisfacer un mejor cumplimiento de la funcion del Derecho internacional
privado. Para determinar su utiidad practica, necesitamos referirnos
especificamente a un ordenamiento juridico en el cual se encuentra
consagrado. No podemos apreciarlo en su justo valor si no analizamos el
sistema de Derecho internacional privado que lo adopta. Si en este sistema
jJuridico observamos normas que se refieren a la autonomia de la voluntad
de las partes, normas que tienen factores de conexion alternativos, normas
que aspiran a un resultado material especifico o, simplemente, normas que
aplican el principio de proximidad, sea de manera general o dentro de una

clausula de escape, entonces, el reenvio probablemente no sera de gran

" Lagarde, Le principe de proximité..., ob. cit., p. 116.
" Lagarde, Le principe de proximité..., ob. cit., p. 117.
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utilidad, debido a la existencia en ese ordenamiento de todos estos caminos

legislativos que conducen a la justicia material.

Ahora bien, s1 el ordenamiento juridico no posee todas estas herramientas,
pero acoge la figura del reenvio, podriamos ver en esta una manera de
llegar a la armonia de las soluciones. Todo depende de como un sistema

jJuridico esta construido.

La comparacion efectuada entre el ordenamiento juridico venezolano y el
de Québec permite apoyar nuestras afirmaciones. Aunque ambos son de
tradicion civilista, estos sistemas representan posiciones opuestas en cuanto
al reenvio. Venezuela favorece esta figura, mientras que Québec la rechaza
expresamente. No obstante, cuando examinamos cada uno de estos
sistemas, apreciamos diferencias notables en la manera como ellos fueron
construidos. Por eso, creemos que el reenvio puede tener una utilidad
practica en el Derecho internacional privado, pero esta utihidad depende
también de las caracteristicas del ordenamiento juridico. Mientras mas
herramientas legislativas tenga un sistema de Derecho iternacional privado
para lograr la justicia material del caso concreto, menos conveniente sera la

figura del reenvio para este altimo.

Como lo hemos visto, el reenvio no puede aplicarse cuando mterviene la
autonomia de la voluntad de las partes. La figura tampoco puede admitirse,
de manera general, s1 nos encontramos frente a normas con conexiones
alternativas o con una finalidad material. En relacion con el principio de
proximidad, se ha demostrado que es preferible no emplear el reenvio,
debido a que su utilizacion puede alejarnos del Derecho que presenta los

vinculos mas estrechos.

Sin embargo, es innegable que el reenvio comporta también ventajas. A
titulo 1lustrativo, puede, en ciertos casos, apuntar al favor negotii o al favor
filii, pero es 1mportante que se respete la intencion del legislador.
Podriamos entonces aceptarlo con relacion a las normas de conflicto con
conexiones alternativas o aquellas que buscan directamente un resultado
material. Por consiguiente, resultaria precipitado entonar un requiem por
esta figura. La prueba mas obvia de ello se halla en el hecho de que el
reenvio todavia persiste en las tltimas codificaciones internas como la Ley

alemana que contiene la reforma del Derecho Internacional Privado (1986),
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la Ley relativa a los Principios Generales del Codigo Civil de Estonia (1994),
la Ley itahana de Derecho Internacional Privado (1995), la Ley de
Liechtenstein sobre el Derecho Internacional Privado (1996), la Ley
venezolana de Derecho Internacional Privado (1998), y el Coédigo de
Derecho Internacional Privado de Tunez (1998) que son ejemplos de su

existencia.

Concluimos nuestro estudio con la consideracion que el reenvio puede,
todavia, ser util para resolver equitativamente las controversias derivadas de
las situaciones privadas internacionales. No obstante, tenemos reservas
sobre su aplicacion en caso de estar frente a ordenamientos juridicos que
aplican otros mecanismos para lograr la justicia material del caso concreto.
Opinamos que Venezuela debe mantener la figura del reenvio dentro de su
ordenamiento juridico porque este ultimo no contiene suficientes supuestos
especiales para conducir a la justicia material. Sin embargo, esimamos que
el ordenamiento juridico de Quebec puede justificar el rechazo del reenvio
debido a que este sistema refiere a una cantidad considerable de supuestos
especiales que conducen a la justicia material del caso concreto. Al final de
todo este analisis, independientemente de como esta constituido un sistema
juridico, lo mas importante es guardar en mente que tenemos que optar por
una solucion que favorece la armonia internacional entre los diferentes

sistemas de conflictos.
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Veredicto

Los suscritos, miembros del Jurado designado por el Consejo de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela para examinar el trabajo de grado presentado por la ciudadana
Carolina Bergeron, cédula de 1dentidad No. 82.212.243, titulado “El
reenvio en el Derecho internacional privado contemporaneo”,
con el cual opta al grado de Magister Scientiarum en Derecho Internacional
Privado y Comparado, hacemos constar:

1. Leido dicho trabajo por cada uno de los miembros del Jurado se fij6 el
dia martes 20 de febrero del aino 2001 a las 2:30 p.m., para que la autora lo
defendiera en forma publica, lo que esta hizo en la Sala de Conferencias del
Centro de Estudios de Posgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad Central de Venezuela en la Ciudad Universitaria,
mediante un resumen oral de su contenido, luego de lo cual respondid
satisfactoriamente a las observaciones y preguntas que le formul6 el Jurado,
todo ello conforme lo dispuesto en los articulos 44, 46 y 49 del Reglamento
de Estudios de Postgrado vigente

2. Fmalizado el examen publico del trabajo, el Jurado decidio
APROBARLO por consiguiera que se ajusta a lo dispuesto y exigido en la
normativa vigente, aunque ello no significa que los miembros del Jurado
compartan todos los planteamientos y conclusiones expuestos por la
aspirante.

3. Por cuanto se trata de un meritorio trabajo personal que constituye un
aporte sustancial a la materia y es el resultado de una sera mvestigacion
teorico-practica que reviste importancia para el desarrollo del Derecho
mternacional privado en Venezuela, el Jurado, de conformidad con el
articulo 52 del mismo Reglamento, por unanimidad, acordo recomendar su
publicacion.

Veredictos dado el dia 20 de febrero del ano 2001. También se deja
constancia de que de conformidad con las disposiciones vigentes actud
como Coordinadora del Jurado, la Tutora del Trabajo, profesora Carmen
Luisa Roche.

Tatiana B. de Maekelt Fugenio Hernandez-Breton

Carmen Luisa Roche

Tutora
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