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RESUMEN: Una mirada a los sistemas juri-
dicos que han introducido regulaciones en
materia de uniones afectivas entre personas
del mismo sexo revela que cada vez son
mas los ordenamientos juridicos estatales
y los fallos jurisprudenciales que se suman
al reconocimiento de tales uniones, o bien
a reconocerles al menos los efectos de tipo
personal, social y/o patrimonial que de
ellas puedan desprenderse. En Venezuela,
el panorama no evidencia esa tendencia,
y apenas jurisprudencialmente ha habido
timidos avances. En este trabajo presenta-
mos, en una primera parte, el estatus nor-
mativo y jurisprudencial que nos ofrece el

ABSTRACT: A preliminary look upon those legal
systems which have introduced regulations on same
sex partnerships, reveal that there is an increasing
acceplance and recognition of the latter by statutes
and/or case-law. In some instances, such recogni-
tion may encompass at least few personal, social, or
in rem ¢ffects. In Venezuela, the legal landscape is
quite opposed to such partnerships, although having
experienced some timid judicial advancements on the
malter. In this study, we firstly introduce the norma-
twe and case-law status offered by the Venezuelan
system and how different essays directed at such
recognition, proposed by various interest groups, in-
cluding human rights organizations, have been torpe-
doed by the State through ils different administrative
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sistema venezolano y como los intentos de
salida o solucién para el reconocimiento
de las uniones homoafectivas que han pro-
puesto por vias institucionales los grupos
defensores de tales uniones, y en general, de
los derechos humanos, han sido torpedea-
das por el Estado a través de sus distintos
o6rganos. En una segunda parte, exponemos

organs. Secondly, we introduce the implications of
such partnershups in two of the contents of Private
International Law: the determination of the appli-
cable law and the recognition of foreign judgments.
Finally, we introduce some considerations directed
at finding potential solutions to the challenges pre-
sented by such partnerships, based on current legis-
lation and case-law.

las implicaciones del tema en dos aspectos
del contenido del derecho internacional
privado: la determinacién del derecho apli-
cable y la eficacia extraterritorial de las sen-
tencias extranjeras. Finalmente, haremos
algunas consideraciones a ser tomadas en
cuenta en la btusqueda de alternativas de
solucién que resultarian viables para la pro-
blematica planteada, partiendo del estatus
normativo y jurisprudencial existente.

Palabras clave: uniones homoafectivas,
derecho internacional privado, derecho ex-
tranjero, eficacia extraterritorial de senten-
cias extranjeras.

Keywords: Same sex partnerships, private in-
ternational law, foreign law, recognition of foreign
Judgments.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Estatus normativo y jurisprudencial de las unio-
nes homoafectivas en Venezuela. 111. Implicaciones en el derecho internacional
privado. IV. Consideraciones para allernativas de solucion. V. Conclusion. V1. Bi-

blwografia.

I. INTRODUCCION

Un e¢jercicio figurado de lo que simbolizaria el status normativo y jurispru-
dencial de las uniones homoafectivas u homoparentales en Venezuela, bien
pudiera lograrse con la representacion del laberinto de Creta de la mito-
logia griega. La leyenda del laberinto en la isla de Creta, que albergaba al
minotauro, y a quien periédicamente se le ofrendaban jovenes en sacrificio,
nos lleva a visualizar a donceles y doncellas venezolanos que luchan entre
las enmaranadas rutas posibles por encontrar una salida para evitar ser
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devorados por las fauces de un Estado y una sociedad que actan como el
propio monstruo mitologico.

Haciendo a un lado el analisis que pudiera enmarcarse en la accion
de la sociedad —toda vez que éste mas bien concerniria a un estudio
sociologico, que aqui no pretendemos abordar— concentrémonos en el
quehacer del Estado, al que, en todo caso, le corresponderia asumir las
acciones de tipo normativo y jurisprudencial en el marco de una politica
gubernamental orientada a dar soluciones a situaciones que son una reali-
dad —mas que global—y frente a la cual no tiene sentido ser indiferentes.

Hoy en dia, el panorama comparado muestra que cada vez son mas
los ordenamientos juridicos estatales y los fallos jurisprudenciales que se
suman al reconocimiento de las uniones afectivas entre personas del mis-
mo sexo, o bien a reconocerles al menos los efectos de tipo personal, social
y/o patrimonial que de ellas puedan desprenderse.

Sin embargo, es sabido que en nuestro pais la tendencia apunta en
sentido contrario. La ausencia de legislacion auténoma sobre la materia
es la nota caracteristica, y solamente la uniéon heterosexual bajo las formas
del matrimonio y de las uniones estables de hecho sin impedimentos de
ley, a lo sumo, el concubinato, ha merecido proteccién juridica. En efecto,
la unién configurada bajo tales formas es reconocida constitucional, legal
y jurisprudencialmente solo entre un hombre y una mujer; ademas, los
efectos personales y patrimoniales previstos en nuestro ordenamiento que
puedan derivarse de tales uniones son aplicables exclusivamente a estos
tipos de alianzas. La imposicion es aplicable a los supuestos de hecho in-
ternos o nacionales, vale decir, sin elementos de extranjeria.

Una visién estrictamente positivista y restrictiva abogaria por consi-
derar tal imposicion igualmente aplicable, sin excepcion alguna, a los su-
puestos con elementos de extranjeria caracterizados por estar conectados
a ordenamientos juridicos extranjeros, a cuyo conocimiento y solucion del
derecho internacional privado le concerniria su atencién y estudio. Pero
el derecho internacional privado contemporaneo admite soluciones que
no siempre son en blanco y negro.

Precisamente en este ambito del derecho internacional privado pre-
tendemos enfocar las posibles soluciones que nuestro sistema ofreceria a
estas realidades. Los contactos que a diario los venezolanos hacemos con
el mundo exterior y las relaciones que en razon de tales establecemos,
nos hace participes del trafico juridico externo que configura el objeto de
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estudio de nuestra disciplina, y a la vez nos impone el deber de no mante-
nernos indiferentes. Ello supone que ya no resulta improbable que al ope-
rador juridico venezolano se le presentaran con pasmosa frecuencia, casos
referidos a uniones homoafectivas conectadas a ordenamientos juridicos
como Espafna, Argentina, Uruguay, Chile, Ecuador, Colombia, México,
Canada, Estados Unidos de Norteamérica,' Holanda, Bélgica, Francia,
Irlanda, Islandia, Suecia o cualquiera de los tantos ordenamientos juridi-
cos que hoy son permisivos y protegen tales uniones, cualquiera que sea
la férmula juridica que le hayan endilgado para reconocerlas, vale decir
matrimonio, concubinato, unién civil, union registral, etcétera.

En efecto, recientemente se dio a conocer el caso de Barbara y Da-
niela, dos venezolanas que en junio de 2014 contrajeron matrimonio en
Rosario, Argentina, y quienes enfrentan en Venezuela la falta de reco-
nocimiento de su unién, muy a pesar de haberse dado bajo la legislacién
argentina, que la admite y protege.? También vendria a colacion el caso
de Migdelis, cuya causa en la que reclamaba para si y su hijo nacido en
Argentina y concebido bajo la técnica de reproduccion i vitro con dvulos
de su pareja Giniveth, el reconocimiento de sus derechos hereditarios
tras la muerte de ésta, con quien habia contraido nupcias en ese pais.? Al
respecto, el 15 de diciembre de 2016, la Sala Constitucional' reconocid
la doble filiacién materna por participar ambas mujeres con material
genético en el proceso de gestacion por ovodonacién, y en consecuencia,
declar6 el derecho del hijo a ser inscrito en el registro civil con los apelli-
dos de ambas madres y a participar en los derechos sucesorales de la de
cyjus. Esta decision constituye un paso al frente en la lucha de la defensa
de estas parejas, si bien no se pronuncia sobre el matrimonio celebra-
do validamente en Argentina, y los aspectos de derecho internacional
privado contenidos en el fallo —particularmente en el Voto Salvado—,

I Cualquiera que sea el estado de que se trate, a razén del criterio sentado por

la sentencia Obergefell, la cual senalé6 que no existe una base legal para que un Estado
en particular niegue el reconocimiento de un matrimonio entre personas del mismo
sexo celebrado legalmente en otro de los Estados. Véase hitp://www.supremecourt.gov/
opinions/14pdf/14-556_3204.pdf

2 Constltese Prensa Acvi del lo. de julio de 2014, Venezuela.

5 Veéase hitp://www.ultimasnoticias.com.ve/noticias/actualidad/sucesos/mp-investiga-asesina-
to-de-la-sobrina-de-soto-rojas.aspx del 15 de diciembre de 2014, Venezuela.

+ TSJ/SC: ntim. 1187, Migdelis Miranda Rondén, 15 de diciembre de 2017.
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distan mucho de ser merecedora de elogios, por cuanto invoca sin ma-
yor asidero tres instituciones, como lo son el orden publico, el fraude a
la ley y las situaciones juridicamente creadas conforme a un derecho
extranjero.

Como el caso de estas parejas, diversas son las situaciones que han
podido validamente ser constituidas fuera de nuestras fronteras bajo la vi-
gencia de un derecho extranjero, y cuyos efectos pretendan hacerse valer
en nuestro territorio, de paso, que no se limitarian a la unién homoafec-
tiva propiamente dicha, sino que ademas pudieran ser derivadas de éstas,
tales como la disolucion del vinculo, el régimen patrimonial y el sucesoral,
el cambio de sexo, de nombre y de estado civil y los subsiguientes cambios
en el registro civil, la obligaciéon de manutencion, la inscripcion del coényu-
ge en el seguro social, la solicitud conjunta de créditos para adquisicion de
viviendas, la adopciéon de menores realizada por parejas homoafectivas,
etcétera.

Buscar soluciones juridicas a esas situaciones que han nacido fuera
de nuestras fronteras conforme a leyes extranjeras que si las reconocen y
les procuran proteccion juridica, y que de alguna manera pretendan sur-
tir efectos en Venezuela, puede resultar una tarea titanica bajo el actual
estado normativo y jurisprudencial con que se cuenta. Sin embargo, que-
remos hacer hincapié¢ en esa btusqueda. Esto, partiendo de salidas legales
disponibles, posiblemente no sean las mas idéneas, pero al fin y al cabo,
puestas a disposicion por nuestro sistema; eso si, mientras el legislador
venezolano no asuma su deber de legislar al respecto, lo cual seria lo de-
seable.

Veamos brevemente, en un primer plano, el estatus normativo y ju-
risprudencial que nos ofrece el sistema venezolano y cémo los intentos
de salida o solucion para el reconocimiento de las uniones homoafectivas
que han propuesto por vias institucionales los grupos defensores de tales
uniones, y en general, de los derechos humanos, han sido torpedeadas por
el Estado a través de sus distintos 6rganos. En un segundo plano mostra-
remos las implicaciones del tema en dos aspectos del contenido del dere-
cho internacional privado, y finalmente haremos algunas consideraciones
para alternativas de solucién a partir del estatus normativo y jurispruden-
cial existente, que resultarian viables para la problematica planteada.
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II. ESTATUS NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
DE LAS UNIONES HOMOAFECTIVAS
EN VENEZUELA

1. El estatus normativo

El bloque normativo previsto en el titulo III, capitulo I (articulos 19 y ss.)
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,” contentivo de
las disposiciones generales atinentes a los deberes, derechos humanos y ga-
rantias, en su conjunto proveen un marco constitucional idéneo para la
defensa y proteccion no soélo de los derechos y garantias establecidos, sino
ademas de los no expresamente anunciados; protecciéon que se extiende
a los instrumentos internacionales, como tratados, pactos y convenciones
sobre derechos humanos que por aplicaciéon del articulo 23 gozan de je-
rarquia constitucional y prevalecen en el orden interno.® No obstante, ca-
recemos de regulacion autbnoma y proteccion para las uniones homoafec-
tivas, carencia que se extiende tanto a las fuentes internacionales como a
las nacionales, para asuntos de derecho interno como para los casos que

5 Gaceta Oficial, 24 de marzo de 2000, enmendada el 15 de febrero de 2009, publicada
en Gacela Oficial, 19 de febrero de 2009.

6 En tal sentido, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, suscrita por
Venezuela mediante Resolucion 217, del 10/12/48, Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para Contraer Matrimo-
nio y el Registro de los Matrimonios (Gaceta Oficial, 31 de agosto de 1982), Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota, Colombia, mayo de 1948),
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Gaceta Oficial, 28 de
enero de 1978), asi como la Declaracién sobre Orientacion Sexual e Identidad de Gé-
nero (presentada el 18 de diciembre de 2008 ante la Asamblea General de las Naciones
Unidas), Observacion General Numero 20 de la ONU, 2009, sobre la no discriminaciéon
y los derechos econémicos, sociales y culturales y resoluciones de la Asamblea General de
la OEA (AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08), AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09), AG/RES.
2600 (XL-O/10), AG/RES. 2653 (XLI-O/11), AG/RES. 2653 (XLI-O/11), AG/RES.
2807 (XLIII-O/13), AG/RES. 2863 (XLIV-O/14). Cabe destacar que el 26 de marzo
de 2014 se publicé en la Gaceta Oficial del Estado Bolivar, nim. 1420, el Acuerdo 003-2014,
mediante el cual se rechaza todo tipo de acto o manifestacion discriminatoria o represiva
que vulnere o menoscabe la personalidad e identidad de las personas sexo-diversas, en los
diferentes municipios y comunidades en todo el territorio de dicho Estado, y se declaro el
17 de mayo de cada ano como el dia estadal de la “No discriminacién y el respeto por la
orientacion sexual e identidad de género™.
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presentan elementos de extranjeria y que interesan al derecho internacio-
nal privado. Por su parte, el articulo 77 constitucional protege a razén de
nuestra jurisprudencia, como podremos constatar mas adelante, solamente
a las uniones heterosexuales bajo las formas del matrimonio y de uniones
estables de hecho sin impedimentos de ley, y, al parecer, sélo el concubinato
no tiene tales impedimentos.

La ausencia de regulacion especial también se extiende a las uniones
homoafectivas integradas por personas transgénero, término con el que
se designa a las personas que se identifican sicolégicamente o viven asu-
miendo un género opuesto a su sexo biolégico, se haya o no sometido a
tratamientos hormonales o cirugias de reasignacion de sexo;’ y a pesar de
la dilatada regulacion garantista sobre derechos humanos, dentro de los
cuales toma cuerpo la libertad a la diversidad de género, pareciera que la
proteccién se circunscribe a la consideraciéon de las personas transgénero
como sujetos considerados aisladamente, es decir, no formando parte de
posibles uniones afectivas. En tal sentido, se ha afirmado que uno de los
dos problemas legales basicos que enfrentan estas personas puede ir, desde
la prohibicién de casarse con una persona de aparente sexo opuesto has-
ta permitirle el matrimonio o la unién con una persona del mismo sexo,
pudiendo verse inmersas una vez que se han sometido a un proceso de
reasignacion de sexo, en situaciones de matrimonio heterosexual o en ma-
trimonio homosexual segin se reconozca en la legislacion que se analice.?
Tomando en cuenta la delimitacion de este trabajo, el supuesto de union
homoafectiva integrado por personas transgénero, aqui lo hemos asumido
como una referencia al alcance de los problemas que pudieran presen-
tarse, en tanto no pretendemos abordar la complejidad de los problemas
relativos a la transexualidad.’

7 Méndez Salom, Elizabeth, “La identidad de género en el derecho venezolano y
argentino. Analisis comparado”, en Derecho familiar internacional. Metodologia para su estudio.
Homenaje a Haydée Barrios, Bogota, junio de 2014, p. 524.

8 El otro problema es el relativo al cambio de identidad legal. Guerra Hernandez,
Victor Hugo, “Matrimonios del mismo sexo en el derecho internacional privado. Algunas
reflexiones sobre el tema transexual”, en Derecho familiar internacional. Metodologia para su
estudio. Homenaje a Haydée Barrios, Bogota, junio de 2014, pp. 513 y 514.

9 En todo caso, Méndez Salom ha concluido que el bloque constitucional venezo-
lano garantiza la protecciéon de los derechos fundamentales de las personas transgénero,
al tiempo que exhorta a la adopcién de politicas ptblicas dirigidas a combatir la discrimi-
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La desatencion a las uniones homoafectivas por parte del codificador
venezolano ha dado paso a un proyecto de ley sobre matrimonio iguali-
tario (Proyecto de Ley de Matrimonio Civil Igualitario), introducido en
la Asamblea Nacional en enero de 2014, y actualmente a la espera de su
discusion. El mismo partié de la iniciativa de mas de cuarenta agrupacio-
nes no gubernamentales defensoras de los derechos de los homosexuales,
bisexuales, lesbianas y transexuales; no obstante, salié al paso en julio
de ese mismo aflo, la consignaciéon de una propuesta ante el mismo ente
por parte del partido politico Nuvipa (Nueva Visiéon para mi Pais), a fin
de que la Asamblea no legisle a favor del matrimonio igualitario. Se es-
pera que este panorama cambie a raiz de la elecciéon de Tamara Adrian,
activista venezolana transgénero que se alzoé con una diputacién tras las
elecciones parlamentarias celebradas el 6 de diciembre de 2015, y quien
ha informado que impulsara leyes que garanticen los derechos de la co-
munidad LGBT (lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros), entre las cua-
les esta la Ley de Matrimonio Igualitario.'

A todo evento, convendria que el proyectista y el legislador venezola-
no tomaran en consideracién la opinién del catedratico espafiol, Alvarez
Gonzalez, quien en referencia a la Ley 13/2005 espafiola, que introdujo
la modificacién al Cédigo Civil y permitié el derecho a contraer matri-
monio entre personas del mismo sexo, senald la inconveniencia de legislar
sin tomar en cuenta la dimensién internacional de los supuestos;'! es decir,
los casos con elementos de extranjeria. Sobre el particular, destacdé que
ni el legislador francés con la introduccion del Pacte civil de solidarité ni el
legislador espafiol, fueron capaces de prever la avalancha de casos que se
presentarian, siendo que la l6gica de establecer que “donde antes se leia
matrimonio a partir de ahora se lee matrimonio entre personas de idénti-
co o distinto sexo”, pasaba por alto una de las caracteristicas mas viejas de
los matrimonios internacionales, como lo es “la posibilidad de aplicar un
derecho extranjero a determinados aspectos directamente vinculados a la

nacion basada en la orientacion sexual e identidad de género. Méndez Salom, Elizabeth,
op. cit., p. 535. Coincide en ello Guerra Hernandez, Victor Hugo, pp. 515y 516.
10 Véase  hitp://www.el-nacional.com/politica/ Tamara-AdrianLey-Matrimonio-igualitario-po-

dria_0_753524804.html del 14 de diciembre de 2015, Venezuela.

T Alvarez Gonzalez, Santiago, “Dimensién internacional del matrimonio entre perso-

nas del mismo sexo: Lo que el ojo del legislador espafiol no vio”, en hitp://www.academia.
edu/41494589/ Dimension_internacional_del_matrimonio_entre_personas_del_mismo_sexo.
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celebracion del matrimonio o para los que la existencia de un matrimonio
es un prius”, cuestion que en definitiva plantea la dificultad, entre otros
aspectos, de aplicar a los matrimonios entre personas del mismo sexo una
normativa concebida para matrimonios heterosexuales, y que el estatus
matrimonial sea reconocido en el extranjero.

Lo que se extrae de observar el estatus normativo venezolano sobre
la materia entrafia un panorama nada alentador para las uniones homo-
afectivas, especialmente para los casos de derecho internacional privado.

2. El estatus jurisprudencial

Diversas sentencias se han pronunciado, entre otros aspectos, sobre el
cambio de nombre y registro civil como efecto del cambio de sexo por “ra-
zones de incongruencia de género”;'? y en todas las cuales la consideracion de
la persona transgénero es la de una individualidad y no como integrante
de una unién homoafectiva.

Por su parte, los fallos que han atendido solicitudes de reconocimiento
o efectos juridicos derivados de uniones entre personas del mismo sexo han
sido desfavorables para los solicitantes, siendo una excepcion el reciente
fallo que reconoce la doble filiacién materna en una unién homosexual,
arriba resenado y respecto al cual corresponderia un desarrollo detallado

12 Véanse en Méndez Salom, Elizabeth, op. cit., nota 6, pp. 539-542, y en Domin-
guez Guillén, Maria Candelaria, “Algunas sentencias que declaran el cambio de sexo”,
RECYP, Caracas, UCV, 2007, pp. 64-92. Ademas, consultense Juzgado Primero de Pri-
mera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Trabajo de la Circunscripcion Judicial
del Estado Falcon, Tucacas, Maria Carolina Sguerzi Simonuti, 4 de julio de 2005; Juzga-
do Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscrip-
c16n Judicial del Estado Miranda, Candelaria Claret Urbina Paez, Expediente 23.659,
28 de octubre de 2005; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito del Segundo Circuito de la Circunscripcion Judicial del Estado Portuguesa,
M.D. V.J. A., 18 de enero de 2007; Juzgado del Municipio Diego Ibarra de la Circunscrip-
ci6n Judicial del Estado Carabobo, Georgina Alexandra Hernandez Bravo, Expediente
1188-08, 26 de junio de 2009; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Luis Harvey Patifio
Moreno, Expediente 44.484, 30 de abril de 2010. Es declarada inadmisible por presentar
los originales de los informes médicos; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Luis Harvey Patino Moreno,
28 de julio de 2011. Apelacion de la sentencia anterior, declarada sin lugar y confirma la
sentencia del tribunal a quo.
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en otro trabajo. Menos reciente, una sentencia de un tribunal municipal®?
neg6 la solicitud de registro como unién estable de hecho, de la uniéon
establecida por 16 anos entre dos venezolanos, cuyo petitorio se basoé en
que en el articulado de la Ley Organica de Registro Civil (articulos 117
cardinal 3, 119, 121) tal registro no se encuentra entre las prohibiciones
expresamente enunciadas en la ley, y que los articulos 151 y 152 propor-
cionan al juzgador “un rango de apreciacién mas amplio que la simple
interpretacion literal de la Ley, cuando se trata de dilucidar situaciones
oscuras, en cuya interpretaciéon ha de prevalecer, como ya se indicara, el
principio de favorabilidad de los derechos Humanos”. La negativa res-
ponde a un criterio jurisprudencial asentado, y en esto nos enfocaremos a
lo largo de este trabajo, producto de un fallo de la Sala Constitucional que
ha sido determinante en la consideracion de este tipo de uniones, erigido
sobre la base de que la uniéon de hecho estable protegida por el articulo 77
constitucional ha de ser entendida s6lo entre un hombre y una mujer. En
este nos detendremos de seguidas, en vista al impacto que produce en la
materia que nos ocupa.

El criterio reiterado de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia en razén del cual el principio constitucional de igualdad ante
la ley y a la no discriminaciéon impone la obligaciéon estatal de dar trato
igual a quienes se encuentren en un plano de igualdad y desigual a quie-
nes estén en desiguales condiciones,' envuelve una predisposicién hacia
el no reconocimiento de los efectos juridicos emanados de las uniones ho-
moafectivas. En ese sentido, el mas representativo de los fallos de la Sala
Constitucional, como lo es el dictado en 2008 con ocasiéon a la solicitud
de interpretacion de los articulos 21, cardinal 1, y 77, en conjuncién con
los articulos 19, 20 y 22 de la Constitucion,” caso Union Afirmativa de
Venezuela, constituye uno de los obstaculos mas determinantes que ha
enfrentado la lucha por el reconocimiento de esa causa.

13" Juzgado Primero de Municipio de la Circunscripcién Judicial del Area Metropoli-
tana de Caracas, Jos¢é Ramén Merentes Correa y Giovanni Roberto Tarullo di Giacomo,
31 de octubre de 2013.

14 TSJ/SC: nam. 536, Michelle Brionne Gandon, 8 de junio de 2000; nim. 1197,
Luis Alberto Pena, 17 de octubre de 2000; nim. 3242, Ramoén Rovero Zambrano, 18 de
noviembre de 2003; nim. 190, Asociacion Civil Afirmativa de Venezuela, 28 de febrero
de 2008; sobre esta Gltima, haremos nuestros comentarios nfra.

15 Realizada por la Asociacién Civil Uniéon Afirmativa de Venezuela y otros. Véanse
datos de sentencia en nota al pie nam. 12.
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Para los casos con elementos de extranjeria que a futuro pudieran
presentarsele al operador juridico venezolano, el contenido de dicho fa-
llo, por una parte, representa un impedimento para aplicar a las uniones
homoafectivas por via de la analogia las disposiciones que el sistema ve-
nezolano de derecho internacional privado prevé para el matrimonio, sus
requisitos, efectos personales y patrimoniales y disolucion; pero, por otra,
deja abierta una salida hacia el reconocimiento de situaciones relativas a
uniones homoafectivas constituidas validamente conforme a legislaciones
extranjeras. Sin entrar de lleno en el analisis del fallo, veamos los aspectos
en favor y en contra que trae consigo para la soluciéon de los casos que in-
teresan al derecho internacional privado.

Independientemente del principal vacio que dejo la sentencia, el cual
fue, como bien quedd sentado en el voto salvado que la acompano, el ha-
ber “invisibilizado el problema de la intolerancia, del menosprecio o tra-
tamiento degradante; y en general, de la exclusion social que afrontan las
personas homosexuales o de identidad de género diversa; no por falta de
reconocimiento de los derechos fundamentales, sino por la falta de garan-
tias a todos y cada uno de esos derechos”, vemos que el fallo se explaya en
el argumento principal, que se circunscribe a que no existen condiciones
de igualdad; por tanto, no pueden equipararse las uniones de personas del
mismo sexo frente a aquellas como el matrimonio entre un hombre y una
mujer y las uniones de hecho “que le son iguales, esto es, entre un hombre
y una mujer”. El argumento del fallo, pese a detenerse poco en exponer
los criterios razonables que soportan el argumento de considerarlas unio-
nes distintas —con lo cual se interpretaria que la convivencia, la estabili-
dad afectiva, el socorro mutuo, la solidaridad, los intereses en comun, el
deseo de constituir una familia,' etcétera, parecieran ser atributos mono-
policamente atribuidos a las uniones heterosexuales, y que no constituyen

16" En cuanto al deseo de constituir una familia, es sabido que el matrimonio, si bien
contempla entre sus propositos la procreacion de descendencia, el mismo admite formas
artificiales de procurarsela, tales como la inseminacion artificial y la adopcién, entre otras,
sin que por ello se desvirtde la instituciéon matrimonial, dado que el deseo de conformar
familia no es el Gnico objetivo perseguido por esta institucioén ni es exclusivo de ella. En el
caso de las uniones homoafectivas, también aplicarian a nuestro parecer los mismos crite-
rios de razonamiento, de manera que en el seno de estas ultimas, ya por imposiciéon de la
naturaleza biologica de las partes, el medio de procurase la familia seria necesariamente
artificial.
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criterios razonables para establecer parametros de equiparacién o igual-
dad—, por légica juridica derivo en concluir que no existe trato discrimi-
natorio al proveer un trato diferencial para ambos tipos de uniones. Tal
trato diferencial, a criterio de la Sala, viene dado por la “proteccién refor-
zada” que establece la Constitucion solo para las uniones matrimoniales
y estables de hecho monogamicas y heterosexuales, proveyendo en todo
caso una “discriminacion positiva” para estos tipos de alianzas.

En vista a su apego a la interpretacion “literal y teleologica” de la
Constitucion, el fallo da por sentado la inutilidad de la analogia como
fuente de derecho y, por tanto como til herramienta de la hermenéutica
juridica, pues la no equiparacion entre ambos tipos de uniones —hetero-
sexuales y homosexuales— descarta la posibilidad de aplicar analbgica-
mente la proteccion que la Constitucion dio al matrimonio, asi como al
concubinato al equiparlo con aquél, a las uniones estables homosexuales.

III. IMPLICACIONES EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

Para los supuestos con elementos de extranjeria que nos ocupan, lo ante-
rior trae consigo implicaciones que afectan la resolucion de los casos. A
continuacion distingamos esas implicaciones en dos de los aspectos que
configuran el contenido del derecho internacional privado, a saber: en la
determinacion del derecho aplicable y en la eficacia extraterritorial de sen-
tencias extranjeras.

1. Implicaciones en el dmbito de la determinacion del derecho aplicable

Para los casos que interesan al derecho internacional privado en los
cuales el juez venezolano deba resolverlos una vez que se haya definido y
determinado su jurisdiccion, observamos que la interpretacion literal que
dio el fallo de la Sala Constitucional afecta el aspecto de esta disciplina
juridica que conocemos como determinacion del derecho aplicable al su-
puesto de hecho internacionalizado, lo cual se erige en uno de los aspec-
tos negativos que comporta dicho fallo. En particular, en lo relativo a la
calificacién juridica de la unién homoafectiva creada validamente bajo un
ordenamiento juridico extranjero.
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A. La calificacion

La calificacion en el derecho internacional privado ha sido conside-
rada como una de sus instituciones mas dificiles de abordar y regular,
dada la autonomia que tiene el legislador de cada pais a dar el nombre y
contenido a sus instituciones de acuerdo con sus propias politicas y rea-
lidades. Los “conflictos de leyes” derivados de la diversidad de los dere-
chos internos de cada pais dan paso a lo que en los inicios de su aparicion
como problema de derecho internacional privado, el jurista aleméan Iranz
Kahn llamé “conflictos latentes”,'” posteriormente llamados por el fran-
cés Eugene Bartin como “conflictos de calificaciones™.'® Segtin Maekelt,
“La calificacion se aplica —de alli su importancia— tanto en relacion a
la hipotesis de hecho, sobre la que se basa el caso 1usprivatista interna-
cional, como con respecto al factor de conexion de la norma de derecho
internacional privado y su consecuencia juridica”.'” De manera que la
cuestion de calificar constituye un prius para la determinacién del derecho
aplicable, en tanto que para poder distinguir la norma que determinara el
ordenamiento juridico que resolvera el caso con elementos de extranjeria,
es necesario previamente definir; es decir, calificar la situaciéon de hecho
planteada al juez.*

Es sabido que los ordenamientos juridicos que han legislado en la
materia para reconocer y proteger las uniones entre personas del mismo
sexo han diferido en la calificacién juridica bajo la cual han instituido el
reconocimiento. Asi, algunos ordenamientos han preservado la institucion
matrimonial sélo para las uniones heterosexuales, llamando matrimonio
Unicamente a estas uniones (Venezuela); otros han dado una calificacion
extensiva a tal institucién, incluyendo en la misma tanto a las uniones

17" Rouvier, Juan Maria, Derecho internacional privado. Parte general, 5a. ed., t. I, Maracaibo,

2006, p. 433.

18 Maekelt, Tatiana B., Teoria general del derecho internacional privado, 2a. ed., Caracas,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2010, p. 322.

19 Maekelt, Tatiana B., Normas generales de derecho internacional privado en América, UCY,

Caracas, FCJP, 1984, p. 88.

20 En este caso hemos decidido prescindir de la calificacion del factor de conexién de

la norma de conflicto, no por ser improbable la necesidad de calificarlo, toda vez que es
posible que requiera hacerse, sino por no ser el propésito de este analisis, de manera que
nos limitaremos a la calificacion del supuesto de hecho de la norma, que en todo caso seria
la relacion juridica internacionalizada relativa a uniones homoafectivas.
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heterosexuales como a las homosexuales (Holanda), mientras que otros
le han dado calificaciones especificas a estas Gltimas uniones a fin de di-
ferenciarlas del matrimonio, tales como uniones civiles (Argentina), rela-
ciones registradas (Dinamarca, Holanda), relaciones de vida registradas
(Alemania), cohabitacion legal (Bélgica), concubinatos o uniones concubi-
narias (Uruguay), pactos civiles de solidaridad o pactos de asociacion civil
(Francia).”!

El asunto es que el tratamiento diferencial que estableci6 el criterio de
la Sala Constitucional conlleva a proscribir, para nosotros, la calificacion
juridica “matrimonio” para las uniones entre personas del mismo sexo. Se
desatan asi una serie de efectos que forman una cadena o sucesion de obs-
taculos para la solucion de los casos, y en concreto, para la determinacion
del ordenamiento juridico que se aplicara al caso. Siguiendo el orden de
prelacion de las fuentes contenido en el articulo 1 de la Ley de Derecho
Internacional Privado,” tal cadena se presenta asi: 1) no existe regulacion
autonoma sobre la materia en los tratados ratificados por Venezuela; 2)
tampoco en las normas nacionales de derecho internacional privado (en-
tre las cuales se contaria la Ley de Derecho Internacional Privado); 3)
dada la anulaciéon de la analogia como posible fuente de derecho que se
interpretaria a razon del fallo de la Sala Constitucional, se daria por sen-
tada la inaplicacion de las normas relativas al matrimonio contenidas en
las fuentes venezolanas —segin podremos ver de seguido—; 4) finalmen-
te, la invocacion de los principios de derecho internacional privado gene-
ralmente aceptados nada parecen aportar a la causa si consideramos, por
ejemplo, la interpretacion jurisprudencial que sobre el principio de igual-
dad ante la ley y a la no discriminacién ha dado la Sala Constitucional.

De manera que la determinacion del derecho aplicable, por ejemplo,
para comprobar a) la capacidad para celebrar “matrimonio” entre perso-
nas del mismo sexo, b) los requisitos de fondo para celebrarlo, c) los efec-

21 Sobre el alcance y contenido de estas figuras, véase Fresnedo de Aguirre, Cecilia,

“Uniones matrimoniales y no matrimoniales. Su continuidad juridica a través de las fron-
teras”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nimero conmemorativo, sexagésimo aniversa-
rio, México, 2008, pp. 321-327.

22 Gaceta Oficial, 6 de agosto de 1998. Dicho orden da prioridad a las normas de derecho
internacional publico establecidas en los tratados vigentes en Venezuela, en defecto de las
cuales se acude a las previstas en las leyes, a falta de ellas, se acude a la analogia, y final-
mente, a los principios de derecho internacional privado generalmente aceptados.
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tos personales y patrimoniales que se derivan del mismo o d) el divorcio
y la separacién de cuerpos, no es posible realizarla en vista a la falta de
regulacion autébnoma, y por tanto, de la “protecciéon reforzada” que dio
el constituyente en exclusividad a la instituciéon matrimonial, asi como al
concubinato por equiparacion al matrimonio.

Esto se traduce, en concreto, en que no puede ser utilizado el articu-
lado previsto en nuestras fuentes de origen internacional que prevén la
materia referida al matrimonio y al divorcio, que en nuestro caso seria
unicamente el Codigo Bustamante® —el cual seria aplicable en principio
a supuestos de hecho vinculados con ordenamientos juridicos de Estados
contratantes de dicho tratado—>*" que regula lo atinente a las condiciones
juridicas que han de preceder a la celebraciéon del matrimonio (articulos
36 al 38 y 40), a la forma del matrimonio (articulos 41 y 42), a los efec-
tos del matrimonio en cuanto a las personas de los conyuges (articulos 45
y 46), a la nulidad del matrimonio y sus efectos (articulos 47, 48 y 51), a
la separacion de cuerpos y divorcio (articulos 52 al 56), a los efectos pa-
trimoniales del matrimonio (articulos 187 al 193), entre otros aspectos
relacionados. Lo propio también ocurriria con las disposiciones de fuen-
te nacional, como la Ley de Derecho Internacional Privado, en particu-
lar las referidas a los requisitos para contraer matrimonio (articulo 21),
a los efectos personales y patrimoniales del matrimonio (articulo 22), al
divorcio y a la separacion de cuerpos (articulo 23), asi como las relativas
a otros supuestos que podrian derivarse del matrimonio, tales como las
relaciones paternofiliales (articulo 24), la adopcién (articulo 25), la tutela
y demas instituciones de proteccion de incapaces (articulo 26), todas las
cuales presumiblemente se circunscribirian a las uniones heterosexuales,
dado que ni el Godigo Bustamante ni la Ley de Derecho Internacional
Privado establecen regulacién autbnoma para las uniones entre personas

23 Suscrito en La Habana, Cuba, en 1928 y ratificado por Venezuela, ley aprobatoria
promulgada el 23 de diciembre de 1931, depésito del instrumento de ratificacion el 12 de
marzo de 1931 y publicado en G. 0., 9 de abril de 1932.

2+ El Codigo Bustamante se encuentra vigente frente a Cuba, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panama, Pert, Haiti, Repuablica Dominicana y Brasil. Hasta el presente, nin-
guno de estos paises permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, con lo cual no
seria aplicable concretamente por esa razon. Pero si llegara a ser reconocido a futuro por
alguno de tales paises, y se presentara un caso vinculado al mismo ante los tribunales vene-
zolanos, las disposiciones de dicho tratado referidas a la materia dejarian de ser aplicadas,
pese a corresponder su aplicacion, sélo por la interpretacién jurisprudencial aludida.
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del mismo sexo. Esto, como se expuso mas arriba, en lo que respecta a la
determinacién del derecho aplicable al caso con elementos de extranjeria
que pudiera presentarsele al juez venezolano.

Frente a esta consideraciéon de no poder aplicar el articulado previsto
en nuestras fuentes de origen internacional y nacional para determinar el
derecho aplicable a los distintos supuestos arriba sefialados, nos pregunta-
mos entonces jesto hubiera variado si la aplicaciéon analogica del articu-
lado referido hubiera sido procedente? Pensamos que la respuesta es ne-
gativa para los casos en que las personas tuvieran domicilio en Venezuela
(para el supuesto de determinar su capacidad para contraer matrimonio,
via articulo 21 de la Ley de Derecho Internacional Privado) o hubieran es-
tablecido domicilio comun en Venezuela o éste seria su tltimo domicilio en
caso de tener domicilios distintos (para los efectos personales y patrimonia-
les, articulo 22 ¢usdem), o si el domicilio del conyuge que intenta la deman-
da se ubica en nuestro pais (para el divorcio y la separaciéon de cuerpos,
articulo 23 gusdem), o bien si el domicilio del hijo, del adoptante, del adop-
tado o del incapaz se encuentra en Venezuela (para los supuestos relativos
a relaciones paternofiliales, adopcién, tutela e instituciones de proteccion,
articulos 24, 25 y 26 ¢usdem, respectivamente). (Por qué? Porque los facto-
res de conexion de las normas de conflicto venezolanas que regulan tales
supuestos ordenan aplicar el derecho correspondiente al domicilio de las
personas involucradas; y siendo éste el venezolano, la salida estuviera com-
pletamente cerrada: sélo reciben proteccion juridica reforzada las uniones
heterosexuales conformadas en los términos constitucionales ya conocidos.

Pero la respuesta seria un rotundo “si”, y, por tanto, si hubiera variado
la solucion del caso si tales domicilios estuvieran establecidos en un pais
cuyo ordenamiento juridico permitiera la unién homoafectiva en cual-
quiera de sus formas, sea matrimonio, concubinato, unién civil, unién
registrada, pacto civil de solidaridad, etcétera, pues, resultaria aplicable el
derecho extranjero permisivo, y eso al menos hubiera hecho una diferen-
cia al representar una luz indicando una salida del laberinto.

B. El orden piblico internacional

La aplicacién de un derecho extranjero permisivo a partir del fac-
tor de conexion domicilio indicado por la norma de conflicto venezolana
también pudiera representar para cualquier escéptico —como lo seria el
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magistrado disidente de la sentencia que declara el reconocimiento de la
doble filiacién, quien apela sin mayor explicacion por la figura del orden
publico en el derecho internacional privado para justificar su postura—
la posibilidad de argumentar la eviccién de la aplicacion de tal derecho
a razon del funcionamiento de la institucion del orden publico interna-
cional. Pero precisamente, uno de los aspectos positivos que dejo senta-
do la sentencia del caso Union Afirmativa de Venezuela fue la de que la
Constitucién no niega derechos a la unién entre personas del mismo sexo,
con lo cual este tipo de unién seria violatoria del orden publico interno;
y nosotros agregamos: ni mucho menos del orden ptblico internacional,
cuestion en la que nos detendremos en el acapite destinado al ambito de
la eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras, en donde encon-
tramos un panorama, mas bien favorable a la causa.

No obstante, para los escépticos que ain sostendrian que la union ho-
mosexual es violatoria del orden publico interno, en razén del articulo 77
constitucional y 44 del Codigo Civil, la figura del orden publico atenuado
resultaria una valvula de escape, de caracter temporal mientras no exista
regulacién auténoma, pero soluciéon al fin. El orden publico internacio-
nal de efecto atenuado o parcial no se encuentra regulado expresamente
en nuestro sistema de derecho internacional privado; sin embargo, recibe
amplia aceptacion por parte de la doctrina patria y reconocida ademas
por la jurisprudencia venezolana.” Esta figura, variante del orden puablico
internacional, dado que se utiliza en el marco del funcionamiento de éste,
atenua los efectos daninos que la aplicacion del derecho extranjero o el
reconocimiento de la sentencia extranjera podrian producir en el foro. Por
ello su fin es el de “moldear la justicia del caso”.*

Tiene su origen en Irancia, y su utilizacién parte de una distincion
entre las situaciones juridicas que pretendan crearse en el foro y las si-
tuaciones juridicas validamente creadas en el extranjero,” a las que nos
referiremos de seguidas.

25 En tal sentido, puede verse Maekelt, Tatiana B., op. cit., pp. 365 y 366. El efecto
atenuado del orden publico internacional es también invocado por Guerra Hernandez
como solucién para los casos que nos ocupan. Véase al respecto, Guerra Hernandez, Vic-
tor Hugo, op. cit., pp. 487 y 488.

26 Silva, Jorge Alberto, Notas sobre..., op. cil., p. 59.

27 Constltese Carrascosa Gonzdlez, Javier y Calvo Caravaca, Alfonso-Luis, Derecho in-
ternacional privado, 12a. ed., vol. I, Granada, 2011-2012, pp. 444-446.
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a. Situaciones juridicas que pretendan crearse en el foro

Las situaciones juridicas que pretendieran “crearse” en el foro ve-
nezolano de conformidad con un derecho extranjero serian rechazadas
por vulnerar los principios esenciales del orden publico interno. Esto, aun
cuando el derecho correspondiente al domicilio de uno o ambos contra-
yentes admitiera un concepto de matrimonio distinto al nuestro, en cuyo
caso funcionaria la clausula de orden publico internacional prevista en el
articulo 8 de la Ley de Derecho Internacional Privado;* por ejemplo, al
intentar constituir en Venezuela un “matrimonio” entre personas del mis-
mo sexo de acuerdo con la ley espanola que es permisiva al respecto, se-
ria inmediatamente rechazado, puesto que el orden putblico internacional
funciona en estos casos, “de modo total, completo y radical”.*

b. Situaciones juridicas validamente creadas en el extranjero

Si se tratara de situaciones juridicas ya “creadas” en el extranjero con
arreglo a un ordenamiento juridico que las permite, por tanto, que ya
han surtido sus efectos esenciales en el pais extranjero, podran desplegar
su eficacia en el territorio nacional, especificamente los efectos “perifé-
ricos” y no “nucleares” derivados de ellas, por cuanto el contacto en el
tiempo y en el espacio de tales situaciones con el foro es lejano y débil;
en consecuencia, “no producen dano sustancial a la estructura basica y a
la cohesion™ del Estado receptor. Esto se traduce, para el orden publico
internacional atenuado, por una parte, en que podria rechazarse la figura
que entraria en pugna con el orden publico venezolano, pero, por otra
parte, se permitiria que sus efectos periféricos surtieran su eficacia en el
territorio nacional. Por ejemplo, no se reconoceria la figura propiamente
dicha de la unién entre personas del mismo sexo conformada con arreglo
alaley extranjera; es decir, el efecto nuclear de la unién que seria la alian-
za aisladamente considerada y configurada bajo la forma legal en que se

28 Barrios, Haydée, “Requisitos para contraer matrimonio (articulo 21)”, en Ley de
Derecho Internacional Privado comentada, tomo 1, Caracas, UCV/FCJP/CDCH, 2005, pp. 525
y 526.

29 Carrascosa Gonzalez y Calvo Caravaca, op. cil., p. 444.

30" Ibidem, p. 445.
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constituyd (matrimonio, unién civil, pacto civil, relacién registrada, etcé-
tera). Pero los efectos derivados de ella, como podrian ser los de caracter
patrimonial (por ejemplo, derecho a la reparticioén equitativa del patrimo-
nio de la unioén, a la obligaciéon de manutencion, etcétera), sucesoral (de-
recho a la vocacion hereditaria), civil (derecho al patronimico o apellido
derivado de la union, al registro civil de dicho nombre, a la disolucién del
vinculo, etcétera) y/o social (derecho a la inscripcion en el seguro social),
serian respetados permitiéndoles desplegar plena eficacia en Venezuela.

Lo propio corresponderia para la adopciéon de menores celebradas
validamente de acuerdo con un derecho extranjero. Asi, se rechazaria la
figura de la adopcién propiamente dicha, por vulnerar la norma de la Ley
Organica para la Proteccion de Ninos, Niflas y Adolescentes™ contenida
en el articulo 411, segtn el cual la adopcidon conjunta “solo puede ser
solicitada por coényuges no separados o separadas legalmente, y por pare-
jas conformadas por un hombre y una mujer, que mantengan una union
estable de hecho que cumpla los requisitos establecidos en la Ley”; pero
se respetarian los derechos de los padres adoptivos vy, especialmente, los
derechos de los menores adoptados, quienes serian destinatarios de todos
los atributos que conforman el contenido y extension de tales derechos
establecidos en su favor (responsabilidad de crianza, obligacién de manu-
tencion, convivencia familiar, etcétera).

C. Las normas de aplicacion necesaria

Por otra parte, se tiene la consideracion del articulo 44 del Codigo
Civil,*? coherente con el articulo 77 constitucional, en virtud del cual sélo
se reconoce el matrimonio contraido entre un solo hombre y una sola mu-
jer, articulo tradicionalmente tomado por la doctrina iusprivatista como
una norma de aplicaciéon inmediata o necesaria;* es decir, una norma
cuya aplicacion, dada su naturaleza imperativa, provoca la desatencion
de todo elemento de extranjeria que pudiera presentar el caso de dere-
cho internacional privado, desaplicando de manera aprioristica cualquier

31 Gaceta Oficial, 10 de diciembre de 2007.

32 Gacela Oficial, 26 de julio de 1982.

33 Véase al respecto Barrios, Haydée, “Las reglas de derecho limitantes de su propio
dominio de aplicacion”, Ponencias venezolanas al XI Congreso Internacional de Derecho Comparado,

Caracas, FGJP, UCV, 1982, p. 100.
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norma de conflicto e imponiendo como consecuencia la aplicacion del de-
recho venezolano, inclusive por encima de tratados internacionales. Aho-
ra bien, mientras exista el criterio jurisprudencial de no equiparaciéon-no
analogia y reconocido el apego de la Sala a la interpretacion “literal” de
las normas, el articulo 44 seria aplicable solo a las uniones consideradas
como “matrimonios”, vy, en todo caso, en virtud al precepto constitucio-
nal, a los concubinatos. Es decir, a favor de la causa, la razon que produce
la exclusion de la analogia para incorporar las uniones estables de hecho
entre personas del mismo sexo dentro de la calificaciéon “matrimonio”
también seria la misma razon para exceptuar tales uniones del supuesto
de hecho del articulo 44. Pero esta alternativa de soluciéon no nos satisface,
porque representa una respuesta basada en una interpretacion “literal” a
un criterio jurisprudencial que hizo gala de esa técnica.

A todo evento, recomendariamos para toda propuesta, llamese pro-
yecto de ley, alegato, argumentacion, etcétera, no calificar o denominar
como “matrimonio” o “concubinato” a las uniones estables de hecho en-
tre personas del mismo sexo. Tal aseveracion podria plantear un debate
sobre discriminacion, cuestion que no esperariamos sucediera, pero seria
una recomendacion preventiva ante los ya expuestos argumentos.

D. El fraude a la ley

Un obstaculo a superar a raiz del criterio jurisprudencial de la Sala
Constitucional seria la referencia que en el fallo se hace al fraude a la ley.
De acuerdo con los términos expresados en el fallo, el mismo estaria limi-
tado al ambito del disfrute de los derechos especialmente econémicos; es
decir, al respeto del establecimiento de una comunidad ordinaria de bie-
nes, “siempre que no haya fraude a la ley” (véase supra). Si bien estimamos
que el fraude mencionado en el fallo se refiere al reconocido en el derecho
internacional privado, no hay duda que puede ser argtiido por quienes no
estarian proclives a reconocer ciertos derechos a las parejas homosexuales
derivados de actos celebrados validamente conforme a la legislacion ex-
tranjera, como en efecto se pudo constatar en el voto salvado de la senten-
cia que declara la doble filiacion de Migdelis y Giniveth respecto al hijo de
ambas, al senalar el disidente que se habia configurado un fraude a la ley
venezolana al colocarse éstas bajo el imperio de la ley argentina.
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Ante esto, es justo salir al paso con que en nuestras fuentes el fraude a
laley en el derecho internacional privado sélo estad establecido como clau-
sula general en la Convenciéon Interamericana sobre Normas Generales
de Derecho Internacional Privado® (articulo 6); por tanto, aplicable sélo a
supuestos conectados a paises que la ratificaron, como seria, por ejemplo,
Argentina. Sin embargo, también seria justo sefialar que la Ley de Dere-
cho Internacional Privado no lo previé como clausula general, y s6lo con-
templa un supuesto para evitarlo, exclusiva y excepcionalmente limitado
al ambito de la determinacion del derecho al divorcio y a la separacion de
cuerpos, situaciones éstas que estan regidas por el derecho del domicilio
del conyuge demandante (articulo 23, primera parte). El legislador, para
prevenir el fraude a la ley, exige un lapso de al menos un afo para que
surta efecto el cambio del domicilio del conyuge demandante (articulo 23,
segunda parte). El silencio del legislador nacional en cuanto al fraude a la
ley, segin Maekelt, se fundamento en tres factores: la dificultad de probar
la intencién fraudulenta, la posibilidad de combatir el fraude con otra
institucion, como el orden puablico internacional concebido como excep-
cién, y el deseo de disminuir las excepciones a la aplicacion del derecho
extranjero.” Es sabido que el fraude a la ley en el derecho internacional
privado implica la modificaciéon factica del factor de conexiéon que esta-
blece la norma de conflicto del foro, a fin de evitar la aplicacién del de-
recho normalmente aplicable. Pero justamente, la dificultad de probar la
intencion fraudulenta de violar la legislacion normalmente aplicable deja
practicamente al fraude a la ley desprovisto de suficiente asidero para jus-
tificarlo, pues no esta prohibido que las personas cambien en los hechos;
por ¢jemplo, su domicilio.

Tampoco seria posible invocar la disposicién contenida en la citada
Convencién aludiendo ser un principio de derecho internacional privado
generalmente reconocido, precisamente porque el silencio de la ley, buena
parte como producto de la ausencia de consenso para consagrarlo, presu-
me que la figura estd muy lejos de ser considerada un principio general.

En todo caso, la funciéon que cumpliria el fraude a la ley estaria, tal
como sefiala Maekelt, involucrada dentro del propésito que cumple el or-
den publico internacional, y respecto al cual fijaremos posicién partiendo
del criterio jurisprudencial de la Sala Constitucional.

3% Gaceta Oficial, Montevideo, 26 de junio de1985, CIDIP II, 1979.
35 Maekelt, Tatiana B., op. cit., p. 373.
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2. Implicaciones en el dmbito de la eficacia extraterritorial
de las sentencias extranjeras

La sentencia extranjera, como mandato del juez que acogid o rechazo
la pretensién hecha valer en la demanda que le dio origen al juicio extran-
jero, puede contener pronunciamientos que configuran situaciones juridi-
cas validamente creadas de acuerdo con el ordenamiento juridico aplica-
do por dicho juez. El alcance extraterritorial de estas situaciones da pie
al reconocimiento o rechazo que exprese el Estado receptor, a través de
sus propios mecanismos y condiciones para que en ¢l puedan desplegarse
tales efectos. Asi, el rechazo de una sentencia extranjera cuyo reconoci-
miento se pretende, busca evitar que las situaciones juridicas contenidas
en la parte dispositiva de la misma puedan surtir efectos en Venezuela,
por ser incompatibles con los principios fundamentales del ordenamiento
juridico venezolano.*

En el marco de la eficacia extraterritorial de sentencias, en particular,
de aquellas emanadas de autoridades extranjeras cuya parte dispositiva
verse sobre la constitucion, disolucion, efectos personales o patrimoniales,
sucesion, etcétera, de una unioén entre personas del mismo sexo estable-
cida conforme a una legislacion extranjera, y cuyo proposito seria el de
surtir efectos en Venezuela, lo conducente, de acuerdo con el procedi-
miento de exequatur previsto en nuestras fuentes, a saber: la Convencion
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros® y la Ley de Derecho Internacional Privado, seria
verificar la conformidad de todos los requisitos previstos en tales fuentes a
fin de darle el respectivo pase, total o parcial, a dichas sentencias. De to-
dos los requisitos, el que principalmente plantearia dificultades practicas a
los fines de la eficacia de las referidas sentencias seria el del orden publico
internacional.

36 Pérez Pacheco, Yaritza, La sentencia extranjera en Venezuela. Requisitos-procedimiento-efectos,
serie trabajos de Ascenso nim. 17, Caracas, UCV/FCJP, 2011, p. 163.

37 Gaceta Oficial, 15 de enero de 1985. En materia de eficacia extraterritorial de senten-
cias extranjeras, la Convencion se convierte en la practica, en la Gnica fuente internacional
aplicable, en tanto el Acuerdo sobre Ejecucion de Actos Extranjeros o Acuerdo Boliviano
de 1911, si bien vigente, lo esta frente a Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert, paises en los
cuales también se encuentra vigente la referida Convencion, por lo que, tratandose de
tratados sucesivos sobre la misma materia, prevalece el posterior. En cuanto al Cédigo
Bustamante, Venezuela reservo el capitulo referido a la ejecucion de sentencias.
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A. El orden piblico internacional

Respecto a tal requisito, entre las dos fuentes vigentes referidas arriba,
se advierte una “discordancia”, que actualmente se limita a tener caracter
meramente formal, toda vez que en la practica es mas bien una concor-
dancia. El orden publico internacional, previsto expresamente como re-
quisito en el literal “h” del articulo 20. de la Convencion, no esta contem-
plado en la Ley como presupuesto de eficacia de sentencias extranjeras;
sin embargo, la aparente discordancia ha sido salvada por la jurispruden-
cia patria al consolidar tal requisito exigiéndolo reiteradamente.

Nuestro planteamiento consiste en que, ante situaciones juridicas que
previeran un estatus juridico referido a la constitucion, disolucion, efectos
personales o patrimoniales, sucesion, etcétera, de uniones entre personas
del mismo sexo validamente creadas conforme a una legislaciéon extran-
jera, no pudiera invocarse el orden publico internacional como presu-
puesto de eficacia de las sentencias extranjeras que establecieran, consti-
tuyeran, declararan o reconocieran tal estatus. El punto de partida de las
luces que se vislumbran en el laberinto lo constituye el pronunciamiento
que hace el fallo del caso Union Afirmativa de Venezuela al no considerar
renidas con el orden publico las uniones entre personas del mismo sexo.
En efecto, el citado fallo senala:

...Ja norma constitucional no prohibe ni condena las uniones de hecho entre
personas del mismo sexo, que encuentran cobertura constitucional en el de-
recho fundamental al libre desenvolvimiento de la personalidad; simplemen-
te no les otorga proteccion reforzada... De hecho, el disfrute de los derechos
sociales y, especialmente, de los econémicos, es perfectamente posible en el
caso de uniones entre personas del mismo sexo, no a través de la comunidad
concubinaria, lo cual no se generaria porque aquéllas no cumplen con los
requisitos para ello, pero si a través de una comunidad ordinaria de bienes,
en los términos en que la legislacion civil lo permite, siempre que no haya
fraude a la ley y dentro de los limites que impone el orden ptblico (por ejem-
plo, que no se burle con la comunidad ordinaria entre una persona casada
y otra distinta de su conyuge, la comunidad de gananciales entre esposos)...
Asl, salvo los limites que se expresaron que imponen el orden publico y la

3 Sobre detalles de como ha funcionado y a través de cudles mecanismos, véase Pérez
Pacheco, Yaritza, op. cit., pp. 155-162.
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prohibicion de fraude a la ley, nada obsta para la admision de la existencia,
entre dos personas del mismo o de distinto sexo, de una comunidad ordinaria
o una sociedad cuya causa sea el aporte comin de bienes o esfuerzos, que
esta dirigida al logro de un fin, también comun...

Estando las uniones homoafectivas permitidas por la Constituciéon y
las leyes, siendo que lo que no tienen es una proteccion especifica o “re-
forzada” y por tanto no pugnan con orden publico venezolano, todo esto
nos lleva a entender que mucho menos son manifiestamente contrarias al
orden publico internacional. Si serian violatorias, tal como se desprende
del fallo transcrito, si en la unién homoafectiva o la situacién juridica de
que se trate, uno o ambos integrantes estuvieran casados individualmente;
es decir, si se tratara de uniones adulterinas, con lo cual estarian violando
en todo caso la comunidad de gananciales con sus respectivos conyuges.

Ahora bien, precisamente la consideracién que hace la Sala respecto
al orden publico recibi6 una severa critica en el voto salvado de la magis-
trada disidente, quien sefial6 lo siguiente:

... También resulta impropio, en opinién de quien disiente, que para reco-
nocer los efectos de las uniones de personas de un mismo sexo se remita
—como lo hace la sentencia— al régimen juridico de la sociedad civil o de la
comunidad «...en los términos en que la legislacion civil lo permite, siempre
que no haya fraude alaley y dentro de los limites que impone el orden publi-
co...», pues estos regimenes no parten de la institucion social familiar. Tam-
bién en este punto lamentablemente, la mayoria sentenciadora desconoce la
tendencia actual de la legislacion comparada, pues numerosos paises tienen
tipificados en sus ordenamientos acuerdos legales que benefician a las parejas
homosexuales con grados de compromisos y derechos diversos...

Nosotros entendemos que tanto la sentencia como el voto salvado no
se refieren al orden publico internacional, sino simplemente al interno,
aunque el voto salvado pareciera confundir esta institucién con un “orden
internacional” al hacer referencia a la legislacion comparada. De alli que
sea impropio hablar de un “orden puablico internacional”, como en efec-
to la doctrina 1usprivatista ha insistido en aclarar,® sino mas bien de un

39 En tal sentido, véase Parra Aranguren, Gonzalo, Curso general de derecho internacional
privado. Problemas selectos y otros estudios, 3a. ed., Caracas, UCV/FCJP, 1998, pp. 129 y 130.
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“orden publico en el derecho internacional privado”, aunque resulte mas
facil la expresiéon “orden publico internacional”.

Cualquiera que sea la forma como se le llame, orden publico en el
derecho internacional privado u orden publico internacional, en el 4am-
bito de la determinacion del derecho aplicable, es entendido como una
excepcion a la aplicacion del derecho extranjero declarado aplicable por
la norma de conflicto del foro; mientras que en sede de exequatur es en-
tendido igualmente como una excepcion, pero a la eficacia de sentencias
extranjeras. En ambas situaciones, es decir, tratandose de elegir el derecho
aplicable o de determinar la eficacia de una sentencia extranjera, el ele-
mento de extranjeria que pretende “permearse” con sus efectos en el te-
rritorio nacional seria rechazado por representar una violacién manifiesta
a los principios esenciales del orden publico interno.

Al respecto, cabe destacar que el orden publico internacional, tal
como senala Carrascosa, lo integran “principios”,” pero sélo los “fun-
damentales”, entendidos como esenciales, basicos, imprescindibles o
inherentes," los cuales “son siempre, por definicion directrices generales”;
por ejemplo, la no discriminacién por raza o sexo, la igualdad de los con-
yuges ante la ley, la monogamia matrimonial, etcétera, con lo cual resulta
inexacto aludirse a normas de orden publico, y en su lugar debe hacerse
referencia a normas que contienen principios integrantes del orden publi-
co internacional.*

Lo importante de todo esto es que las uniones homoafectivas no vio-
lan los principios esenciales del orden interno venezolano; en consecuen-
cia, no pudieran violar el orden publico internacional, y so6lo las situacio-
nes juridicas validamente creadas conformes a una legislacion extranjera
que burlaran la comunidad ordinaria entre esposos, por estar casado indi-
vidualmente uno —o ambos— integrantes de la unién homoafectiva, se-
rian violatorias al orden publico interno; por tanto, motivo para rechazar
el pase de las mismas: una salida del laberinto.

40
41

Carrascosa Gonzalez y Calvo Caravaca, op. cit., p. 440.

Silva, Jorge Alberto, “Notas sobre la vulneracién del orden publico internacional
en el derecho internacional privado”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Com-
parado, nam. 25, Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado,
México, 2009, pp. 51-54.

42 Carrascosa Gonzalez y Calvo Caravaca, op. cit., pp. 440 y 441.
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B. Las sutuaciones juridicas validamente creadas conforme
a un derecho extranjero

La institucion del reconocimiento de las situaciones juridicas valida-
mente creadas ha sido concebida como una excepcion al obstaculo que
puede representar la actuacion de la norma de conflicto del juez, justa-
mente, por la posibilidad de que su aplicacién desconozca los derechos
subjetivos que se han formado al amparo de un ordenamiento juridico

extranjero.*
Prevista a través de diversas formulas tanto en nuestras fuentes con-

vencionales (articulos 8o. del Codigo Bustamante y 70. de la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Pri-
vado) como nacionales (articulo 50. de la Ley de Derecho Internacio-
nal Privado) de derecho internacional privado,* todas sus formulaciones
coinciden en establecer entre los limites al reconocimiento de las situa-
ciones juridicas validamente celebradas de conformidad con un derecho
extranjero, la figura del orden publico internacional, entendido en el
alcance conceptual que modernamente se le endilga a esta figura, tal
como hemos referido anteriormente. Aun cuando en sede de exequatur,
la doctrina venezolana se ha pronunciado a favor de utilizar de manera
auténoma la figura de las situaciones juridicas validamente creadas con
base en el articulo 5o0. de la Ley de Derecho Internacional Privado, para
impedir el reconocimiento de sentencias extranjeras sin hacer conside-
raciones de orden publico sustantivo (articulo 8o. ¢gusdem), a fin de evitar
que puedan surtir efectos en Venezuela relaciones juridicas incompatibles
con los principios fundamentales del ordenamiento juridico venezolano."”

4 Madrid Martinez, Claudia, “La continuidad de las relaciones juridicas familiares en

el espacio. La respuesta del derecho internacional privado venezolano™, en Derecho familiar
internacional. Metodologia para su estudio. Homenaje a Haydée Barrios, Bogota, junio de 2014, pp.
1075y 1076.

#Sobre detalles de su formulacién, origen, diferencias de regulacion y aplicacién de
la institucion de las situaciones juridicas validamente creadas, véase Madrid Martinez,
Claudia, op. cit., pp. 1071-1118.

45 Pérez Pacheco, Yaritza, op. cit., p. 165. Con este proposito aludido por Pérez Pache-
co, suponemos que fue utilizada esta figura legal en el voto salvado de la sentencia que
reconoce la doble filiacion materna, si bien no estuvo respaldada por ningiin argumento
que sostuviera su procedencia.
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Ahora bien, libradas las uniones homoafectivas de un caracter contra-
rio al orden publico, aquellas celebradas validamente segiin un derecho
extranjero “produciran efectos en la Reptblica” en los términos previstos
en la regulacion.

IV. CONSIDERACIONES PARA ALTERNATIVAS DE SOLUCION

Cualquier solucion en el marco actual del estatus normativo y jurispruden-
cial venezolano que proporcione luces de salida en el laberinto debe partir
de la consideracién de no estar las uniones homoafectivas —no adulteri-
nas— renidas con el orden publico venezolano, aprovechando uno de los
aspectos positivos del fallo Unién Afirmativa de Venezuela.

Como consecuencia de ello, en el ambito de la eficacia de las senten-
clas extranjeras, especificamente en las que se ve reflejado algiin aspecto
sobre constitucion, disolucion, efectos personales, patrimoniales o suceso-
rales, etcétera, de uniones homoafectivas establecidas validamente con-
forme a las leyes de otros paises que las respaldan y protegen, se vislumbra
una salida, visto que tales sentencias no pueden ser rechazadas bajo las
figuras excepcionales del orden publico internacional y de las situaciones
juridicas validamente celebradas conforme a un derecho extranjero.

Igualmente, en el ambito de la determinacién del derecho aplicable,
la liberacion del yugo del orden publico de las uniones homosexuales da
pie a respetar y aplicar el derecho extranjero permisivo que resultara apli-
cable en razon de la norma de conflicto que contiene el factor de cone-
x16n domicilio.

Como un prius para la determinacion de ese derecho extranjero, me-
rece subrayar el impacto negativo, segiin pudimos observar, derivado del
criterio jurisprudencial de no equiparar las uniones homosexuales con las
heterosexuales, que deja desguarnecida a las primeras de la “proteccion
reforzada” prevista en la Constitucion, de lo cual se desprende como co-
rolario la proscripcion de la calificacion juridica “matrimonio” para las
uniones homosexuales y la consecuente imposibilidad de aplicar analogi-
camente las normas de fuente internacional y nacional contempladas para
el matrimonio, el divorcio y otros supuestos legales ya abordados. Ante ello,
hubiera sido lo deseable que no se desdefiara una herramienta valiosisi-
ma que proveen el derecho comparado y el derecho internacional privado
contemporaneo para paliar los efectos provocados por los conflictos de ca-
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lificaciones existentes entre las instituciones de los ordenamientos juridicos
de las naciones, y que en lo sucesivo, mientras no exista legislaciéon especial,
pudiera servir para cambiar el criterio jurisprudencial de no equiparacion.

Hoy en dia, lo que se conoce como “calificacién funcional”, permite
al operador juridico indagar acerca del fin o la funcién social que cumplen
las instituciones, con el proposito de establecer equivalencias o analogias
entre ellas, y con ello evitar su desconocimiento fuera de las fronteras en
que fueron concebidas.” Esta serfa una importante via para asimilar los
efectos de una uniéon entre personas del mismo sexo celebrada valida-
mente fuera del territorio nacional conforme a un derecho extranjero a
las instituciones matrimonial y concubinaria, pues se estaria tomando en
cuenta, en términos de asimilacién, el fin perseguido por estos tipos de
uniones y no su configuracién o conformacién subjetiva; es decir, poco
importa si la uniéon estuviera conformada por sujetos de distinto o igual
sexo, sino mas bien los fines perseguidos y los valores que los acompanan,
como serian la procura de la estabilidad como pareja, el companerismo, la
solidaridad y el socorro mutuo, los intereses en comun, la comunidad del
patrimonio, el deseo de conformar una familia, etcétera.

V. CONCLUSION

Estamos a favor de una legislacion que proteja las uniones homoafectivas,
esa seria la principal solucion; pero reconocemos que en el estado actual de
las cosas, esbozar consideraciones para alternativas de solucion, y, mas atn,
proponer soluciones concretas, puede resultar un mero ejercicio mental y
especulativo mientras no se materialicen politicas estatales dirigidas a salvar
los obstaculos. Mas alla del poco margen de acciéon que dejo la sentencia
Unién Afirmativa de Venezuela, constituye una deuda pendiente del Esta-
do venezolano el legislar sobre la materia, partiendo de que el articulo 77
constitucional, tal como en aquélla se admitié, no comporta “una prohi-
bicion, desconocimiento o condena de otras formas de uniones de hecho

4 T.a calificacién funcional ha sido sugerida por nuestra doctrina para lograr los mis-
mos efectos a que hemos aludido, pero en el ambito de otra de las instituciones generales
del derecho internacional privado, como lo es la institucién desconocida. Véase al respec-
to Madrid Martinez, Claudia, “Instituciones generales de derecho internacional privado.
Mas alla del problema conflictual”, Estudios de derecho internacional privado. Homenaje a ‘Tatiana
Mackelt, Caracas, Edicion UCAB, 2012, p. 174.
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entre personas —de distinto o igual sexo— cuya regulacion, en todo caso,
corresponde al legislador”. De darse tal legislacion especial, paso seguido,
habra que reinterpretar el contenido del orden publico venezolano, y con
ello replantear los principios integrantes del orden publico internacional,
con lo cual se evidenciaria el caracter relativo de este tltimo, cuya particu-
laridad es la de variar en el tiempo y en el espacio.”
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