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INTRODUCCION

pDe fundamental interés para los estudiosos del
Derecho Internacional Privado en la problemitica que -
plantea la nocifin de orden pGblico. Cudl es su “"natura
leza jurfdica", culles son la manera y clrcunstancias
en que la misma opera, culles son sus efectos; tales -
son algunos de los problemas mls importantes que susci
ta. La circunstancia de que sea una de las tfcnicas em
pleadas para un asunto tan delicadn como es el de no -
aceptar la aplicacién del derccho exztranjero en el fo-
ro, es, sin duda, un hecho que dificulta especialmente
la clara elucidacifn de sus perfiles y su funcionamien
to. La dificultad, presente en diferentes sectores In-
timamente relacionados como son el legislativo, el ju-
risprudencial, el doctrinario, ase agudiza cuando en

ellos existen, en momentos y lugaraea difercentes, diver-

sos y afin incompatibles tipos de tratamiento.

La tarea que nos proponemos realizar, a saber,
la de estudiar los aspectos del orden pGblico interna-

cional apuntados no es, por tanto, simple.



importante razén para efectuar el estudio jurfdico-com

parativo que intentamos en nuestra investigacién.

Finalmente, procederemos a elaborar las conclu

siones que es posible desprender del estudio.






CAPITULO I

MEDIATOS

SUMARIO: 1l.- REgimen de la personalidad de las leyes

2.- El territorialismo de las leyes. 3.~ La

escuela estatutaria. 4.~ La escuela france-

sa del siglo XVI. a) Bertrand d'hargentré.

b) Charles Dumoulin. 5.~ La escuela holande-

sa del siglo XV1II. a) Ulrich Huber,.

b) Paul

Voet y Jean Voet. 6.~ La oscuela italiana -

del siglo XIX. a) Pascuale Stanis)ao Manci-

ni. 7.- La escuela anglosajona. a) Jocseph -

Story. b) Friedrich Carl von Savigny.
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minadas por la ley personal del de cuxus(4). Tratandose
del procedimiento tanto civil como penal, cada uno te--

nta el derecho de defenderse do acuerdo a su ley perso--

nal(s). Se tenia siempre en cuenta la idea de que nadie

podfa perder sus derechos o bien gravarlos si su ley per
sonal no lo disponia asf. El principio de esta personali
dad de las leyes iba unido a la idea de que todo hombre

que poseyese una capacidad jurfdica completa, tenfa un -

derecho subjetivo de ser juzgado seg@n su propio dere- -
cho(s).

Se distingufan también los bienes muebles de los

inmuebles(7); éstos eran regidon por la ley del lugar de

su situacibn: lex rei sitae(a); aquéllos por la ley per-

sonal, ya que la regla era:

(9)

los muebles siguen a la per-
sona Asi, en cuanto a derechos reales, habfa una im-
posibilidad de aplicar la ley personal del propfetario -

por dos motivos principalmente. Primero, porque existian
prescripciones gue establecfan quo la tradicifn deberfa

ser hecha en el terreno mismo donde el bien se encontra-
ba' o bien, que esta tradici6n deberfa hacerse ante el -
juez de la jurisdiccibdn en la que el bien estaba situa--
do; y segundo, un motivo comGn a todos los pafses de de-
recho consuetudinario: de los derechos que se desmemebra

ban de la propiedad, como el derecho de un vasallo a la

tenurn a cens (el derecho de censo), se sustrafa <] bien



2.~ E1 territorialismo de las leyes

El régimen de la personalidad de las leves dosa-
parece debido a la imposibilidad de aplicar la ley perso
nal a los inmuebles (idea que ya hemos examinado); debi-
do también al resurgimiento del estudio del derecho roma
no que trajoe como consecuencia que se le considerase co-~

mo la ley general y universal y, por lo tanto, las demés

leves dedaron de ser igquales a &1, no teniendo fuerza --
m&s que en la medida en que &) mismo se las reconocia.
Otro motivo muy importante de la desaparici8n se debe al
absclutismo de los sefiores feudales y de leos jueces loca
les, quicenes se niegan a aplicar otra ley gque no sea su

propia ley territorial y es de egta manera cen que el ré-

gimen de la personalidad de las leyes e¢s reemplazado por

el de la ley real(lZ).

Cada feudo aplica su ley, la lex fe

permite la aplicacifbn de la ley extranjera; por lo tanto

se elimina el problema del conflicto de leyes. El princi
pio que impera es el de la lex for{, es el derecho del -

juez el que debe prevalecer contra todo lo que vienc de

fuera, lo que es extranjero y en favor de su propio dere

1
cho('z). No obstante, hay un reconocimienta del dercchn

extranjero, de log actos que emanan de una autnoridad ex-
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se la aplicacién de la ley extranjera(la) y asi, presen-

tarse el orden pGblico rechazando la aplicaci6n de la --

misma. Esta distincibn entre el procedimiento y el fondo

fue enunciada por Jacobus Balduini antes de 1235 y consa

grada despu&s por Bartclus(LB bin).

3.~ La escuela estatutaria (siqlo XIII)

Representa un avance, ya que sc admite la aplica

cibén de la ley extranjera en varios casos. Es por ello =

que en la escuela italiana de la Edad Media se empiezan

a gestar, entre otras, distinciones respecto a un deter-

minado estatuto(zo), que sea conforme o contrario al de-

recho comin, que sea prohbitivo o permisble, favorable u

odioso.

Guillaume de Cun (siglo XIV) profesor de Toulou-

se, al efecto, aporta la idea de que una costumbre odio-

sa no puede tener efecto extraterritorial(zl). Bartolus

de Saxoferrato escribe un comentario de dercecho interna-

cional privado, comentario que divide en dos partes: la

primera respecto a la aplicacifin del estatuto local a los

cxtranjeros y examina esta cuestifn para log contratos,

parn los delitos, para los testamentos y para los actos

jurfd{cos que no son ni contratos, ni delitos, ni actos



En cuanto a los estatutos personales, los divide

en estatutos que permiten y estatutos que prohiben un ac

to. Estos Gltimos los subdivide e¢n estatutos odiosos (es

tatutos con prohibiciones odiosas) y ecstatutos favora- -

bles {(estatutos con prohibiciones favorables). Los esta-

tutos favorables eran aqu&llos que tenfan por objeto el

interés de las personas a gque ge referian. 3@ impo, ., -

rigen a todos los ciudadanos en cualguier lugar en ¢l --
que se encuentren y por tanto, tienen efecto extraterri-

torial. Un «jemplc de estos estatutos con prohibiciones

favorables era aguél que disponia que el menor de veinti

cinco anos no tenfa capacidad para testar.

Eran estatutos odiosos lon que limitaban los de-

rechos o intereses de las personas en heneficio de la -

comunidad(zs), los que querlan caugar un perijuicio,

un -
dano a alguien(zs)

. El estatuto que contenia as{ una pro
hibicitn odiosa no se exitnede mis alll8 de su propio te-

rritorio y en consecuencia no tirne ningGn efecto (oxtra

(27)

territorial) fuera de la ciudad que lo emite . Por

ejemplo, el estatuto que prohibfa a l:s hijas heredar, =-

era un estatuto odioso que contenia una prohibicibn de =

caricter --ademds de odicsa-- absolutamente territorial

y no debfa aplicarse a los bicnes gue estaban situados -
28
en otros ]uqarcs( )



sas totalmente distintas. Baldus, en C. 8,52,2,, lege -~

consuetudinem, n®, 1, anota: "nota hic quod dicitur lex

in_se habere aequitatem etiansi wnit odiosa".

Habfa también autores"u’ que identificaban las

leyes odiosas con las leyes inicuas, Angelus, hermano me

nor de Balde, dice: "quicquid disponitur contra naturam

illud odiosum appelatur”. Estas

leyes odiosas que se re-

husa aplicar -~=-a causa de su infgquidad-~ fuera del terri

torio, son los antecedentes del llamado orden pGblico in

ternacional,

Algunas veces el juez del foro rehusaba ejecutar

la sentencia civil de un juez de¢ otro Estado, sobre todo

cuando el condenado era uno de los ciudadanos del pais -
que rechazaba la aplicacibén. Para tal caso, Rodulphus Cu

manus hizo una consulta: el juez de Lucca, a quien se le

pide cl exequatur de una sentencia del juez dc Venecia,

no puede rechazarla, a menos que la sentencia sea nula -
segGn el derecho del juez que la ha dictado o si es con-
traria al derecho de gentes o al

derecho natural (Cons,
141. ne3y 3D,

Si un estatuto acuerda, en principio, llevar a -

cabo el exequatur de las sentencias extranjeras, ol juez

tiene siempre ¢l derecho de rechazar la sentencia gi la



- 17 -

Los dos principales exponentes de esta escuela -

son Bertrand D*Argentré y Charles Dumoulin, cuyas doctri

nas examinaremos a continuacifin.

a) Bertrand D*Argentr& (1519-1590)

Egte autor quiere hacer prevalecer en Bretafia,

en todo 1o posible, la aplicaeibn de la ley local y limi

tar, debido a su espiritu nacionalista, la aplicacitn de

leyes extranjeras; por esto se dice que es territorialis
ta(36). Sin embarge, dicho territorialismo no impide la

aplicacifn de las leyes extranjeras, pues d*irgentré nos
dice gue las leyes son territoriales, por lo tanto el --
juez aplica su propia ley, ya quoe e23td hecho en princi--
plio para aplicarla vy s6lo en casos limitados y de manera
excepcional es que va a aplicar una ley extranjera(37).

El caso normal es entonces la aplicacifn de la lex fori

y su excepcibn la constituye la aplicacifn de la ley ex-~

tranjera(38).

Esta aplicacibn constituye un elemento per

turbador que modifica la coherencia de su sistema‘Bg).

Establece varios principlos. Respecto a log mue-

bles, el principio mobilia sequntur personam; respecto a

las personas, la ley del domicilio: respects a logs inmue
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de interpretacifn restrictiva, pues al haber un bien in-
mueble en juego, se aplica el estatuto real y no el por-
sonal, ya que cuando hay un bien [nmueble, nada puede de
cidirse en virtud de voluntades privadas ni juzgarse en

contra de la ley del lugar donde dicho bien esté situa-~-
do.

b) Charles Dumoulin (1500-1566)

Abogado en el Parlamento de Parls y profesor en

Tubinga establece(47) que hay dos clases de estatutos:

estatutos imperativos que no dependen de la voluntad y

estatutos supletorios gue dependen de la voluntad(da). A

los primeros los divide en estatutos gue se refieren a
las personas y a las cosas muebles, divididos a su vez en
extraterritoriales si son permisivos o retiran una inca-
pacidad y en territoriales si son prohibitivos o imponen
una incapacidad. Y una segunda divisién son los cstatutos

que se refieren a la forma de los actos y juicios, que -

también divide en:

locus regit actum para la forma de --

los actos y lex fori para las formas procesales.

Los estatutos de la segqunda categoria, los suplg

torios, se refieren al fondo de los actos y son regidos

por la autonomfa de la voluntad. Hs considerado este au-



extraterritorial por ser contrarios al derecho comln,

pues para &l una ley o una costumbre tienen efectos ex--
traterritoriales cuando se refieron a una institucibn co
nocida y organizada por el derccho comin

{deraecho roma--~
(52}

no)

5.~ La escuela holandesa del siglo XVII

La escuela francesa influenci® a la holandasa.

Hay varios autores(sz), pero entra los m8s renombrados -

se encuentran Paul Voet, Jean Voat (hiio) v Ulrich Huber.
Dichcs autores tratan de explicar el por qué de la apli-

cacibn de leyes extranjeras. Habfa una hostilidad hacia

la ley extranjera y se adopta la teorfa de d*Argentré&, -
perc se va més lejos al decir que en base al principio -

de la soberania del Estado, no #ue permitia en éste la --

aplicacib6n de leyes extranjeras. Sin embaryo, como &l co
mercio en los Paises Bajos tenfa un gran auge, no les -=-

convenia aislarse de los demis; por lo tanto, excepcional

mente van a aplicarse leyes extranjeras en base a la - =
€,
comitas mal traducida por Cortesla 1nternaciona1(’4). Es

Gsta la explicaci6édn que la escucla holandese da a la - -

T
aplicacifn de leyes cxtranjezaﬁ()J)

.
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tos no sean lesionados en su poder o en sus derechos(57).

En este tercer axioma est8n contenidos dos prin-
cipios: la comitas gentium(58)

que tlene matiz de dere--

cho internacional pGblico y contiene una obligacifn le--

gal(sg); as!, los derechos adquiridos legftimamente ante

una ley competente deben ser reconocidos en todas partes,
pues la aplicacién del derecho extranjero es parte del -
derecho internacional pGblico, ya que es norma que el de
recho privado después de haber producido su efecto den--

tro de los limites territoriales de un Estado, lo conser

6
va en los demés Estados( 0); Y por otra parte el orden -

piblico, el segundo principio. Cada Estado tiene la li--
bertad de no reconocer tales derechos adquiridos si cau-

san un perjuicio a los intereses y derechos legitimos da

este Estado o de sus s@bditos; es dicir, puede rechazar-

se la aplicaci6bn de una ley extranjera si el orden local
estd interesado en ello, si con cesta aplicacifn se lesic

nan los intereses y derechos del Estado o de sus suje- -

tos(sl). Esta es la misma idea de los estatutos odiosos

que sostuvieron los postglosadores.

b) Paul Voet (1619-1677) y Jean Voet (hijo) - -
(L647-1714)

Jean Voet no vefa razbén alguna para admitir 1la
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con el estatuto que permitia testar a una cierta edad,

se pronunciaban por noc otorgarie efecto extraterritorial

Pero ni los autores ni ia jurisprudencia los si-

guieron, Incluso Jean Voet, a pesar de llamar personal -

al estatuto que prohibia testar --cn reverencia a su pa-

dre--, le da todos los efectos de un estatuto real(ss).

Asf, la Alta Corte de Holanda v de Zelandia, con

relacién al caso Cruysmakers Vs, Scholte, establecib en

su sentencia de enero de 1665'que:

- 86lo un estatuto permismivo puede tener un efec

to extraterritorial;

- la ley que otorga la testamenti factio a toda

persona de 16 anos es un estatuto real;

la sucesibn a los bienes muebles depende de la

ley del domicilio del de

cuyus y no do la ley
(66)

de origen

Y el estatuto de la provincia de Utrecht de 1659,

en su artfculo 16 establece cull es la edad para testar
y dice

expresamente al final gue serd real dicho estatu
tu(67).



1702 y la Alta Corte en apelacifin el 1°de octubre do ~-~

1704, para ver si era valido en Holanda el testamento de

un holandés hecho en Venecia segfin la ley 1oca1(69), o8

decir, confiado a un notario delante de dos testigos pe-

ro no escrito por el testador o ¢l notario, decidieron -~

negativamente porque consideraban a la ley de Venecia --
--que perm’+fa testar de tal manera-- como un abuso(70).

Aqul est8 contenida la idea de la nocifn de orden pGbli-

[ole

Volvemos a encontrar la aplicacibn de la misma -~
idea en otra decisi6tn de la Alta Corte de Holanda y de -

Zelandia, del 1° de octubre de 1778 (Obs. Tumult. novae,

n°1445): un divorcio pronunciade por el juez de Cleves -

entre dos sujetos de este territorio fue considerado co-

mo nulo porgue el juez habfa aceptado como causa de di--

vorcio: "inimicitiae capitales, probadas por la confe- -

si6én de las dos partes sin caugae cognitio: satis esse -

manifestum perniciosissimi rem fnre exempll ni eiusmodi

decretorum vel a Borussicis vel ab aliis extraneils {udji-

cibus editorum haberetur ratio"(7l).

Por Gltimo, a la legitimacibn ~~-que pertenecia a

loas estatutos personales-- no se¢ le otorgaba efecto ex--

traterritorial, ya que la mayoria de lon acheranon tenfan

derccho sobre los bienes de los bastardos muerton sin ~-

descendientes. No quiso perderse este derecho por un ac-
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se razionale del diritto delle genti(74).

En principio,
la ley nacional de cada persona va a aplicarscle por - -

donde quiera que ella vaya. Con esto se ardmite el dere--

cho extranjero y esta admisién resulta no de un acto do

cortesfa o de un simple consentimiento entre naciones, -

sino de un deber

de gcntes(75). Hay,

internacional impuesto por el ‘derecho -
sin embargo, tres excepciones en las
que no se aplicari la ley nacional de la jcrseona, excep-

ciones que resultan en primer lugar de la nocifn del or-

den pGblico internacional; en gegundo lugar del princi--

pio locus regit actum y en tercero,fgﬁt'prlncipio de la

autonomfa de la voluntad.

Distingue dos lazos que unen a la persona a un -

orden juridico (social) determinado: 1°el lazo juridico,

la nacionalidad y 2°el lazo actual (vincolo attuale di =~

subditanza politica). En virtud de este lazo actual, el

Estado tiene el derecho de exigir a los extranjeros re--

sidentes en su territorio ¢l reconocimiento de sus leyes

de orden pﬁblico(76). Hay asi leyes gue s aplican de --

una manera general en el territorio tanteu a nacionales -

comoc a extranjeros; en consecuencia, estas leyes no gi--

gquen a los nacionales en el extranjero. Dentro de e¢ste -

grupo engloba a las leyes de derecho piblics, de deracho

penal, a las obligaciones extracontractuales y al dere--

cho de la propiedad fonciere, Excepeifn gue se justifica

por la nocifin de orden p0b1101(7”,
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someter los actos (autonomia de la voluntad).

3° La soberania. Se somcte tanto al nacional co-
mo al extranjero a las leyes ponales y de orden pGblico

de la nacibn y se les impone el total respeto de su dere
cho politico(ao).

7.- La escuela anglogsajona

a) Joseph Story (1779-1845)

Profesor en la Universidad de Harvard, escribib

en 1834 The Encyclopedia Britannigg(al)

en la cual expo-~

ne su teorfa. Fue influenciado por Huber, cuyos princi--

pios ~-le parece-- son los m8s aptos. Establece la regla

de que un Estado es soberano y tiene jurisdicclfin dentro

de su propio territorio. En consecuencia, todas las per-

sonas, nacionales o extranjeras, anl como la propiedad -

real, actos y contratos que se cncuentren o se rcalicen

dentro de los limites territoriales de un Estado, serén

regidos por sus leyes y ninguna otra nacibdn o sujctog --
fuera de estos limites territoriales estdn obligados a -~

obscervar las leyes del Estado. 121 que tengan fuerza ex--



es inherente a la comitas, ya (ue es una limitacibn a la

misma(Bd).

b) Friedrich Carl von Savigny (1779-1861)

Su doctrina sobre conflicto de leyes se halla con

tenida en el 8° volumen de su obra(gs),

volumen que des-
tina al problema del imperio del derecho en el tiempo y
en el espacio. Concibe este problema en estrecha rela- -

cién con el derecho romano, pues &ste constitufa el dere

cho comfn germano(86).

Parte diciendo que hay una comunidad de derecho

entre los Estados, basada en dos caracteristicas comunes

a ellos, gue son: el derecho romano y la cristiandad.

Existe una identidad de origen de las instituciones fun-
damentales. De ahf que una situacifn juridica deba estar
sometida a la misma ley, siendo siempre la misma senten-

cia, cualguiera que sea el pafs en el cual se dicte.

Debido a lo anterior, admite la aplicacibn de la
ley extranjera, que se va a ver facilitada por la comuni
dad de derecho de los pueblos. Es &ste nu fundamento ju-
ridicn v en congecuencia, existe una obligaciébn de apli-

car ¢l dereccho extranjero y no una cortesfa o acunrdo en

tre nm:irmc.f-:w—] ) .



1.- Hay autores como l.aurent, Laing, Catellani que dicen que cstas
cuestiones no pertenecen al campo del derecho internacionai pri-
vado, sino al campo del derecho intergentil, ya que estag cues-
tiones ne conciernen a sujetos de dos cstados independientes,
sino a sujetos de un mismo gobicrno, en MEIJERS, E. M., L'his-

toire des principes fondamentaux du droit international privé a

partir du mogen age, en Recuell des Cours, Parfs, 1934, T. 11,

Ed. Sirey, p. 552.
2.- MEIJERS, E. M., op. cit., p. 555.
3.- ldem., p. 5586.
4.- Idem., p. 557.
5.- Idem., p. 558.

6.~ Idem., pp. 358 y S§71.

7.- Gutzwiller habla de ''choses" (cosas) cuando se refiere a bienes
muebleg y de ''biens" (bienes) al referirse a los bienes Inmue-
bles., GUTZWILLER, M., op. cit., pp. 304 y 305.

R, -

l.a lex rei sitae aparece con Jacques de Revigny, obispo de Ver

dtn (1296). BATIFFOL., H., Droit International Prive, Sa. ed.,

Tomo 1, Parfs, Librairie Gefierale de Droit ct de jurisprudence,
1970, p. 269,
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feudi, sobre todo, del derccho de sucesibn. MEIJERS, E. M.,

op. cit., pp. 576-378.

12.- ldem., p. 567.

13.- Hay excepciones a la lex fori: 1) para los delitos es competente
el tribunal penal del lugar donde el delito fuc cometido; 2) para
los delitos civiles y sus consecuencias jurfdicas se aplica la ley
del lugar donde fueron producidos y 3) la lex rei sitae. GUTZWL

ILLLER, M., op. cit., pp. 298 y 299,

14.- ldem., p. 300.

15.- ldem., pp. 300 y 306._

16. - Ildem., p. 305.

CAICEDO CASTILLA, José Joaquin, Derecho Internacional Privado,

5a. ed., Bogotd, Ed. Temis, 1960, p. 242.

Un ejemplo es en el caso de la evicciom respecto de un contrato.
Va a aplicarse la ley del lugar donde el contrato fue celebrado y

la misma regla respecto del sancamiento. BATIII'OL, H., op. cit.,
p. 267.

18 bis.~ Thidem.
19. - Iem., pp. 268 y 269.

20.- S¢ designaba estatuto” a la prescripeitn de derechos emitida por




25.-

26. -

27.-

28. -

29.-

30. -

31.-

33.-
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CAICEDO CASTILLA, J. J., op. cit., p. 253,

MELJERS, E. M., op. cit., p. 603,

Pillet seflala que en esta distincidn de cstatutos favorables y esta-
tutos odiosos hay dos ideas que el derecho moderno ha recogido:

1a. las leyes que garantizan los intereses de las personas no son
eficaces si no se les aseguran efectos extraterritoriales y 2a. las

leyes que limitan los derechos dc las personas por rmotivos de in-

terés social, deben ser rigidamente territoriales, no producir cfec

tos sino dentro de los lmites del territorio del estado. CAICEDO
CASTILLA, J. ]., op. cit., p. 2353.

GUTZWILLER, M., op. cit., p. 319.

Martinus de Fano y Signorolus de Homodeis, Baldus, Alexander, B.

Socinus, M. Socinus (hijo), Ancharanus, Mirenda. MEIJERS, E. M,,
op. eit., p. 608.

Franciscus dc¢ Aretio (cons. 92), Marianus Socinus jr., D. 28.,2.29

(lege Gallus, no. 92). MEIJERS, op. cit,, p. 631.
Idem., pp. 632,633.

Ibidem.

Tabla VIII, 27 (Caius, leb. 4 ad leg, XIl Tab., 13.47,22.4): His

(sodalibus) potestatem facit lex (X11 Tab.), pastioncm quam veling
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648; CAICEDO CASTILLA, ]., op. cit., p. 254; VERPLALTSE, |,

op. cit., p. 5I.

Como la prohibicitn de las donaclones cutre conyuges, que se re-
ferfa a las cosas que se prohibfa donar y también a las personas

a quienes la ley querfa proteger. BATIFFOL., op. cit., p. 274;
VEERPLAETSE, op. cit., p. 5.

El estatuto personal se limita al estado y capacidad general de las
personas (mayorfa, interdiccibn), ¢n oposicion a las disposiciones
¢ incapacidades especiales como mg de las‘ donaciones entre espo-
SO08.

Este estatuto personal es abstracto de toda materia real.

BATIFFOL., op. cit., p. 274; GUTZWILLER, op. cit., p. 323.

GUTZWILIL.ER, op. cit., p. 323.

Un ejemplo es el siguiente: con relacidon al problema de si un indi
viduo menor gegln la ley de su domicillo puede adquirir un fnmue
ble en un lugar en ¢l que la costumbre lo considera mayor, responde
afirmativamente en su glosa 8, pucs se trata -dice- de una materia
real (recordemos que habfa definido al estatuto personal como abs-
tracto de toda materia real); pero cn su glosa no. 47 contesta nega

tivamente, diciendo que se trata dc la capacidad gencral de la per-

BATIFIOL, op, cit., pp. 270 y 277 MELERS, op, clt., p. 6352,
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58.-

61.-

62.-

63. -
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Disertacion: e conflictu legum diversarum in diversis imperiiu.

GUTZWILLER, op. cit., pp. 327-328;, VERPLAETSE, J., op. cit.,

p. 56; BARILE, Giuseppe, La fonction historique du droit intcrnatio-

nal privé, en: Recueil des Cours, 1905, T, I, Pafses bajos, Ld.

A. W. SIJTHOFF, LEYDE, p. 320.

Que es la justificacidn de la escuela holandesa para la aplicacitn

de leyes extranjeras.

I'n esto, difiere de voet, pues {ste consideraba a la comitas gentium
como una materia de conveniencia polftica del soberano. Huber de-
cfa que la comitas no dependfa del gusto del sobcrano de cada pais,
sino del interés com(n y de la conveniencia tacita de tedos los puc-

blos. VERPLAETSE, op. cit., p. 56; MEIJERS, op. cit., pp. 667 y
668.

VERPLAETSE, op. cit., p. 56; MEIJERS, op. cit,, p. 670.
MELERS, op. cit., p. 670; BATIFFOL., ‘op. cit., p. 277.

BATIFFOL, op. cit., p. 278; MEIJERS, op. cit., pp. 663-668; CAl

CEDO CASTILILLA, op. cit., pp. 254,y 255; VERPLAETSE, op. cit.,
p. 35.

Como los que prescribfan la mayorfn de edad, la twutela, la interdic
cion.



74, -

75.-

77.-

78. -

excepciones o atenuaciones fue resulten del orden ptblico interna-
cional, de la locus regit actum y de la autonornfa de la volumad.
GUTZWILLER, op. cit., p. 370; CAICEDO CASTILLA, op. clt.,
pp. 266 y 267; BATIFFOL., op. cit., p. 284,

En su obra Diritto Internazionale, 1473, GUTZWILLER, op. cit.

p. 366; BATIFFOL., op. cit., p. 284,

VERPLAETSE, ]., op. cit., p. 69 CAICEDO CASTILLA, op. cit.,
p. 267,

En este sistemna italiano, ¢l orden phblico no presenta camo en las
otras doctrinas el carfcter de una excepeibn odiosa a otras reglas
de derecho internacional privado. Su papel es diferente, constituyc

una consecuencia necesaria de la nocion misma de nacionalidad.

GUTZWILLER, op. cit., p. 369.

BATIFFOL, op. cit., p. 284, André Weiss dice: "Entre las leyes
a las que la persona estd sometida en razdn del lazo de sujecidn
que la unc al Estado que las ha elaborndo, unas se imponen nece-
sariamente a su observancia: son las leyes imperativas o prohibiti
vas que rigen el estado, la capacidad, las relaciones de familia de
una persona y de una manera general todas aquéllas con caracter

de orden poblico”. GUTZWILLER, op. cit., p. 373.

GUITZWITLER, op. cit,, p. 370.
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%8, - Savigny no utilizd nunca tal expresion, sOlo cret y empled la va-
tegorfa. VERPLLALETSE, op. cit., p. 301.
89, - GUTZWILLER, op. cit., pp. 335, 356y 3715 BATIFIOL, op. fii_l_.,

p. 294; VERPLAETSE, op. cit., pp. O, 07 y 301: CAICEIX) UAS
TILLA, op. cit., p. 258.

90, - GUTZWILLER, op. cit., p. 371; CAICLIX) CASTI.L.A, op. cit.,
p. 258,
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1.- Pillet (Fines del siglo XIX)

El punto de partida que constituye su sistema es
el respeto de las soberanifas, que es una parte del dere-
cho de gentes. Dicha conducta va a estar ingpirada en la
recirprocidad. Esta nocibn del respeto de las soberanias
no es una cuestiftn de concesifn ~-como lo era la doctri-
na de la cortesia internacional s la aplicaciftn de leyes
extranjeras~- sinc una cuestifn de derecho porque deriva
de un principio de derecho internacional pfiblico positi-

vo: el del respeto de las soberanlas(l).

Para estudiar su contepcifin acerca del orden pG-

blico, tenemos que hacer primeramente una breve exposi--

cién de la teorfa general.

Comienza haciendo un anllinis de los caracteres
preponderantes de la ley interna para determinar su fin
social, ya que en las relaciones internacionales, la ~--
ley ha dec realizar el fin social que el legislador eg--
pera de ella. De esta manera nos dice que la ley en de--
recho interno tiene dos caracteres: permanencia y genera

lidad. Permanencia significa que la ley se aplica de una

manara constante a los individuos vy yeneralidad, que se



(4)

tados . Por lo tanto ¢s necemario sacrificar uno de -~
esos dos caracteres, de donde regultarfa que permancncia
quiere decir extraterritorialidad; se sacrifica el ca- -
r&cter de generalidad; y generalidad quiere decir terrci-
torialidad, se sacrifica el carfcter de permanencia(S).

De esto resulta que hay leyes poermanentes y leyes genera
ies y el caracter de cada una de ellas va a determinarze

en funcidn de su objeto sociallﬁ).

Dentro de las leyes de carfcter general se in- -

cluian a las penales, las figcales, las relativas a los

inmuebles, las relativas a la forma de los actos autori-~
zados por notario, y dentro de las permanentes a las le-

yes sobre la capacidad de las peraonas(7).

Con la base anterior, podemos entrar a la concep

cibn del orden pGblico de Pillet. Para 81 las leyes de -

orden plblico son las leyes que deben ser gcnerales para
que no dejen de cumplir su nbjete social. Ambos tipos de
leyes son lo mismo: cuando una ley es general es gque es

de orden pGblico. Cuando una ley es de orden pGblico es

que tiene que ser general(a). De eso resulta que cuando

se¢ recurre a la nocién del orden pGhlico, ¢l objeto a --

realizar por la ley exige su gencralidad:; y si mediante

Buta se realiza dicho objeto, la compotencia de onta ley

o
serd perfoctamente normal(”.
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4° Las leyes de cr&dito pGblico.
5° Las leyes procesalos de ineludible cumplimien
to.- Las reglas de procedimientou estin sometidas a la --

lex fori. Su objeto no es otro que el de regir el proce-

dimiento de una jurisdiccién.

6° Las leyes . fiscales,

7° Las leyes morales.- Son las necesarias a la

moral de un pais (Niboyet).

8° Las leyes de orden.- Son las que establecen

el orden indispensable (Niboyet)(ll).

2.~ Bartin (Fines del siglo XIX)

Las relaciones juridicas cntre Estados suponen
la existencia de una comunidad dec derechos (un clerto ng
mero de aspectos comunes), consccuencia de su grado de ~
civilizaci6bn. Entre un pais de civilizacibn adelantada y
otro de civilizacién rudimentir{a no puede existir ningu

na comunidad de derecho. Este e¢s el punto de partida de
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cuanto a sus reglas de conflicto de leyes(l4). Entonces

el derecho internacional privado no es mis que una pro--
yeccibn del derecho civil interno sobre el plano interna
cional. Al darse cuenta de las divergencias de legisla--
ciones, pone de relieve la falta de comunidad entre ellas.

Fsto lo ha llevado a desarrollar su doctrina del orden -

pﬁblico(ls). En efecto, la ruptura de esa comunidad juri

dica tiene como consecuencia la intervencifn del orden -
pﬁblico(le) que es de una territorialidad estricta que -

procede de su cardcter excepciovnal en el sentido de que
se opone al derecho privado internacicnal y por tanto de
que toma su validez del derecho estatal y no del derecho

internacional(l7).

"El derecho privado internacional ~-nos dice - -

Quintin Alfonsin respecto a la doctrina de Bartin(le'-

se fundamenta en la comunidad cuasi-contractual gue exis

te entre los Estados, la cual lejos de ser universal pre

senta infinitas graduaciones naturales gue van desde la
no-comunidad hasta la igualdad de legislaciones civiles.
En todos los grados intermedios pueden existir lagunas

sobre las cuales falta la comunidad y que cada Estado --
llena conforme a su derecho y sus intereses con normas -
que se llaman de orden pGblico y gque excluyen la aplica-
cifbn de todas

las normas exteriores referentes a esa ma-

terifa®,



de leyes debe ser la defensa de los intereses francesen
(20). Entonces =--en su opinibn--, el principio de la per
sonalidad de las leyes decbe limitarse; por eso, en mate=
ria de estado y capacidad de laus personas, prefiere la -

ley del domicilio a la ley naclona1(21).

Tal vez sea ésta la razbn que lo llevb a elabo--
rar su concepcibn sobre ¢l orden piblico, pues de acuer-
do a ella, hay que recurrir frocuentemente a la nocibn -
del orden pGblico para protegerse del mal de la aplica--
cifn de leyes extranjeras. La nocibn de orden pblico es
aguélla gue se presenta cuando, entre paises de comuni--
dad juridica casi equivalente, cilertas instituciones tan
ablo son incompatibles entre si. Es decir, estos paises
est&n tan adelantados los unos como los otros en cuanto

a clvilizacién, pero han reglamentado de modo diferente

ciertas instituciones(zz). Por lo tanto, para aplicar --

una ley extranjera es necesario que se de un minimum de

equivalencia juridica sobre cada punto en cuestifn (di--

vorecio, matrimonio, tutela, etc.)}; en caso contrario, se

recurrird a la nocibn de orden pGblico con el fin de evi

tar la aplicacibn de la ley extranjera, pues en caso de

aplicarla, quebrantaria el crden del pals donde se le in

VOCG(ZJ) .



Respecto a la seqgunda, a medida gue las leyinla-

ciones se transforman, lo que antes era de orden pObljico

ahora ya no lo es y lo que no lo cra, llesa a serlo. ba
el siguiente cjemplo: cuande nl

divorcic no czistia en

Francia, los tribunales franceses se negaban a divorcjar

a los extranjeros. En 1884, Prancia restablecc el divor-

cio: lo gque era de orden pGhlico, deja de serle en cne -

8
TT\OT\'IGHCO(2 ) .

Otro punto muy importante es el gue se refiere a
la persona a quien estd encomendada la misién de apre- -
ciar cudndo interviene la nocifin de orden pfiblico. Res--
pecto a esto, dice que es al juez de cada pals a quien -
le corresponde la apreciaéién del orden pGblico y esto -
estd dentro de las atribuciones que le han sido conferi-
das. Es el juez quien podr& darse cuenta, mejor que na--

die, del mal que resultarfa s{ se aplicara la ley extran

jera. Es &1 quien puede asegurar la flexibilidad total =
de la nocibn de orden pﬁblico(zg).

ahora bien, con relacifn a la terminologia admi-
tida de una manera general por diversos autores, de or--
den pGblico interno y de orden pGblico internacional, o
Lien, de orden plblico relativo u orden pGblico absoclu--
te, Niboyet ge pronuncla en contra de ella, neo acepta es

te dualismo, pues --dice-- no hay dos firdenes pOiblicos -
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- orden pfiblico en materia de respeto de los de-
rechos adquiridos,

3.1 Orden ptiblico en materia:éeréridén o'de'extincién -

de derechos (adquisicifn de derechos). -

La excepcién del ordénfpﬁblidoyé;hbs’diée;— tie~
ne dos funciones: = . E

3.1.1 - la de produciriun?éféctdﬁdeéafivbayh?

3.1.2 - la devprcduciffun?éfécﬁdfnegdtiié?nytto‘posi-
tivo a la vez. ' :

La primera (3.1.1.) consiste en la no aplicaci6fn
de la ley extranjera. La segunda (3,1,2) consiste en pri

mer lugar en la no aplicaci6n de la ley extranjera y en

seqgundo, la aplicacibn de la lex for{ gue sustituir8 a -

la ley extranjera.

¢C6mo se sabrd en un momento cudndo habrd de pro

ducirse el efecto negativo y culindo el negativo vy el po-

sitivo? Para esto ha examinado una f&rmula: cuando la ~-

lex fori prohibe sclamente, se producird el efectu nega-
tivo, puecs es suficiente la no aplicacifn de la loy px~-

tranjera, que permite lo que la lex fori prohibe. Fn cam
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nio civil, sustituyendo asi a la ley extranjera (efectn

positivo)(35).

3.2 Orden pGblico en materia de respeto de los derechos

adquiridos.

Para Niboyet, esto planteaba una cuestifn nueva

en derecho internacional y habfa que examinarlo desde --

dos puntos:

3.2.1 - Caso en el que un derecho ha sidec adquirido

en virtud de una ley de orden pGblico, vy

3.2.2 - Caso en el que un derecho ha sido adquirido -
conforme a una ley normalmente competente sin in
tervencifn alguna del orden pﬁblico(lﬁ'.

3.2.1

El problema se presenta cuando interviene un ter-
cer pais, en el que se apreciar§ la validez del derecho
adquirido en virtud de una ley de orden pGhlico., ¢Cu8l -
va a ser la ley gque rija? ¢La del pais en el gue se pro-
dujo ¢l efecto positivo o la lex fori? Niboyet contesta

a ¢sto diciendo que ser8 indudablemente la lex forj(’7),

presentdndose dos casos:

3.2.1.1 = gue el orden pblico sea el mismo en jou dos -
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en todos los demas(39).

3.2,1.2 - Bl orden p@blico varfa entre el pais de expor-

tacién y el de importacifn del derecho.

En este punto pone el mismo cjemplo anterior, el

derccho que se adquirié en Bé&lgica. Este no serf reconc-

cido en Polonia, que es el pafs nacional de lus cébnyn- -
ges, pues tiene otra nocifn del orden pGblico. Tampsco -
serd reconocido en aquellos pafses que posean la misma -

concepcifin, tales como Austria, Grecia, etc., pafises en

los gue un matrimonio civil quebrantarfa su orden pGbli-
co(40).

3.2.2. Caso en el gue un derechn ha sido adquirido con~

forme a una ley normalmente competente, sin intervencibn

del orden pGblico.

Se presenta esta situacifn cuando el derecho se
adquiere en un pafs conforme a su lex fori. ¢Qué ocurri-
rd gi este derecho, que se vislumbra en un segundo pais,
va en contra del orden plblico de éste?

Trata este problema, de la intervencién del or--

den pGblico, cuando se refiere a un darecho adquirido, -

duide tres Sngulos:



reconocimiento del derecho es contrario a aqu&l. Este --

punto abarca los siquientes:

3.2.2.1.2.1 Derechos adquiridos en virtud de una medida

de orden politicc, Tal es la configcaci6n de bienes o la
incapacidad para contratar. Dichas medidas quehrantan el

orden pGblico de los dem&s pafses.

Es el caso gue se suscit® respecto a log frailes
cartujos en Francia. Les fueroun expropiados sus bienes vy

la marca de flbrica del licor Chartreuse, que elahboraban,

sin indemnizaci6n, Tales bienes se pusieron en venta vy -
fueron adquiridos por diversas personas, una de las cua-
les adquiri6 la marca de fébrica del licor Chartreuse.

Los frailes tuvieron que salir de Francia y se estable--

cleron en Espana, en donde continuaron fabricando su li-

cor Chartreuse en Tarragona. En Francia el fnico con de-

recho a fabricar el Chartreuse cra el que hahfa adquiri-

do la marca. Los conflictos surqgieron fuera de Francia -

respecto a quién tenfa derecho a vender ¢l licor. En va-

rios paises, ¢n los que se presentaron los litigios, la

decisibn fue en favor de los frailes(q3). En la decisién

del Tribunal de Buenos Adires se anotd que la ley france-

sa en cyestibn era una ley dde orden politico-nocial,

1i-

mitada 55lo a Francia.



3.2.2.,1.2,3 Medidas de expropiaci6n adoptadas por los -~

Soviets.

En Rusia fueron expropiados a los particulares -
bienes sin la indemnizacibn correspondiente. Debido a es
to, surgieron litigios fuera de Rusia entre los propieta
rios desposefdos y los nuevos adriuirentes., Los tribuna--
les negaron el efecto de los derechos adyuiridos porque

la ley soviética era inconciliable con su orden pGblico.

En efecto, el Tribunal de Par{a establecif que la ley de

un pais en donde la propiedad no era respetada y donde -

no tenfa aplicacién la regla elemental seglin la cual no

hay expropiacién sin justa indemnizacifn, era muy dife--
rente a la ley francesa. Esa ley pertencecfa a otra comu-
nidad jurfdica, por lo tanto era inconciliable con el or
den plblico francés. La decisién del Tribunal de Parfis -
fue en el sentido de que no se podfa reconocer el dere--

cho de los Soviets. No habfa tal derecho adquirido, ya -~

gue la ley soviética era inconciliable con el orden pl--~
blico francés(46).

3.2.2.1.2.4. Dperechos contrarios en general al orden pG

blico.

Toda vez que un derecho adquirido sea contrario
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efectos, no en todos"(49). Nos da para esto, el siguien-

te ejemplo:

Un determinado pais prohihe ejercitar la inves--
tigacifn de la paternidad, pues 6sta es contraria a su -

orden p@Gblico.

Sin embargo, en dicho pafs se reconoce,

en ciertos casos, la filiaci6n natural gque no es contra-

ria a su orden pQGblico. Un individuo lleva a cabo la in-

vestigaciédn de la paternidad en un pafs gue no la prohi-
be, obteniendc un resultado favorable, En ¢l pals que la
prohibe se pide la ejecucibn de¢ la sentencia que conde--
na al padre a pagar una pensibn por concepto de alimen--
tos. Como lo que se¢ pide no es ¢l reconocimiento de la -
filiacién, sinov la ejecuciébn de la sentencia (efecto del
derecho adquirido), es muy posible que &sta se obtenga,

pues puede resultar que no sea inconciliable con el or--

den pGblico de este pais(SO).

3.2.2,3 Funcibn del orden pGblico.

En materia de reconocimiento de derechos, la fug
ci6n del orden pfblico produce siempre y Gnicamente ol -

efecto negativo, nunca el positivo, pues no se trata de

la areacifn de un derecho. (Quf abarcari esta funcifn ne
gativa del orden pGhlicoe? ZLa totalidad del derecho o al

guna de sus partes? Se presentan as{ dos casos:
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16) NIBOYET, op. cit., p. 424,

17) NIBOYET, op. cit., p. 424; ALFONSIN, QUINTIN, E] orden ptblico,
Montevideo, Biblioteca de Publicaclones Oficiales de la Pacultad de

wrecho y Clenclas Sociales de Montevideo, 1940, p. 156,

18) ALFONSIN, Quinin, op. cit., p. 156,
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NIBOYET, op. cit., p. 411.
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32) Ibidem.
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34) Cfr. NIBOYET, op. cit., pp. 414 y 415, Si se quieren ver méis

ejemplos, consultar la misma obra, pp. 414 1 418,
35) NIBOYET, op. cit., p. 420.
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extrema disposicitn de su legislacitn, por lo cual .iniariz usi regla
de Derecho Internacional, admitida por rodos los Eeuldos <o manten
gan entre sf relaciones diplomaticas™:

"pPero considerando jue si los Tribunales de un Estado, .cordo tie-
nen que apreciar una situacion jurfdica nacuds bajo el impw:io de una
legislacion extranjera, deben hacerlo aplicando ta ley extranra, esta
regla no les obliga mas que en la medida en jue la aplicacitn de la
lev extranjera, o el respeto de los derechos adquiridos en wirtud e
esta ley, no vaya contra principios o disposiciones de su ley nacio-
nal, considerados comoesenciales para el orden pbblico™;
"Considerando jue conforme a lo jue dispone ¢l art. 545 del Cadigo
Civil nadie ser& obligado a ceder su propicdud, a no ser por causa
de utilidad pablica y previa siempre una justa indemnizacibn; que es-
ta regla que figura en nuestros Codiyos, y juc ha sido confirmada
por nuestras instituciones sociales; jue no sc la podria desconocer
ante disposiciones de una legislacitn extranjera sin trastornar pro-
fundamente el orden establecido sobre ¢l territorio de la Replblica;
"Y considerando jue el Decreto sovittico de 20 de vnero de 1918
establece la nacionalizacibn de la marina mercante rusa sin decir
jue los propietarios desposefdos recibirfan una justa indemnizacion,
este Decreto instituye asf un modo de adquirir la propiedad que no
puede ser reconocido por los Tribunales franceses™. 5 de marzo de
1926, Gaz Pat.. 13 de marzo de 1928, NIBOYET, op.

431 v 432,




LA CONCEPCION ACTUAL ~
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1.~ Francia

Podemos decir, en términos generales, que para -
dicha doctrina la idea hoy imperante sobre la nccién del

orden pfGblico internacional ¢m la de ser una causa de -~
eviceidn de la ley normalmente competente ante el dere--
cho del foro. Vamos a tratar de demostrarlo a través de
la exposicidn de las doctrinas o teorfas que scbre esta
nocibn tienen algunos autores franceses. Asimismo, vere-

mos los problemas gue pueden presentarse o mejor, que se

presentan en esta materia.

Jacques Maury T e S S

Empezaremos con este autor, gran jurista, Jac~ -
ques Maury, gquien en su obra‘“L'eviction de la loi norma
lement compétente: l'ordre public international et la =--

fraude a la loi", hace una exposicibn, un.estudio profun

do acerca de la nocibn.

En la primera parte de dicha exposicifn hace re-

ferencia a las dos concepciones que), ‘sobreel orden p--
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go Civil Francés), aquellas imperativas que %ienen por -
f£in principal la tutela de un interés fundamental de la

sociedad nacional son de orden pfihlico internacional,

aplicables siempre y a todos lus que se encuentren sobreo

el territorio del Estado que las ha dictado(a).

Pero ¢(cufles serén, entre las leyes imperativas

(leyes de orden pfiblico internso), las leyes de orden pQ=~

blico internacional? Esta cuesntifn --nos dicoe-- todavia

subsiste y los autores no pudiende dar ninguna defini- -
cién precisa han optado por él camino de la enumeracibn:
son de orden pGblico internacional todas las leyes de de

recho pGblico, comprendiendo las relativas a la organiza

cién judicial; son también de orden pGblicc internacio--

nal las leyes penales y las de policfa, lo son también -

las que regulan la organizacifn de la propiedad inmueble

(proprieté fonciere). Quedan aqucllas otras leyes de de-

recho privado gue ser8n clasificadas de acucrdo al fin -
que el legislador persiga. Si ha sido el inter8s general
sobre la situacibn econfmica, moral o religiosa y este -
interés general parece comprometerse por la aplicacién -
de una ley extranjera, el juez no debe dudar en dejurla

a un lado y resolver por la lex fori el litigio que se -

le presenta(s).

Pillet distingue dos cateqorfas de leyes, perma-

6 : |
nentes y gcnerales( ). Las generales son torritoriales vy

1



considerada como la finica, debido al sistema de la perso

nalidad de las leyes; sin embargo, demuestra gque no s6le

puede descartarse a la ley persuuul(lz) como ley normale

mente competente, sino también hay eviccibn en ¢l caso -

de leyes calificadas generalmente de territoriales. Tal

es el caso de la lex loci commiui dalicti(lj’ v de la -
ley de la situacibn del bien en ¢l momento de la negocia
ci6n(14)

En dichos casos hay evicciébn de tales leyes vy

aplicaci6n de la lex fori, por (ntervencifén del orden pa
blico.

Con lo anterior demuestra que no pueden confur--
dirse orden pGblico internacional y territorialidad. Mis
adelante hace lo mismo al hablar de que la eviccidn pue-

de producirse cualquiera que sca ¢l tftulo de competen--
cia de la ley descartada(ls), como es el caso de la loucus
regit acggm(le) y de la autonomia de la voluntad para la
ley aplicable al contrato en las cuestiones de fondo(l7).
Una vez mis afirma que orden pfiblico internacional y te-
rritorialidad no deben ser confundidos.

Esta confusibn se ha producido en una parte de -

la doctrina y en un gran nlmero de fallos jurisprudencia
(18)

les por lo siguiente: leyes territoriales como dgon -

la lex rei sitae, la lex loci commingi delicti cninciden,

sobre todo la primera, con la lex fori v esta colneiden-



mentales en los que se inspira el orden juridice nacio--

nal en la reglamentaci6bn de las relaciones de derechr --

privado, intervienen cuande la reqla de conflicto ha

n-

trado yva en funcién y se oponen a la aplicacitn de la -~

ley extranjera competente. Las leyes de orden pGblico im
piden, hacen inQitil el recurso al derecho de conflictos,
ya que siempre deben aplicarsc. Cuanda el derecho inter-

no ge aplica por motivos de orden pGhlico interno, el de

recho extranjero, sca cual fuere su contenido, no se -

aplica simplemente por ser extranjero; en camplo, cuando

se aplica por motivos de orden pQblico internacional, el
derecho interno se aplica s6lo de manera subsidiaria(zz)

El elemento de contacto principal de las leyes de orden

plblico (prohibitive Gesetze) es ol forot??

La competencia de las prohibitive Gosetze tiene

un carfcter excepcional en relacifn al derecho general -
de conflicto vy la eviccibn de 1la ley extrapnjera que Gate

designase, se produce sgiempre, aungue pueda No SGr per--

cibida(zq).

Debido a lo anterior,

de la existencia de las

prohibitive Gesetze @3 que se ha llegado al dualismo de

orden pGblico interno y de orden pGblico internacional.

Vemes que la teorfa del orden pGhlico tiene siempre como

fin, tanto on derecho interno como eon derects interpnacio



que ha sido descartada por el orden ptGblico internacio--

nal, es simplemente inaplicable., Una sequnda diferencia

tiende al contenido del contrato vy de la ley extranjera:

¢l contenido del contrato se compara a las prescripcio--

nes legales del derecho del foro; en camhio, esta compa-
racibn entre la ley extranjera vy el derccho del foro no
o8 guficiente para saber si la ley extranjera debe ser -

degcartada, hay entonces que atender a su aplicacifn y -

es fsta, la aplicacifn de la ley extranjera, la que en -

un momentc dado va a contravenir el derecho nacional, wa

a comprometer su armonta®*" | p cste punto nos referire-

mos a continuacién.

El contenido de la ley extranjera no es, por s{

solo, determinante para poner en movimiento el orden pG-

blico internacional. Son las condiciones de su aplica- -

cién las determinantes, pues en clertos casos la disposi
cibn que cstablece la ley extranjera se topa con el or--

den plblice internacional y en otros no sucede esto. Tal

es el caso del matrimonio realizado religiosamente o - -

bien, solo consensu entre extranjeros a guienes su ley -

nacional se lo permite. Dicho matrimonio es nulo en Fran

cia. Ahora bien, un matrimonio religioso o solo consensu

realizado en un pais extranjero de acuerdo a la ley na--

cionil de este pafs, bien sea entre franceses, bien en--

tre extranjeros, os

vdlido en ¥Francia, Lo mismno suceder§



si la intensidad de la relaciédn con el derecho nacional

de la situacifén jurfdica en cuenlifin justifica esta inter

vencitbn., Es esto el establecimianto de

la incompatibili--~
{30)

dad concreta

Con lo anterior vemos que ©s el juer quien estarf
cncargado de examinar las condictones de aplicacién de la

ley extranjera y quien en un momento dado serd el quc de-

clare la eviccibn de la ley extranjera (ley normalmente -

competente) por intervencidn del orden pblico internacio

nal. Esto se debe a que de acucerdo con Ago(31) "es natu--

ralmente imposible que un legislador pueda prever y fijar

sn las normas particulares, todas las hipStesis en lag --

cuales la aplicaci6tn de una ley extranjera producirfa, --

desde su punto de vista, un atentado indeseable a los

principios de orden moral y social de su orden jurfdico™.
Ahora bien, para justificar --segln ¥ahn-- el jue
go del orden pGblico internacional, es necesaric aue la -

situacién (der Tatbestand), a la cual se aplica la ley, -

esté de alguna manera conectada al territoric, gue haya -

un punto de contacto (Inlandsbcziehung)<32)

Tste punto -

de contacto serd, en casos raros y excepcionales --seqgln
I (33) - ; . )
Lewald ~=~, el conocimiento que el juez nacional tenga

del litigio; es decir, la competencia de los tribunales -
4o un pafs podrfa constituir por 1 misma el contanto ne-

casario, Maury nos dice que esa supono el domi<ilisg o la



ce falta que exista una diferencia demasiado importante -

entre las leyes dc los demds pafses. Hiboyet hablaba de -

un minumum de equivalencia de {nntituciones.

Tales ideas,
(36)

nos dice Maury , ho 50N exactan, se topan con dos obje

ciones. La primera es que no puede hablarse de falta de -

comunidad jurfdica o de difercncia de concepciones cuand

ol espiritu, el fin de las leyes son los mismos. Tal es -

el caso de la existencia en doy pafses de reglamentacio-~-
nes parecidas sobre divisas, sobre cambios. La segunda ob

jecibn es en relacibn con el contenido de la ley extranje

ra, el cual no es esencial, aunque a veces sea muy impor-

tante, No es el contenido, sino ¢l resultado de la aplicg

ci6n de la ley extranjera el que debe ser contrario, inad

misible. Es decir, "que la ley e¢xtranjera pueda --en la

rnalidad, en la préctica-- inteyrarse al orden jurfdico -

nacional“(37). Es entonces la falta de armonfa o de cohe-

rencia las que van a sustituir a la falta de comunidad ju

ridica. "Las disposiciones jurfdicas extranjeras, normal-

mente competentes, son descartadas por falta de armonfa,

porque no pueden ser integradas al orden jurfdico del fo-

ro cuando su aplicacién, teniendo en cuenta las condicio-

nes de e¢llas, es contraria al orden p@blico internacional

del Estado en el cual dicha aplicacién deberfa tener lu--

gar, es declr, a los principios o reglas del derecho de -

cate kntado, hasta el punto de parccer insoportnblnm“(Jg).



internacional. Pero tal sitnacifn deja al arbitric del

juez, a su discrecién, la apreciaci6bn de las condiciones

del funcionamiento del orden pbl{co.

Existen por otro lado, las cliusulas de reserva -

rypeciales (besondere Vorbehalte),

cuyo fundamento esté -

on el deseo del legislador de evitar la arbitrariedad de

los jueces y de la jurisprudencia, llevindolo a precisar

mediante normas los casos de aplicacién. Asf, las cliu--

sulas especiales no se refieren mfs que a una hipbtesis,
a una regla de conflicto determinada. Est& como un ejem-
plo de ellas, el articulo 12 de la Ley de Introduccién -
al C8digo Civil Alem&n que, en caso de ilicito c¢ivil co-
metido en el extranjero, no permite que se exija a un --

alemin responsable m&s alld de lo que sefala la ley ale-
(42)

mana

Hasta aquf{ hemos examinado el caso de reqglas de -
conflicto nacionales, las cuales en un momento dado desig

nan a una ley extranjera competente. Si la aplicacién de

ésta va en contra de las concepciones (principios funda--

mentales) del foro, va a ser descartada por ¢l orden pG--

blico internacional. Pero existen tambi&n recglas de con~-

flicto cuya funnte no es el derecho nacional, sino que ~-

tienen como fuente un tratado, non reaglas do contlicto in

{
ternacionalog 43’, reaglas convencionales. Bl probliem, que



se argumentan son las de suprimir, en un futuro, cualquicr

dificultad -~en relacibn con casos no previstos—-- de no -

aplicar una ley cxtranjera por scr su aplicacifn contra--

ria al orden pfblico internacional, Tal wver el argumento

para una tal intervencién del orden pGblico internacional

serfa el de recurrir a la nocién fde la imprevisién, «n el

caso de gue en la legislacién de un Estado contratante se

introdujese una nueva solucifn y por lo mismo no prevista

por el tratado(qg).

La tercera hipStesis se presenta cuando en el tra
tado no se hace mencién alguna ni a favor ni en contra --

del orden ptGblico internacional. fe trata aquf de una - -

cuestién de interpretacifin., Algunos autotes(BO) se decla-

ran en el sentido de no permitir a los Estados contratan-
tes el derecho de hacer intervenir el orden p@Gblico inter

nacional para descartar la regla de conflicto internacio-

nal, por la raz€n de que si el Estado va a tener cn cual-

quier momento el rderecho de hacer {ntervenir el orden pG-

blico, entonces para qué comprometerse a sequir una roegla

de conflicto detcrminada(al). Otros autores, como Hiboyet

se pronunciaban por la tesis contraria; es decir, otorgar

le al Estado =1 derecho de hacer f{ntervenir el orden pG-

blieo internacional, pues si se ezcluye totalmente tal --

excepaidn, la aplicaci&n del tratado se volverd intolera-

5
ble: v debord dununciarse(JZ). Maury acepta esta tenig, —-

diciendo qur ns debe renunciar el Estado (o los Lintados -
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tratar de determinar los casos en los cuales no podrd ser

aplicada y un segundo, se puede partir de la situacidn ¢

de la relacibn jurfdica, del momente de su formaciédn o de

su creacidn para descubrir las condicicnes del jucgo del

orden pGblico intetnacional(ss).

En cuanto al primer medic, nos explica lo relacic

nado con la clasificacién de las leyes sxtranjeras., Una -

de las clasificaciones es la propuesta por Hiboyet. Segln

41, hay gque colocarse desde dos puntos de vista: desde el

punto de vista técnico y desde el punto de vista de la --

oportunidad.

Desde el punto de vista técnico, el juez debe des

cartar, en virtud de una especie de necesidad mec&nica,

las instituciones jurfdicas extranjeras desconocidas por
el foro(se)

Desde el punto de vista de la oportunidad, la - -

aplicacifn del derecho extranjero es té&cnicamente posible,

pero se topa con las concepciones morales dominantes on -

el pafs del foro.

Maury hace la critica a esta tesis en el sentido

de que tal sistema no puede ser QLi! ni completamonte —-
oxacto. Respecto al segundo punto, de la opertunidad, oo by
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cién del matrimonio a continuacién de los esponsales(ﬁl)

- Las leyes nocivas, susceptibles de turbar el

buen orden politico y social. Un ejemplo serfa la ley --

sobre la forma civil o religiosa del matrimonio.

- Y las leyes hostilos(ﬁz), inspiradas por un

sentimiento de hostilidad o de egofsme nacional:s el caso

de las disposiciones sobre control de cambios.

A todas estas clasificaciones, no puede neg&r---

seles ni su interé&s ni su utilidad, pero no son m&s que

directivas. Adem8s, la clasificacifn no podr§ ser 1dén--

tica ni en todas partes ni siempre, Por otro lado, los -

principios expuestos son vagos, ya que "la determinacién

del contenido del orden pGblico internacional supone un

juicio concreto de valor"(GB).

En cuanto al segundo medio: partir de la sitpa--

ci6bn o de la relacibn juridica, del momento de su forma-
ciBn o de su creacidn para descubrir las condiciones del
jueqgo del orden pGblico internacional. El jueqn del or--

den pGbhlico depende del momento de la realizacifn, de la

creacitn de la situacibn jurfidica. Relacionado con este

punto esté el de los derechos adruiridos. "La affancia -
de un derccho regularmente adquirido no siempre on deg--
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nacionalizaclones sin indemnizaciln que no eran reconoci

das en Francia por 1ir en contra dal orden pOblico(Gﬁ).

Por lo anterior, la idea del respeto de los dere

chos adquiridos estd lejos de aer absoluta(67). Y la - -

idea de suprimir la arbitraricdad de los jucces a través

de las clasificaciones de las Jeyes extranjeras contra--

rias al orden pGblico internacional fracasa,pues "en ma-

teria de orden pGblico internacioral se trata....de una

) _ . (68 .
cuestidn de sentimiento (feeling)’ 68’. Cnn ©lln se afir-

ma el carfcter de imprecisién de) orden pGblico interna--

cional; imprecisifn -~-segln Maury(ﬁg)-- que podria ser su

primida, de alguna manera, a través del conjunto de solu-

ciones jurisprudenciales que, ¢n ciertas materias, podrfan
ayudar a conocer de una manera cierta el contenido del or
den pGblico internacional. Sin emhargo, interviene otro -
factor qgue es la variaci6n en el tiempo (en un pals dado)

del orden pGblico internacional, punto gue en seguida cx-

pondremos.

Actualidad del orden pGblico internacional

rl conteniao .del orden pGblico puede cambilar, en

un Estaoo, en razbn de la evorucifn de las anscituciones
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y es la critica de Maury hacia esta ley, al progresar la
comunidad juridica, el campo geogr&fico de las relaciones
crece constantemente y

aparecen nuavan civilizaciones. El

caso cléisico son las revoluciones, (uo pueden hacer gque -

desaparezca la comunidad juridica que existfa entre los -

demds pafses y el qgue lleva a cabo la revolucién(72).

"La disminucidn del contenido del orden pGblico
internacional supone la unidad de ¢ivilizacifn o por lo -
menos, un minimo de unidad". Por lo tanto, dicha regla no
es suficiente, pues "existe un particularisme juridico de
los Estados expresado legitimamente por el orden pGblico
internacional y que, degenerando on pacionalismo,

lo uti-
liza y lo desarrolla a veces"(73).

Otro de los caracteres del orden pGblico interna

cional es el de ser esencialmente nacional y exclusivamen

te naciocnal. Es esencialmente nacional,

porque ¢ propio
a cada Estado, a cada orden jurfdico. Es exclusivamente -
nacional porgue un juez no puede descartar una ley extran

jera mis que por razones del orden pGblico de su paIa(74)

Del carécter nacional del orden pGblico interna-
cional se deduce su unidad; es decir, si un juez decide -
que una ley extranjera puede ser aplicada por no {r en --

contra del orden pfiblico de su pafs, debe hacer lo mismo
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te aplicar la ley regional sin losionar el orden pdblico -

del territorio en el sentido estricto de la palabra(77).

En cuanto al efecto de las cl&usulas convenciona-~
les, la doctrina estd dividida y la jurisprudencia ha fa--

llado a veces en favor de la intervenci®n del orden pGbli--

¢ internacional y a veces en contra(78) L.a regla gencral

serfa la de la no intervencién del orden pGblico en materia

de tratados (clfusulas convencionales). Sin embargo, hay -

excepciones fundadas en la interpretacidén de la voluntad -

estatal: "....si la unidad del orden pGblico internacional

(que se presume) conduce a admitir --en principio-- la mo-

dificacién (por los tratados), del contenido de &ste, una

solucién contraria puede imponerse en un caso dado debido

a la interpretacién de la voluntad cstatal"(79).

Otra consecuencia del carfcter nacional del orden

pGblico internaciconal es la imponibilidad de su aplicacién

por jurisdicciones internacionalmn(BO) Tales tribunales -

no pueden aplicar el orden pfiblico por dos razones: ¢l or-

den pGblico internacional es nacional; una jurisdiccibn --

internacional no puede aplicar el sistema de conflictos de

un Estado dcterminade, no puede referirse por lo tanto a -

la nocifn de orden pGblico internacional vilido para €1.

En segundo lugar, dichos tribunalens carccen de lex fori,
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nes jurldicas extranacionales; si la excepcifén no puedc -

entrar en juego, entra en &l automfiticamente la regla ge-
neral® (847,

Sin embargo, hay autores (ue sostienen una tesis

contraria. Uno de ellos &s Raape, qufen hace una distin--

cidn entre cliusulas de reserva especiales y cliusulas de

reserva generaies. En el caso de las segundas, la cléusu-

la de reserva general puede tenor un efecto negativo y un

efecto positivo.

El efecto negativo serfa la prohibicifn, en Ale-

mania, de un matrimonio v8lido de acuerdo a la ley nacio-

nal de los esposos:

el matrimonic de un ruso con su ma-

drastra tambifn rusa. En este casgo, la eviccién es sufi--

ciente, se produce un efecto negativo, eviccifn de la ley

normalmente competente(a3).

El efecto positivo serfa &l casoc de un acto o de
una pretensién jurfdica prohibida por la ley normalmente
competente que vaya en contra del orden pfiblico interna-~-
cional del foro. En este caso, hay una laguna gue hay que
colmar recurricendo al derecho extranjerc competente, ya -
que 1a ¢ldusula de reserva es una disposicibn excepoional
v

la axcepcifn es de estricta interpretacidn. S6lo en caso

de no encontrarse ninguna solucifn, habrd que remitirge a
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Niboyet opina de manera contraria: en caso do --

que la ley de un Estado permits la realizacifin de actog -
que son prohibidos por la ley do un derecho extranjero, -

la lex fori se aplica por compleato

a tal acto, de alguna

manera nacionalizado franc@s. S5in embargo, la jurispruden
cia francesa ha condenado tal tesis(eﬁ): "La eviceibn de
la ley competente y la sustituci{fin de la lex fori, gue =os

su consecuencia necesaria, se !imitan estrictamente a las
soluciones de la primera que sean contrarias al orden pG-

blico internacional de la segunda"(87).

Alcance de la eviccibén

"La sustitucifn de la lex fori a la ley normal--
mente competente por aplicacibn de la idea del orden pG-

blico internacional, no tiene min que un alcance limitado,

una eficacia nacional limitada e¢n el Estadc del fcro"(ag).

Autores como Niboyet(ag) y Batif[ol(go) sostienen la te--

sis contraria: el efecto reflejo del orden pGblice inter-
nacional, llamado asi por Pillet. El matrimonio dc¢ dos jole)
lacos de diferente religi6én celebrado en Bélgica es v8li-
do en virtud de que la prohibicifn que establace la lay -
polaca a este tipo de matrimonic (difcrencia de relingio--

nes) o5 contraria al orden pGhlico internaclional Lelga,



Paul Lerebours~-Pigeonniere

Habiendo examinado la doctrina de Maury, pasare-~
mos ahora a exponer algunas de las ideas que, sobre el or

den pGblico, expone este autor en su libro Derecho Inter-
nacional Priv«:\do(92 bis).

En primer lugar establece el carfcter bilateral
de la regla de conflicto. En razbén de este cardcter, di--
cha regla puede designar aplicables en un momento dado le
yes extranjeras. Pero hay ocasiones engque la aplicacibn -

de éstas resulta contraria al derccho natural(93) al or-

den pGblico del foro. Dichas leyes representan una civill

zacibn muy diferente a la francesa; s por eso, que losg -

tribunales franceses han rechazado "por un reflejo de au-
to-defensa del sistema jurfdico francés, las leyes ertran
jeras cuya aplicacifn ha sido susceptible de causar un es
cindalo, y

y la excepcifn del orden pfiblico ha constitufdo

el arma que han utilizado para estc £in, arma peligrosa -

en razbn de la imprecisibn de la nocibn de orden pGbli- -
cont94)

En relacifn a la nocibn del orden pGblico, hay =

una gran dispersiébn en la doctrina ¢n cuanto a la tormino
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hay ningin punto de identidad entre unas y otras, Esta -~
falta de identidad es la dque ha llovado a los autores a -
distinguir dos tipos o clases de¢ orden pOblico: orden pl-
blico internacional o absoluto © territorial y orden pG--

. 96
blico nacional o reclativo o personal(J’).

En una segunda c¢lasificacifin se e¢ncuentran las -
teorfas que utilizan al orden pGblics en la elaboragién -

de la doctrina de la personalidad del derecho para constl

tulir un grupo de leyes territoriales. Por hacerle falta a

la doctrina (italiana) de la personalidad de las leyes un

grupo de leyes territoriales, recurrif a la nocién de or-

don pGblico, pues habia que justificar un campo de aplica

16 excepcional y asi era adecuads la nocién del orden -

pliblico. Dentro de estas leyes se¢ incjufia a las de poli-=-

cia, a las de seguridad, a las relativas a los inmuebles,

a las de cfedito pGblico, a las del procedimiento preten-

diendo Yue eran necesarias para la conscrvacifn del Eszsta-
do(97).

La critica hacia todas estas teorfas es en dos

sentidos. En uno primero, considérase al orden pGblico co
mo una nocibn demasiado vaga para constituir la materia o

el objeto o el fin de las leyes. En uno seqgundo, la oexig-

tencia de otra teorfa del orden pfhlico que permite des--

cartar a las leyoes extranijeras normaimente compotontes cu
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La excepcibn del orden pfiblice tiene su fuente
on una falta de comunidad juridica entre las diferentes
leyes materiales, entre los diferontoes derechos internos,
(99 bis) Esa diferencia se presenta on los &rdenes moral,
social, politico y econbmico y hacen (las diferencias) a
la ley extranjera no materialmente {naplicable, sino - -
inadmisible. Cuando la ley extranjera estd en un absoluto
desacuerdo con la concepei&n fundamental de un orden jurl

dico en alguno de los casos anterinores, interviene la ex-~

cepci6én del orden p@Gblico descartindola. Se trata de em--

plear un correctivo excepcional a la regulacibn normal de

los conflictos de leyes y no de "bautizar® corn el nombre

de orden pblico a una categoria de contacto colocada so-

bre el mismo plan de las otras(loo)

La excepcidn de orden pOblico catsé unida al ca--

r&cter nacional de las reglas de confiicto'y es por ello

que reaccional, desde dos puntos dir yvista, contra las le-

yes extranjeras designadas por s regla de conflicto. En

primer lugar reacciona contra la aplicacifn de leyes ox--
tranjeras que desconocen los principios de derecho plibli-
co o privado comunes a las "naciones civilizadas", expre-
510n de la moral y de la justiclia objetivas que ciertos -
autores califican de principies internacionales. En el ca
s der las relaciones con

Bstados de civ:ilizacifn inferior
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micas que caracterizan nuestra propia civilizacién“(loz).

Llega a la conclusi6n de la imposibilidad de rea

lizar cualquier enumeracién, cualguier delimitaci6én de --
1os casos de intervencidén del orden p@blico, Son los jue-

ces quienes la utilizan excepcionalmente segfn sean las -

i 0
circunstancilas que Se ptesenten(l)3),

En cuanto a los efectos de la excepcibn de orden
pGblico, estd en primer lugar ¢l de la éustitucién de la

lex fori. Existen dos efectos: negativeo y positivo. El ne
gativo consiste en la eviccibn de la ley extranjera compe

tente y el positivo en la sustitucibn a la ley extranjera
por la lex fori(104).

En relacién a la sustitucién de la lex fori, se
pronuncia por una sustitucién total de ella a la ley ex--

[ A
tranjera normalmente aplicable(loJ).

Otro de los efectos es el efecto atcnuado del --
orden plblico. Est8 en relacibn con el efectu de los de--

rechos adquiridos. En Francia se reconocen los efectos de

un derecho adquirido aGn cuando éste lo haya sido en vir-
tud de una ley que serfa considerada contraria al ourden -

piblice francés; es decir, que ¢l orden pGhlico francés -
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Un tercer efecto de la excepcifn del orden plbli
co es el llamado 'Bfecto reflejo del orden pGblico".Cuandn
una situacifn o un derecho han usido adguiridos en el ox--
tranjero en virtud del orden pfiblicu, descartando a la -~

ley normalmente competente, por efecto refleio del orden

pGblico, tales actos son reconocidos en Francia. Se trata

en este caso de la hipbStesis de gue haya concordancia on-
tre el orden pGblico del pafs de celebracifn del acto (%

de la adquisicidn) y el orden pOGblices francés. "En ofecty,

rechazar --en tal casc-- todo efects al acto equivale a -~
una paradoja, ya gue el rechazo cquivaldr{a a reprocharle
al juez extranjero el haber hecho 1o mismo que el Jjuez --

francés habria hecho en circunstancias idénticas, a saber,

descartar la ley normalmente competente <n nombre del or-

den pﬁblico“(log). Es por ello, para este autor, que es -

preferible admitir el efecto reflejo del orden pGblico.

En relacién a la crfitica que hace Maury sobre es

te punto(log), escribe el autor: "El carfcter nacional de

la excepci6bn de orden pGblico no se lesiona porque no to-
mamos en consideracibn el orden pGblico extranjern mis gue

cuando concuerda con el orden pGblico francés. E) princi-

pio (carfcter nacional del orden pGblico) de que ol orden

pblico extranjero no tiene ringln efecto en Francia, per

maneace en ple, con la excepcién anteriormente auﬁalada"(llO)



sa ha sido modificada y se encuentra gque es semejante a

la ley extranjﬂra"(llz).

La sequnda consecuencia consiste en gue el or--

den pGblico se opone a los actos de gobiernos extranje-

ros. Es el caso clfsico de las nacionalizaciones hechas

en pais extranjero sin indemnlzaciﬁn‘llJ).

En un segundo punto, trata el dominio de la in-

tervenci6n del orden pGblico, nubdividido en varios. El
primero de ellos es con referencia a la expresifn "fal-
ta de comunidad jurfdica". Expone las doctrinas de Sa--
vigny y de Bartin. El primero consideraba gque debfa - -
existir una cierta comunidad jurfdica basada en el crig

tianismo y en el derecho romano(lld). El sequndoc funda-

ba la excepcibn de orden pGblico sobre la falta de comu

nidad juridica(IIS). Sin embargo, no 23 exacto lo ante-

rior, pues hay ocasiones en las qgque la excepcibn de or-

den pGblico entra en juego descartando las leyes de al-

gtn pais cuya civilizacifn es muy semejante o cercana a

aque1 (1160

Lo que es importante es tener en cuenta qur la

excepeibn del orden pGblico llena dos funciones (idea -

de ternbours-Pigeonniere). En primer lugar, es un nmedio



- 127 -

la legislacién, que 8i el legislador no los hubiese te-

nido en cuenta, guedarfan bajo ¢l amparo de las buenas

costumbres. Dicho lazo es el llamado bien comGn., Ast, -
no podrd aplicarse una ley extranjera que derogue a la
lex fori si compromete el resultado al cual tiende la -

polftica en la que ésta estd innpirada(llg).

Por otra parte, el orden pOblico depende en una
gran medida de la opinifn que prevalezca en cada momen-

to en un pafs {en este caso e¢n Francia).

En conclusién, el orden pGblico no interviene -
solamente cuando las leyes extranjeras son contrarias -
por sf mismas a los fundamentos politicos y soclales de
la civilizacifn francesa, sino también para defender ~-
ciertas prescripciones que no tienen tal carfcter, como

son las polfticas legislativas.

Ahora bien, nos dice Batiffol que la juri{spru--
dencia francesa tuve una tendenci{a a abusar de la nocibn

del orden plblico en el pasado(lzo). Por este motiveo, -

nos dice dentro de qué condiciones debe llevarse a cabo
la galvaguarda de las politicas legislativas: "Hace fal

ta, para que la polftica leqislativa francesa esté di--

rectamente interesada, que hays cuestiones estrechamen-

te ligadas a un fin de una importancia notoria y hacer
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La segunda conseccuencia es en relacidn con la# ju
risdicciones internacionales, las cuales no deben utilizar

la excepcitn de orden pGblico cuande resuelven cuesticnes
de derecho internacional privado, pues no imparten justi--

cia on nombre de una organizacibn polftica que posee un --

sistoma de derecho privado.

Sin embargo, cuando una ley es contraria a los --
principios considerados como indispensables por la comuni-
dad internacional que ha dado luqar a la jurisdicci6bn da--
da, podrfa concebirse que tal ley fuese descartada en mom-
bre del orden pGblico. Se tratarfa en este casc del jus --
gentium parecido a un derecho natural que ha sido recono-
cido en la colectividad, ya que log miembros de 6sta reco-
nocen m&s o menos explicitamente reglas generales de con--
ducta y la jurisdiccibn creada no puede admitir que uno de
ellos olvide tales reglas elementales en su legislaci6n,
No obstante, el recurso a tal nocifin no es frecuente, por-
que seria constatar que un miembro de la comunidad inter--

nacional se ha separade de ella en un principio fundamental

de conducta(124).

La tercera consecuencia ge presenta con los trata
dos. Un Estado puede invoecar la excepcifn de orden pohlico

en contra de una ley extranjera que ha sido designada apli
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to positivo y el efecto negativo del orden pGblico. En el

primero, aplicacibén de la lex forf » en el segundo la no -
aplicacién de la misma. Sin embarqgo, nos dice Batiffol, eg
ta distincibn es mAs aparente quo real, pues de alguna nma-

nera tiene que dirsele solucifn al litigio y &sta serd da-

da por la lex fori. Parece ser gue la distincibn se debe a

la explicitez o implicitez de las disposiciones de la ley
francesa. Cuando se descarta una ley extranjera qgue admite
la esclavitud es porgue implfcitamente, aunque no explici-

tamente, la ley francesa la prohibc"(IZG).

Ahora bien, la necesidad de aplicar una disposi--

cifén determinada, ha conducido a otros resultados contra--

rios a 1o que hemos visto como es el caso del Reichsge- -

richt al gque ya nos rcferimos(127): la aplicaci6n en Alema

nia de la ley suiza. Sin embarqgo, el resultado es poco sa-

tisfactorio porque la ley suiza gse aplica on countra de su

sentido y de su espiritu; por lo tanto es preferible la --

aplicacién pura y simple de la luy del foro. Tales solucig

nes como la del Reichsgericht, son contravenir el princi--

pio de que la ley extranjera debe aplicarue tal y como - -
05(128).

Por otra parte, y cosa que es muy importante, la

sugt{itncidébn de la lex fori debe hacerse de manera limitada
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las condiciones futuras de contratos anteriores a su pro--

mulgacibn. "....La expresi6bn de orden pGhlico no es miy -
que una analogia enganosa”. Y en derecho internacional pri

vado sucede lo mismo.

"El orden pQblico se interesa en un n@mero de le-
yes, pero puede hacerlo mds o menns directamente porque --
las leyes de derecho privado que se refieren a las relacio
nes de los particulares entre 8f, la incidencia de la regu
lacibn de dichas relaciones sohre ¢l blen comGn no puede -

ser mds gue indirecta. Mientras mds indirecta ¢s, menos --

interesado est8 el legislador en la sjituacién, hasta el --
punto de tolerar que las partes descarten copvencionalmen-

te la norma jurfdica dada. Mientras mfds directa es, sucede

lo contrario, el legislador acumula mis los medios para --
asegurar una observacifn m&s cstricta por medio de las nu-

lidades absolutas o relativas, las reglas de procedimiento

las reglas de conflictos en el tiempo o las reqlas de dere

cho internacional privado"(llo).

Existe una diferenciacibn cuya f6rmula es cierta
entre el dominio del orden pGblico en derecho internacional

privado y el orden pGblico en derecho interno. "Si una ley

es facultativa cn derecho interno, no es de orden piblico

en derecho intarnacional”., "Rregulta asi que el dominio de
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al efecto de los derechos adquiridos en el extranjero, en

tanto que sf se opondria a su adquisiciéq en Francia(133).

Ejemplificando lo anterior, los tribunales france
ses admiten los efectos en Francia de un divorcis pronun--
ciado en el extranjero por causas que no son admitidas en
14 ley francesa, siendo que si so tratara de celebrar en -
Francia un divorcio asf, los tribunales se rehusarfan a ha

corlo en nombre del orden pGbllco. Igualmente en Francia -

1 orden pfiblico se opone a la poligamia, pero no existe -
ningGn obstfculo cuando una de las esposas de un extranje-
ro

(cuya ley acepta la poligamia) casada regularmente en -

su pafs segQn la ley aplicable, demanda a su marido en - -

Francia por concepto de alimentoy.

La Corte de Casacibn Francesa --nos dice Batiffol--
ha afirmado en su sentenciarde 17 de abril de 1953 que "la
reaccibn al encuentro de una dispeasicibébn contraria al orden
pGblico no es la misma tratando A« poner un obstéculeo a la
adquisicién de un derecho en Francia que tratands de dejar
producirse en ella los efectos de un derecho adguirido sin
fraude en el extranjero y de conformidad a la ley competen

tn en virtud del derecho internacional privado francés“}l}d)

No se trata; por lo tanto, de excluir la interven
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que se parte es que los derechos adquiridos en el extranie
ro no serfn recorocidos en Francia mfs que cuando hayan sgi
do adquiridos regularmente, conforme a la ley competente -

seqin el sistema Qe conflictos francés, Perc si la nocifn

del orden pGblico francés concuerda con la del pals gue ha
otorgado el derecho, no suceder@ lo mismo; tal matrimonio

serf valido, pues la concepcidn francesa del orden pGblico

habrfa conducido a celebrar tal matrimonic en Francia

los interesados lo hubiesen solicitado:

si -
YeChbme reprochar a
los belgas el haber hecho aquello mismo gue los franceses

habrfan hecho en semejante situaci8Bn?"

El orden pGblico es una nocifn esencialmente na--
cional y se estima que hay que rehusar en Francia todo va-

lor a un derecho adquirido en el extranjero en virtud del

orden pfiblico local; por lo tanto, no es que sc tenga en -

cuenta el orden pfiblico belga, sino que la consideracifin -
de &ste interviene solamente a tftulo de medio ligado al -
orden pfiblico, su concordancia con ¢l orden pGblicu extran
jero conduce a una coordinacifin que otorga efecto a los --

derechos adquiridos en el extranjero en virtud del orden -

pblico 1ocal(135).

El Gltimo punto del que nos habla el profesor Ba-

tiffol cs el de que exlste una auscencia general do efectos

en Francia del eorden pblico extranijern,
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o en virtud de la ley francesa y ¢l orden pfblico extran~-
jero no tiene por qué intervenir o bien, en virtud de la -
ley extranjera y el orden pblico extranjero tiene afin me-

nos por gqué intervenir porque no se protege en contra de -~
su propia 1ey(13a).
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extranjeras, sino a aquéllas que no choguen con ciertas --

exigencias que el crden juridico del foro no puede decli--

nar. En consecuencia estas reglas do conflicto deben ser

interpretadas como "conteniendo una conexibn subsidiaria
con la ley del foro"(141).

De lc anterior resulta que en una relacibn jurfdi

ca con elementos extranjeros, en un momento dado se va a

conectar con un orden juridicc extranjero, el cual contie-
ne normas materiales cuya aplicacifn se opone al orden ju-
ridico del foro por herir sus sentimientos o contrariar --
los fines importantes del mismo. Aparece entonces la nece-

sidad de "ordenar la conexibn con ¢l derecho extranjero sf
lo con una cierta restriccibn, afadir una cierta reserva -
(Vorbehalt)"(ldz).

Por lo demds, dicha reservia pe encuentra en todos

los 6rdenes jurfdicos, sea legislativamente como en Alema-

nia, Grecia, la U.R.$.S5., sea jurisprudencialmente como en

el caso de Francia, Bélgica, Hungria,

Unidos.

Inglaterra, Estados

Cnnforme a la concepetifin que examinamos, lan reser-

va (Vorbehalt) constituye una axcepeidbn a la aplicaci6n de
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aplicacifn serd preferida a cualquier otra.

La funcifn negativa del orden p@blico consiste en

la exclusibn de normas extranjeras aplicables cuando son -~

demasiado "extranas", cuando su aplicacifn herirfa los - -

principios fundamentales del derecho del foro y de ahi que
sea 'chocantr:'(145 bis’.

"En congecuencia, no serd rechaza

da tal norma, sino soclamente

su aplicacidn en el foro en -

el caso concreto"(ldﬁ'.

Por otro lado, la funcifn positiva del orden plbli

co supone una cierta relacitn (Inlandsbeziehung) del caso

con el foro, relacién que no sec encuentra formulada como -
punto de contacto en una norma de conflicto general. Las -
leyes de orden pfiblico deben encontrar siempre su aplica--
cibn cuando se den las condiciones por ellas previstas; s®
lo ellas se reconocerdn, pues contienen la relacibn (In- -
landsbeziehuny) concretz con el foro, relacifn prevista es

pecificamente por tales rnormas que por lo demfs, constitu-

yen normas unilaterales de conflicto ocultas.

La funcibédn negativa del orden pGblico supone ade--

mis de una relacifn

(Inlandsbeziehung) de la situaci6n ju-

ridica con el foro, un gradeo considerable de rareza del de

racho extranjero(148); ) resultado de la aplicaciOn del -
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La reserva positiva tfuncibn positiva del orden pg

blico) asegura la aplicacidn del derecho vropio en cuasos -

limitados.

\

La reserva negativa (funcibn negativa del orden pG

Llico) rechaza exclusivamente el drrecho extranjero.

rmbas reservas, la posiciva: cl8usulas de reserva

especiales y la negativa: cléusula de reserva general, tie

nen caricter conflictual, son normas de conflicto, ya que

limitan su jueqo.(153) Las cl&usulas de reserva general y

especiales también se encuentran unidas a cada norma de --

conflicto, son parte integrante dc la misma, siempre deben
ser lefdas y aplicadas junto con nlla aungque ambas estén -

separadas formalmente(154). "h la puerta que conduce al ex

terior, pertenece tambié&n el cerrojo que en caso de apuro

“(155):norma de conflicto en primer lugar y reser

va en segundo lugar,

la cierra

siendo ésta a pu vez una norma de

conflicto.

La c¢l&usula de reserva general

~La c¢liusula de reserva general se encuentra egta--

blecida en el articulo 30 de la Ley de Introduccifin al C6H-
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tranjero. $i las partes no lo piden, el juez no tendrd nin
gfin problema, pues lo que hard serd dejarlo a un lado. Pe-
ro en el caso de que las partes pidan su aplicacién, depen
deri de las circunstancias del caygo dado el que se aplique

o no. En algunos casos ser@ aplicado, en otros no, "seydn

(156)

faro",

El que haya una Inlandsheziehung {relacibn con ¢l

foro) es importante para la intervencibn, en un caso dado,
. (157)

de la cl8usula de reserva, ya nue --nos dice Paape -

"cuando los hechos no muestran qgeneralmente ninguna rela-

ciébn con el foro, entonces nuestros intereses por lo gene

ral hacia la aplicaciébn del precoepto legal extranjerc no

se ven involucrados y esa es la causa por la que nuestro

orden pGblico tiene gque guardar silencio”. Sin embargo,

"la ausencia de una relacibn (Inlandsbezichung) con el fo-

ro no eos tampoco tan significativa, sino sflo el resultado

de que nuestros intereses no g6 vean dafados”.

Todo lo anterior nos lleva a la conclusibn, misma
a la que llega la doctrina alemana, de que no es el precep
to legal extranjero el que es contrario en un momento de--

terminado a los principios fundamentales del orden jurfdi-

co, 4ino gsu aplicaci6n.
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cuesti6bn preliminar (Vorfrage) ante el precepto legal ex--
tranjero contrari; es decir, el problema en cuestifn fue -
juzgar la anulacién o la celebracifn del matrimonio y tal

vez fue debido a ello que la aplicacibdn no haya sido cho--
cante. Sin embargo no en todos los casos se resolveri cl -

problema con esta diferenciacidn de cuesti6n preliminasr --

(Vorfrage) y cuestién principal (paugtfraqe)(lsg).

Ahora bien, como ejemplo de que la aplicacibn de -
una norma extranjera no contraria en sf{ misma, s{ puede --
serlo, est8 el caso que se dib de una persona a guien su -~
padre lo habfa desheredado. El padre habia tenido la nacio
nalidad alemana, cambifndola posteriormente por la inglesa.
El hijo hizo valer en Alemania nu derecho a la legitima,

El derecho inglés no conocfa la institucibdn de la legfitima,
mas sf el derecho alemn. El hijo demostrd que el de cuyus
habfa adquirido la nacionalidad inglesa con ¢l Gnico fin -
de hacerle perder a €1, su hijo,

1a legitima. El tribunal

alem&n falld a favor del hijo, pusu se considerf que la --

aplicacibn del precepto legal inglés era contraria, aunque

no resultaba contrario al orden pGblico en si miumn‘lﬁO).

En cambio, este problema no se presenta e¢n las - -
clfusulas de reserva especlales; es decir, gi la aplica- -

cibn del precepto legal extranjera es contraria ¢ no, pues
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alimentos, ser@n regidos por las leyes del Estado
al cual la madre pertenczceca on el momento del na-
cimiento del nifo; sin embargo, no podrén scer ejer

cidas mis acciones que aquéllas establecidas por -

las leyes alemanas".

El conceptc de orden pfiblico constituye de csta ma
nera un "corrective contra los posibles perjuicios de la -

aplicacifn del derecho extranjaro"(lﬁl). Y el que existan

por un lado la cl8usula de rescrva general (Vorbehaltsklau-
sel) y por el otro las cl8usulas de reserva especiales (ES‘

sondere Vorbehaltsklauseln),

no excluye gue =n ocasiones =~

el llamado a ellas, sobre todo a la clfusula de reserva ge

neral, sea demasiado independiente del grado de la rareza

del dereche extranjero, Esto denuncia el deseo de aplicar

el derecho del foro (inllndisches Recht) en una relacifn -
dada(162).

¥ por consiquiente, una fraecuente llamada a.la
cl&usula de reserva "provoca siempre una duda sobre la ---

exactitud polfitico-jurfdica de la norma de conflicto apli-
cada“(163). por ello, la llamada al orden pGblico debe uti

lizarse con precaucién, como "un indicador positivo hacia

una norma de conflicto equitativa",

Continuando nuestro anfiligis de la clfusula de re-

serva general (art, 30 de la EGBGB), &sta hace roferencia
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tos que contradicen las concepciones morales fundamentales

de nuestro pueblo y por cierto, en medida considerable,

iOtros pueblos, otras costumbres!
"Se trata sobre todo de una cierta estabilidad na-
cional de los principios fundamentales que sirven de bhase

a4 las normas nacionales

(frecuentemente no expresadas)".
(167)

Como es el caso de la libertad personal, quec excluye

a la esclavitud, pero también

(aunque no lo expresa) se -

opone a las excesivas obligaciones contractuales(lsa).

Nos dice m&s adelante Neuhaus "La idea consiste -

en considerar como esencia irrenunciable del orden jurfdi

co interno ante todo, los principfos fundamentales formu-

lados constitucionalmente” (26%9) gy embargo, hace la cri

tica de que las constituciones modernas (segfn lo que la

practica ha demostrado) en sus disposiciones accrca de -~
los principios fundamentales,’tienon un contenido mfs po-

litico que juridico y socio-filosfifico, "Prefieren formu-

lar exigencias actuales que principios fundamentales per-

manentes (indiscutibles) del orden sgocial”.

As{, para lo mismo tenemos varias expresiones:

buenas costumbres, principios generales del derecho del

foro, concepciones fundamentales del foro, principios {un
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el fondo ¢qué sucede? Que si no todas, pero si varian de -

las disposiciones consideradas como “"fin de una ley alema-

na" tienen contacto con las diuspugiciones que se basan en

las concepciones morales fundamentales por un lado, y por
el otro, casi cada regla extranjera diferente del derecho
alemén centraviene el fin de la respectiva norma juridica

.
alemana(‘72),

Consecuentemente ambas formulaciones del texto le-

gislativo del articulo 30, se encuentran mezcladas. ¢(Cuén
do una ley extranjera contraviene las buenas costumbres y
cuéndo el fin de una ley alemana? (En base a qué se consi
derard gue una norma extranjerd contraviene las buenas --
costumbres? ¢(En base a gué contraviene el fin de una ley

alemana? ¢Qué elementos pueden permitir hacer la diferen-

ciacién?

Otro aspecto muy importantce gue se despronde del
articulo 20 es el de dividir al orden pGblico en mnoral -

(buenas costumbres) y derecho poritivo {(fin de una ley -

alemana)(173). Si el orden jurlfdico (en este caso «] ale

min) contiene los principios fundamentales a €1 proplos,

si sus normas juridicas contienen &stos, ya sea legfsla-

tiva o jurisprudencialmente, ¢por qué hacer la difoeren--

cia eontre buenas cogtumbres v {in de una ley alomana? Por

supnesto que consideramos que el "fin de una ley alemana®
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nes de proteccién social (garantifas sociales), etc. Y rcon-

cretamente se reficre al caso espacifico del & 11, 1T del

capitulo del matrimonio del cOdigrn civil alemdn:

"Pasa también por oficial del registroc civil, en
el sentido de la primera seccibn, guien sin ser-
lo, ha desempefiado pOGhliramente el cargo de Ofi-
cial del Registro Civil y ha inscrito el matrimo

nio en el libro correnpnndiente”.

Dicho precepto "exige un alcance supranacional“(l76)

porque proteger& a un alemén que contraiga matrimonio en -

el extranjero. Tal es el caso de un alemén rue contrae ma-

trimonio con una francesa en una aldea francesa ante el hi

jo del oficial rural del registro civil, el cual o se en--

cuentra enfermo o se encuentra cazando; los contrayenteg -

lo consideraron (al hijo) como hahilitado para llevar a ca

bo el matrimonio y as{ lo hicieron., Ante el derecho fran--

cés, dicho matrimenio es nulo, (ncluso inexistente. Pero -

ante el derecho alemin si es valido, ya que seria intolera
ble que el alemfn tuviese que sufrir la falta de una dispo

sicibn an&loga del derecho extranjero aplicahble por una --

parte, y por la otra y la m&s importante, dicho precepto -

alem8n (el & 11, II del EheB) exige un alcance supranacio-

nal., No es s6lo una norma matoerial, es5 una norma neulta de
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Con dicha f6rmula no estfn de acuerdo ni Raape ni
Neuhaus. Raape por considerar que el & 11, II del EheB no
se basa en tales principios y sin cmbargo, cae en el artd
culo 30. Pertenece, como ya habfamos dicho a las leyes con
objeto y al haber emitido tal decisifn el Reichsgericht,
pudo haber pensado sobre todo en el otro grupo de precep-

tos legales (buenas costumbres) extranjeros rechazados --

por el artfculec 30,...La Ebrmula se aplica a ellos, de =--

ningfn modo a las leyes con Objeto"(179).

Neuhaus considera que "E1l momento decisivo para -~
la no aplicacibn del derecho eit:anjero‘es simplemente la
intolerancia de la aplicacién en el foro, no importa si -
las reglas de la &tica --sean de derecho natural o de ma-
tiz histbrico-~ responden o a principios econbmicos y po-
1¢ticos o a mercs intereses del Estado y sus ciudadanos,
sin que¢ importe de alguna manera la delimitacifn de ambos

giros, "buenas costumbres" y "fin de una ley alemana"(laoz

Apreciacifn del orden pfiblico

De acuerdo a la doctrina alemana, el juez del-fo-
ro s6le tiene que preocuparse por su propic orden pGhli--
co. Jamfis lo harf por el orden pfiblice de un.tercer Esta=-

do. La razdn de esto es la de gue dicho orden plblico es
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Sin embargo, nos dice Raape que existe una excep-
cibén y tal es en cl caso del reenvio tanto en primero co-
mo en segundo grados. El ejemplo que da es el siguiente.
Un danés protestante domiciliado ¢n Viena se cas6 allf --

con una judfa austrlaca en contra del & 64 del ABGB (all-

qgemeines Blirgerliches Gesetzbuch)

austri{aco que en aquél

entonces estaba todavia vigente, Conforme al precepts le-

gal mencionado, el matrimonio era nulo debido a la dife--

rencia de religi®n., Mas tarde los cbnyuges se translada--

ron a Hamburgo y ahi uno de ellos pidié la declaracibn de

nulidad del matrimonio, fundamentada en el &« 64, El primer

problema por resolver era el de saber si el orden plblico
alemén no se oponfa a la aplicacidn del & 64. En caso de -
no oponerse, venia un segundo problema, saber si el orden
ptblico dan&s no se oponfa a la aplicacibn de tal precep-
to. En caso de que se opusiese, vendria el tercer proble-

ma, ¢se tendrfa en cuenta el orden pGblico danés?

En consecuencia,

Zse toma en consideracién el or-

den pGblico de un Estado extranjero -~-Dinamarca on egte -
caso? Como argumento de la afirmacién de que sf se toma en

cuenta el orden pGblico extranjero (danfs, en el presente

caun), estd la consideracifn de que Dinamarca de ningGn -

modo remitirfa al derecho austrfaco aungue sca la lox do-
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ci6én del orden pfiblico depende del momento en que el juez

tiene conocimiento del litigio, e¢n ¢]l momento del proco--

so. Sin embargo, existe la incertidumbre de que la sclu--

cifn gque se le dib a un acto juridico pueda ser revocada

por una posterior; asi,

si un matrimonio fue v&lido en un

tiempn, ccrre despufs el peligro de ser declarado nulo,
"Tiene gque elegirse entonces entre la aplicaciédn de uns -

ri:gla anticuada por un lado y una retroactividad poco ga-

tisfactoria debida a 1

a aplicacifn de una nueva reygla, por
otro lado, semejante a la introducciébn de nuevas leyes --

donde tambifn frecuentemente uno se encuentra ante el pro

blema de si no se haria una excepei6én del principio de la

no retroactividad“(189). "En dade caso, depende de las ~-

circunstancias del caso,

Nosotros pensamos que respecto a lo anterior, - -

existe el llamado efecto atenuado del orden pGblicn (como

lo llaman los franceses)(lgo), 16 relacionado con los de-

rechos adquiridos, a lo cual nos referiremos més adalante.

Efecto del orden plblico (de la clfusula de reser-
va :

El eofecto general consiste en la no aplicvacibn de

la norma jurfdica extranjera., ¥ no hay que olvidar que la
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el resultado de que normas juridicas del orden juridico -
competente no pueden ser aplicadas por nuestros tribuna--
les; es decir....cuando son exclufdas por la cléusula de
reserva. Pocas veces --segln Neuhaus-- se logra un resul-
tado satisfactorio en tal casc cuando se dicta una deci--
si6n negativa, es decir,

cuando ge rechaza el derecho de

accibn o cuando se rechaza la

Aadmisiftn de una consecuen--—

cia juridica(lgs).

Consecuentemente, hay que dictar una decisibn po-

sitiva y para esto, existen cuatro posibilidades que a --

continuacibn veremos,

1°) hAplicacibn del derecho extranjero de la me~-
jor manera posible con una determinada adaptaci®n. Cuando
la norma contraviene el orden pGhlicoc, otra norma del mig
mo orden juridico extranjero podrfa llenar la laguna. Por
ejemplo, para la imprescriptibilidad de una dcuda, la nor
ma (del mismo orden jurfdico extranjero) que contempla el
plazo mlximo de prescripeibn podria llenar la laguna oca-

sionada por la intervencifn de la clfusula de reserva(196z

Sin embargo, existe el riesqgo de una aplicacién -
"desnaturalizada y ficticia” de¢ ese orden duridico ecxtran

jerc. "No obstante, no se debe pour cllo rechazar a priori
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del domicilio o de la ley de la residencia en lugar de -
la ley nacional respecto a los refugiados. Sin embarqo,

tal solucifn aparcceria como arbitraria y por consiguien

te, no seré satisfactoria(lgg).

4°) Aplicacibn de la lex fori. La lex fori pue-

do ser vista frecuentcmente como derecho aplicable cuarn-

do interviene la cldusula de reﬁnrva(EOO). Sin embargo,

como ya lo habiamos sechalado, por ser la reserva del or-

den pfiblico algo excepcional, debe recurrirse s6lo en G

tima instancia a la lex fori.

Sin embargo, “la aplicacifin de la lex fori es --
preferible cuande la aplicacién de un derecho extranjero,
gue en cuante a su contenido es dudoso, estuviere dirigi
da hacia un resultado evidentemente injusto (aunque no -

contradijese directamente el orden prlico)“(zol),

De cualquier manera, habrf que tomar una deci- -

sidn seglGn el casoc de que se tratn, de acuerdo a lasg ciy

cunstancias que se presenten. Hay as{ que examinar caso

por caso.

Como Gltimo recurso, en caso de gque el juez no ~

lleque a ninguna s0luéién Gril o gatisfactorta aon algu
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Efecto _atenuado del orden plblico

Este tema, gque ya ha sido tratado con anterjori--
dad(ZOA), no recibe tal nombre en la doctrina alemana de
la cl&usula de reserva. Sin embargo, aunque no se le co--
nozca bajo ese nombre, existe. s el caso de leos derechos
adquiridos. ¥

aungue no lo tratemos ampliamente aqui,

por
haberlo hecho ya,

diremos brevemente que Alemania, la doc

trina alemana reconoce los derechos adquiridos en térmi--
nos generales. Se reconocer8, por ejemplo, un divorcio -

(situacibn juridica constituida en el extranjero) a tra--

vés de declaracibn privada cuando no existe otra forma de

divorcio en el pais dado. De igual manera y con la conce-

sitn de efectos juridicos en el pals del foro, se trataré

a una pensibébn alimenticia o a una accifn sucesoria en be-

neficio de una concubina, etc.

La cl8usula de reserva en los c¢onvenios o trata--

dos de derecho internacional privado(zos)

Tenemos gque sefialar que existen dos cason, El pri

merc de ellos es cuando la cliusula de reserva se incluye
en los convenios, Fn este caso, el derccho gque resulte --

competente serd excluido cuando nea "manif iestamente in-=
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3* Las cl&usulas de reserva interloccales.

4° Las clfusulag de reserva tycritas o no en log

tratados de los Estados y

5° Las clfusulas de reserva extranjeras, desde el

punto de vista del jug;rdel foro,

1° Lag cliusulas de resarva especiales (speziellen

Vorbehaltsklauseln), Designan en casgos particulares la - -
aplicacifn preferente del derecho alemin. Estan contenidas
en la Ley de Introduccibn al Cbédigo Civil Alemdn (EGBGB).

Y son por un lado, una verdadera concretizaci6n de la clau

sula de reserva general, por ejemplo el articulo 17, 1IV:

Art, 17 (divorcio)

IV.- "El divorcio con base en una ley extran
jera sblo serd roconocido en el pais si
fuese licito tanto ante las leyes alema

nas como ante las extranjeras.”

Y por otro lado, se trata de clfusulas de rescrva
en favor del alem8n o del tr&fico juridibbraiemén. Log - =

ejemplns son el artfculo 7,11l y el-12-de-la EGBGin
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2° La reserva del orden pGblico en €l

reconco |-~

miento de decisiones judiciales vy arbitrales. Ser& califi-

cada como cliusula de reserva procesal. Cuando una senten-

cia o un laudo extranjeros van en cuntra de las coucijio-

nes fundamentales alemanas (buenay costumbres o fin de¢ una

ley alemana en el sentido del artfculo 30), la cl&usula de

reserva interviene rechazando la aplicaciébn de la senton--

¢ia o del laudo.

3° Cliusulas de reserva interlocales.

Desde un --
punto de vista general, las clfusulas de reserva interloca

les no se formulan legalmente. Y por regla general tampoco

entran en accifn dentro de un Estado de MGltiples dere- -

chos(zog).

sin embargo, podria darse el caso de que ciertas

normas locales contraviniesen el orden pGblico nacional.
Serfa el caso de anexiones a un Estado determinado o bien

de la formacibn de un nuevo Estado a partir de diferentes

territorios, casos en los cuales log habitantes de esos -
territorios tienen diferentes costumbres., En ambos casos

el legislador local tolera ciertas situaciones y mis aln,

dicta normas jurfdicas para tratar de mejotarlas, pero a

la vez delimita cractamente ¢l camps do aplicacifin de ta-

les normas. Por supuesto que esto sucede excepelionslmen--

te, poarqgue de lo contrario, la unidad de]l orden jurfdico
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blico del mismo. MO porque en un cierto territorio de un

Estado se admita la misma situaciéin juridica, &ste tendré&

que soportarla desde el punto de vista de sus relaciones

internacionales.

Hay, ademfs, otro tipo de casos, aquéllng en

que "los drdenes juridicos de diferentes legisladores au-

tdnomos en un Fgtado de mGltiples derechos tienen ¢on ma-

yor frecuencia su propio orden pOblico respectivo. Esto -
se muestra con la mayor claridad an el derecho interilioccal
(o interzonal) de un Estado dividido. Aqui, la cléusula -

de reserva puede intervenir més enfirgicamente gque en el -

transito internacional, porque ¢l fGobierno de cada terri-

torio participante (miembro) se siente responsable y com-

petente frente al otro...como la encontramos desde hace -

afios en la préctica de la zona alemana de ocupacibn sovié

tica"(ZLO).

Este es el casc practicamente de los Estados fe-~
derales, como en el caso de M&xicu y de los Estados Uni--
dos de América, en donde cada Estado miembro de la Unifin
tiene sus propias disposiciones jurfdicas y donde inter--

viene ¢l orden pGblico en cada uno de los Estados mien- ~

bros respecto a otro u otros. kEste problema tambifin lo

encontramos por ejemplo en Espana con el derecho interpro
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embargo, el orden pGblico extranjero puede ser de muy difi

cil determinacién para el juez de¢l foro. "Ademés la cunsi-

deracibn del orden pGblico extranjero puede contravenir el

orden pGblico interno (del forn), particularmente cuando -

¢l Estado extranjero no quiere aplicar por meros princi- -
pios politicos nuestro derecho (el alemén) u otro de un --
vafs amigo. Por lo demés, los eofectos de la cl8usula de re

serva del foro quedan intactos {rente al derecho material

e W (213)
extranjerc .

De lo anterior concluimos gue el orden pGblico ex

tranjero, en gdeneral, no debe ser consultado por el juez -
del foro, ya que este concepto (cllusula de reserva gene--

ral o especial en este caso) es un asunto doméstico, mera-
mente interno; pero sin embargo, existen excepciones a es-
te principio, excepciones que ya hemos analizado aunque --
no con la suficiente profundidad gue exigen, pucy desborda

r{a los limites del presente trabhajo,
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l.~- Inglaterra

La reserva del orden pGhblico en Inglaterra fue -
utilizada en el siglo XVIII para justificar el rechazo a
la ejecucidén de transaccioncs extranjeras o el rechzao a

la aplicacibn de una ley extranjera, En e! campa del es-

tatuto personal, la intervencifn del orden pGblicec no se

present6 sino hasta la mitad del siglo XIX. La razb6n de
esto fue el enfoque territorial adoptado por los tribuna

les ingleses de que la ley aplicable a las capacidades o

incapacidades del actor era la lex loci actus. Si el lu-

gar era Inglaterra, no habia problema de que se presenta

ra la intervenci6tn del orden pGblico. Tratindose de un -

lugar fuera de Inglaterra, los tribunales adoptaron una

actitud extremadamente liberal. Asf{, a pesar de que la -

esclavitud era contraria al arden pGblico inglés, ecspe--

cialmente después de su abolicifn en las colonian briti-

nicas, los tribunales ingleses reconociercn como vilidos

los actos de dominio sobre esclavos celebrados en pafises

donde la esclavitud era permitida.
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sultante de una herejfa, de una excomunibn, de una recusa-

cisén papal y de una infamia.

4°) Los tribunales ingleses no ejecutar8n un cs-

tatuto extranjero que no tenga su correspondiente en la -~

-
ley inglesa(21J'.

El primer caso es diffctil de ser aplicadeo y a pe--

sar de €1, en el caso Cheni vs. Cheni se reconocif la vali

dez de un matrimonio extranjerc antre tlo y sobrina, no --

obstante que esta relacifn se consideraba como incestuosa

en la mayorfa de los pafses cristianos 21%),

El segundo caso se refierc a instituciones gue - -
son contrarias a los principios bhiasicos de las leyes y de
los patrones de moral ingleses. Story afirmaba en su siste
ma que se justificarfa a fortiori la exclusifn de relacio-
nes que estdn expresamente prohibidas por la ley inglesa.

Este aspectrn del orden plblico s8¢ aplicé en un gran nfmero

de casos durante la mitad del sigleo XI¥%. Bajo la influen--

cia de los escritos de Story, log tribunales justiflicaron

s3u rechazo al raconocimiento de ciertos matrimonios cele--

brados en el extranjcro por ir en contra del orden pfiblico

inglfs. Sin embargo, hubo despufs confusifin por la axisten
cia de la reala de que la capacidad para el matrimnnic de-

pendfa de la lex domicflii. ¥ sec presentd ¢l caso de un ma
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Por todas las anteriorcs consideraciones los rua-

tro casos de intervenci6tn del orden pGblico no tienen ol -

apoyo de una linea consistente de autoridad. Es undudable

que un estatuto extranjero no sca reconocids pOTr lout tri--
bunales, pero tal exclusién no pucde justificarse siumpre

haciendo referencia a cualquiera de los casos vistus.

El significado del orden pGblico actualmente en -
Inglaterra es diferente completamente del que daba Story.
Y los tribunales actGan no en relacifn a conceptcs mis o -

mencs establecidos, enumerados, del orden pGblico, sino --

por referencia al orden (policy) en el verdaderco sentideo -

de la palabra; es decir, el orden pGblico no se ve ya més

como un concepto definible que al menos en la teorfa exclu
ye los efectos en Inglaterra de ciertas instituciones que

van en contra de su orden pGblico, sino como un arma sutil

que estd a disposicibn de los tribunales para hacer justi-
clia en casos individuales y especialmente para salvaguar--
dar los derechos de los litigantos bajo la lex fori de la

aplicacién demasiado dura de reglas de conflicto.

Habiendo examinado el concepto que sobre el orden

pGblico se tenfa en Inglaterra en los siglos YVIII y AI¥X y

hecho una breve referencia 2

Io que aignifica actualmente

el orden pGhlico en este pafs, procederemos a una ozposi--

cifn md&s amplia de esta concepeifn,
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En los casos en que los intereses privados de las

partes afecten directamente el interés pdblico o social --
del pafis en el gue las partes tratan de llevar a cabo o --

ejecutar sus transacciones privadas, los tribunales debe--

rin aplicar ciertas reglas de derecho interno para prote--~

ger los intereses que consideran son de mayor importancia

que los de las partes. Tales reglas del derecho inglés cs-

tdn relacionadas con la sequridad y ¢l bienestar del Esta-

do tanto interna como internacionalmente. Incluyen ademds

la anulacién o la no ejecucibn de las transacciones que -~
son contrarias o al orden pGblico o a las concepciones in-
ternas de justicia y moral, que veremos mis adelante., Es--

tas reglas pueden ser aplicadas en todas las materias del
derecho internacional privado; sin embargo, es en relacibn

con los contratos donde se les invoca mds. Existe, no obs-

tante, en los tribunales ingleses la ansiedad para restrin

gir tanto como sea posible el recurso a dichas reglasizz})

Hay dos casos --separadamcnte a los arriba mencio
nados y distintos de ellos-- en los que los tribunalaeg in-

gleses no tienen ninguna jurisdiccién: los tribunaleus in--
gleses no ejecutar8n ninguna ley penal o fiscal extranije-

ra por gser la ley penal una jurindicecibn territorial vy por

considrnrar a la ley fiscal como obligaciftn de cada pafs --

extranijrero de cobrar sus propios impucstos(ZAZ) Ambos -
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reconocidas varias sentencias extranjeras de divorcin ba--

.

(223
sadas en confabulaciones (acuerdos fraudulentos)

Orden p@blico interno y orden pGblico internacio-
na

e

En cuanto a la distincibn entre orden p@blico in-
terno y orden pGblico internacional, la jurisprudencia in-
glesa ha decidido que ambos van en contra del orden nacio-

nal (national policy) de la lex fori(224)

La distinci6n entre ambos pucde verse en la deci-
sibn de los tribunales ingleses con motivo del caso Adisson

ve. Brown (1954), uno de los pncos que se han presentado -

en este punto. Se trataba de una accifn por falta de pago

fundada en un convenioc de pensifn alimenticia celebrado en
California con anterioridad al procnso del divorcio, con -
la intenciédn de que tal convenin prevaleciese sobre cual--

quier decisibn que dictaran los tr{bunales ordenando una -

pensidn alimenticia diferente a la del convenio.

Aungue un convenio de este tipo es perfectamente
valido ante la ley de California, un convenio similar cele

brado hafo la esfera de aplicacifin de la ley inglupa (es -
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menor frecuencia al orden pGblico que ctros paises por dos

razones: 1°) el amplio alcance del procedimiento ingléns vy

2°) el criterio inglés del domicilic gue es el que rige el

estatuto persona1(226)

No obstante, los tribunales (ingleses) se rescr--

van una cierta discrecionalidad para no aplicar la ley del

domicilio cuando no es propio aplicarla en las circunstan-

cias de un caso particular(227?

En 1962, en el caso de Pormosa vs. Formosa, el --

tribunal de apelacifn ejercis esta discrecionalidad rehu--

sando reconocer un decreto de Malta en vista del efecto --
que el reconocimiento del derechc extranjero tendrfa en --

las circunstanclas del caso particular. Se trataba de un -

decreto de nulidad de matrimonio. El matrimonio era perfec
tamente vilido de acuerdo a la ley inglesa gque habfa sido

anulada por el decreto de un tribunal de Malta, domicilio
del esposo. Las circunstancias particulares que justifica-
ron el no reconocimiento de este caso fueron gue el decre-
to maltés, anulando un matrimonio (nglés vdlide por no ha-
ber sido celebrado en la presencia de un sacerdote catfli-

co romano como era requerido por la ley maltesa, permitia

al esposo sin escrQpulos evadir la obligacifn del matrimo-
nio quec tenfa con su inocente capnna inglesa dahando por -

eso las leves inglegas de junticin(zm“. El tribunal inglés
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con el fin de ayudar a una rebelifin en un Estado extranje-
ro amigo. Sin embargo, tal principio no tiene aplicacifn -
cuando se trata de la celebracifn de un contrato para ahag

tecimiento de material bé8lice a un Estado extranjero amigo

que se encuentre en guerra,

Los tribunales ingleses rehusarcn la ejecucifn de
un contrato que tenfa como objeto la comisibn de un delito
an un pais extranjero amigo. E1l asunto se present6 cuando
cinco ciudadanos del Reino Unido acordaron comprar un bar-
co y transportar un cargamento de whisky con destino a Es-
tados Unidos o Canadi durante el perfcdo de su prohibicién
en Estados Unidos. Por una mayorfa de dos a uno, el tribu-

al de apelacién sostuvo que ¢l contrato era ilegal y nulo,
pues "Una sociedad formada con el solo propfsito de obte-~
ner beneficios por la comisifén de un delito en un pais ex-

tranjerc amigo es ilegal, aun cuando....tal delito no ge -

haya todavia cometido de hecho“aﬁz’,

3°) Comercio con el enemigo.- El orden pGblico in
validar8 cualquier acto del gque resulte alguna ayuda para

el enemigo en época de guerra, NHo es la intencibn de las -

partes la que s¢ toma on cuenta,

s21ino ¢l resultado proba--

ble de la transaccién para que el contrato sca invalidado.
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es posible detectar su intervencifin en campoes en los rue -
existe algln interé&s piblico o social en el mantenimiento

de instituciones nacionales o polfticas juridicas (legal -
pelicies). Son los casos en 10s gque ¢l orden pGhlico ha si
do utili%ado por los tribunales ingleses como medin para -
la realizacién de las ideas ingleuas de justicia y morali-

dad que a continuacibn expondremos,

Las ideas inglesas de justicia y moral

Las ideas de justicia y moral incorporadas a un -

sistema juridico son relativas y subjetivas, Varfan de un
orden jurfdico a otro. Sin embaryo, para los tribunales in

gleses el examen de rectitud y honestidad e¢s la concepcién

inglesa y aunque un acto (extranjerc) sea vilido en ese ag

pecto ante su propia ley extranjera, no serd reconocido en

Inglaterra si va en contra de las fdeas inglesas de justi-

cia y moral. Las situacicnes (transacciones) jurfdicas no

reconocidas y por lo tanto no ejecrutadas baslndose on ta--

les principios se dividen en tres gyrupos:

1?) Contratos viciados de inmoralidad en

un_sen-
tido amplio.- Los tribunales ingloses no han permitido la

cjecucidn de convenios --v&lidos de acuerdmn z sux propias
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ciales. A veces se han llevado

a caho con indemnizacioncs

y a veces no. Sin embargo, desde 1920 se han presentaro en
Inglaterra conflictos entre el reconocimiento de decrotos
expropiatorios legislativos o ejecutivos de un Estado nobe

rano extranjero y la aplicacifn de las ideas inglesas de -

rectitud y justicia. Los tribunales ingleses sc han adheri

do al concepto territorial del poder estatal; es decir, --

que un Estado extranjero tiene autoridad (poder) para requ

lar cualquier situacifn dentro de su territorio, pero no -
la tiene més alld de él1. Serd cntonces reconocido un decre

to en Inglaterra si est8 relacionado solamente con las per

sonas, con los bienes, con las sociedades que estén dentro

de la jurisdiccibén de un Estado dado. Por el contrario, no
ser§ reconocido o no se le dard efecto a un decreto rela--

cionado con bienes fuera del territorio o del control del

Estado extranjero.

El mismo principio se aplica a las expropiaciones
o confiscaciones basadas en una legislacién extranjera ra-
cial y discriminatoria. El reconocimiento por la ley ingle
sa del poder de un Estado para disponer como desee de los

bienes que estln dentro de sus limites territoriales no --

quicre decir, sin embargc, que la persona desprovigta de -

"
un bien nn tenga ninguna accibn legal para ruclamnrlo(zJJ)
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En cuanto al reconocimiento de leyes fiscales ex-~
tranjeras, éstas se reconocen e incluso puede ayudarse a -
su ejecucidn local mediante la negativa de los tribunales

ingleses a apoyar transacciones basadas en la evasifén ile-

gal de la ley tributaria extran)cra(2372

Leyes sobre control de cambios (Currency Legisla--
tion)

En relacién con la legislacién monetaria extranije-
ra,

control de cambios {preservaciédn del valor internacio-

nal de la moneda corriente de un Estado), los tribunales -

ingleses darén efecto a aquellas normas extranjeras de

con
trol de cambios de la ley cque rige el contrato y de la lex
loci solutionis. Ho presentindoue ninguno de estos dos ca-

s0s, las medidas extranjeras de control de cambios no se--

rin tomadas en consideracién por los tribunales ingleses.,

Las "instituciones desconocidas”

Un punto muy importante es8 el relacionado con las
llamadan "inatituciones desconocidas”,. Los tribunasles in--

gleses consideran al orden pGbhlico como un Gltimo recurso

para a7 invacado nolamente on aquellon casos en (que exis-
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Reconocimiento de los derechos adquiridos en el ex-

tranjero
}
NinglGn tribunal inglés darfa ejecucién a una tran-

saccidn extranjesa que requiriese en Inglaterra la comisifn

de algGn acto contrario a la lex fori. Sin embargo, esto -

no significa que no serdn reconowcidos el o los derechos —-
que se adquieran por la celebracifn de un acto en el extran
jero simplemente porque la ley que lo rige es diferente a
la inglesa y crea un derecho que no serfa de ninguna mane-
ra creado por la ley inglesa en las mismas circunstancias.
Los tribunales ingleses reconocen los derechos adquiridos.

As! reconocieron el status de una persona legitimada (en -

el extranjero) antes de que ese status pudiese ser adquiri

do bajo la ley interna inglesa(2392

La cortesfa (Comity)

En este punto, transcribiremos las palabras del --

juez Pearce J. sobre un divorcio (caso Igra vs. Igra) que
se presentS en 1951 y que reafirman el principio de la ley
inglesa gobre la aplicacién de la ley del domicilioc al es-

tatuto personal y el principio --para 10s inglosen muy im-

portante-- de la cortesfa (comity):
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de manera expresa,

se estfin crecando de manera ticita, ya -

que lo que en realidad sucede eg que los tribunales i{ngle-

ses acuden al recurso de la analogfa: "aplicacibn de un --

viejo principic a nuevas circunstancilas",
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citos civiles (torts) el orden plblico no gan6 terreno si-

no hasta que leyes diferentes a la lex loci comenzaron a -

tomar una abscluta prioridad sobre la lex fori. A pesar de
este intervalo, el papel del orden plblico es insignifican

te para los tribunales estadounidenses debido a su actitud

de abandonar reglas de conflictu demasiado generales (over-

generalized choice-of-law rules)

A la luz de la polfitica -

del foro, El Tribunal de Apelacifin de Nueva York senalf en

1965 que el orden pGblico, por sf, no toma parte en un pro

blema de conflicto de leyes(244).

La excepcibn del orden pGblico para la aplicacién
de la lex fori ha sido siempre el Gltimo recursc de cual~--
quier tribunal que se enfrenta con una regla de conflicto

demasiado generalizada (an overgeneralized rule of choice

of law).

Ehrenzweig nos presenta al respecto una ecuacibn

de una regla de conflicto. En &ata, el orden pGblico es -

%X (el término desconocido de excepciones necesitadas); B

es la verdadera regla y A el régimen de la lex inci de- -

licti. ¥ establece que B = A -

Y. Emplea otro término C

para designar nuevas subreglas. A disminuye en alcance y

por aproximaciébn, B reduce X. Estas subreglus € son la ta

rea principal de los juristas para ayudar o los trjpuna--

les v o los leqgisladores a formular tales suabsreglasn (sub-
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cién dejarfa, por un lado, intactas las defensas extranje-

ras que violen el orden pGblico y por el otro lado, negan-

do al actor el accesc al tribunal, lo privaria de cual- -

quier recurso bajo la ley del foro. Es por eso que no es -
jurisdiccional, pues el serlo refleja una anticuada tradi-

cibn del common law vy es contrario a la prictica internag--

5
cicnal(“47).

- Hemos visto ya la ecuacifn que nos presenta Lhren

zweig en donde X representa al orden plblico. Sin embargo,

puede funcionar también como C (a subrule) gue expresa un
orden pGblico, politico o no polftico del gobierno del - -

pais del foro en la no aplicacidbn de una regla de conflic-

to correcta, como fueron los casou relacionados con el re-

conocimiento de actos administrativas extranjeros (expro--

piaciones) gue se presentaron con Rusia despuls de la Pri-

mera Guerra Mundial; con Alemania durante la Sequnda Gue--

rra Yundial y con Cuba durante

la tuerra Fria en los gesen

tas. Sin embarqgo, se ha llegqado a que los tribunales esta-

dounidenses acepten como no contrarias al orden pGblico --

las instituciones legales de la Orbita comunista, aungque -

el sistema soviético juridico y qubernamental difiere radi

ol
calmente del estadounidense(“da).

£n este apartado estd inclufdo el orden pihlico -
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teria de contratos; 2°) en materia de estatutos --en ovstos

dos campos ha disminufdo considerablemente el importe del

orden pGblico; 3°}) en materia de actos flicitos civiles

(torts); 4°) el rechazo de las leyes penales; 5°) el no -

reconocimiento de las leyes fiscales y 6%) en materia de

regulacicnes sobre control de cambijios (Currency regula- -~

tions).

1°) Contrateos,.- Durante un amplio perido de - -~

tiempo, la Suprema Corte sefiald que no concederia la eje-
cucibn de un contrato extranjero si su ejecucibn era con-

siderada como ilegal por la ley c¢stadounidense, a@n cuan-~

do fuese completamente v&lida en el pals donde debia eje-
cutarse. Muchos contrataos fueron considerados nulos bas&n

dose en dicha consideracibn.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo el or-

den pGblico ha ido perdiendo importancia en materia de --
contratos. Varias razones pueden citarse. Una de ellas es
que muchos contratos extranjeros considerados como ofensi

vos al foro han sido reconocidos,

Tal es el caso de la --

venta de licor mexicano que salvé las leyes prohibitivas
estadounidenses, ya que 8stas no contenian ringuna eupeci

ficacifin ni tampuco una justa implicacifn para considerar
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tivo del orden pGblico. Sin embarqgo, debido al reconoci--

miento del valor dudosoc del conceptn de estatuto y a la -

importancia de sus incidentes internos en la mayor parte

de las situaciones, se ha cambiado tanto la necesidad co-

mn los efectos de tal correctivo.

Asi, por un lado, aungue existe la negativa a un

estatuto polig&mico por motivos de orden plblico, esto no

impide gque dos esposas (en un matrimonio poligimico) pue-

dan suceder a su marido. ¥ por el otro lado, la atribu- -

cifn a una mujer del estatus matrimonial de acuerdo ccn

la lex celebrationis aplicable pucde exponerla, sin que

tenga gue recurrirse al orden pGhlico, a la negacién de

su derecho "incidental" para inmigrar como "esposa" si su

matrimonio fue celebrado con el propbsito de evadir las -

leyes de inmigracién(zsz).

3°) Actos ilfcitos civiles (torts).- La mayor -

parte de los problemas del derecho internacional privado
estadounidense que se presentaron eﬁ este campo, e debie
ron a la inyasién del common law por actividades legisla-
tivag de varios Estados. Debidn a la hostilidad judicial

en contra de tal legislacifn, el orden pGblico fue amplia
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tranjero dedicado a la venta de esclavos africanos. Kl bu-

i

que fue llevado a los Estados Unidos para juzjar a la tri-

pulacién. Sin embargo, a pesar de las leyes estadouriden--

ses prohibiendo ese comercio, el buque fue liberade (cg de

cir, su tripulacibn). Con motive de este caso, es decir,

de dar efecto a una ley extranjera permitiendso la esclavi-
tud vy contraria a la politica penal de los Istados YUnidos,

el Presidente de la Suprema Corte de los Estades Unidos,

Marshall dijo ¢ue "los tribunales de ningGn pafs ejecutan

las leyes penales de otro"., Y esta frase d4i6 origen a la -

doctrina de la negativa de otorgar efecto a las leyes ex--
tranjeras penales. Esto puede deberse a aguel viejo princi

pio de gue las leyes penales no ser&n ejecutadas fuera del

pais que las promulgé(ZSA).

Ahora bien, una gran variedad de estatutos como -

aquéllos de la responsabilidad de los accionistas o de los

gerentes de sociedades, los estatutos que utilizan ciertos

modelos para la recupecracibdn de lon gastos ocasicnados por

muerte en un accidente (wrongful death), los gue estable--

cen penas para los intereses con usura o los gue estable--

cen la obligacibn alimenticia hacia hijocs ilegitimos han -

sido congiderados como penales. Ninguno de estos casous hu-

1

la excep-
ci6tn del orden pGblico si no se¢ hubiese recurride 4 Ja {4r

biese podido tener el mismo resultado utilizando

mula penal.
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Tampoco se reconocid el cobro que le hacfa a un -
ciudadano americanc un barco filipino, por un préstamo que
le habfa hecho en calidad de prisionero japonés en lan Fi-

lipinas, violando la legislacibén japonesa de control d¢ --

cambios.

FEn ¢l segundo caso, una legislacién cxtranjcra so

bre contcol de cambios puede ser favorecida en el caso de

representar un verdadero interfs gubernamental de una na--

cifén amiga. Este principio opera para proteger la economia

de un Estado extranjero, particularmente con relacién a ~-

los miembros del Fondo Monetario Internacional(256).

Legisiacibén en materia de navegacifn (Admiralty)

En materia de naveqgaci®n, se ha utilizade a veces

el orden pGblico para nautralizar una regla de conflicto.

Ast sucedib en el siguiente caso(257): Galef, un ciudadang

estadounidense perdif su cargamentc a borde de un hujgue --
alemin e¢n Hamburgo en un chogue con un barco del yocblerno

de los Estados Unidos de América. L4 culpa fue de ambos bu
ques. La culpa del buque alemén fue considerada come de do

ble magnitud en relacidtn con la del barco estadounidense.



Se reconoce nque al foro puede rohunarde a la apli-
cacién de la lay de otro Estado (donde por ejemplo ocurris

un accidente) cuando las leyes de otro Estado estdn en cnn-

filicto con ol orden piblico del foru.

El problema (que se presnnta o detorminar lo que -

pn ol orden pOblico y lo que es suffctontomente contrario o

61 para invocarlo. Reapecto a eostoe probloma, los tribuoalen

ni{guieron la doctrina expuesta en ol caso Loucks ve. ltand-

nrd 0i1 nf N. Y., 1914, en el que el jurz Cardezo declarf -

que la excepeifn de orden pfblfco ora un arma Qt{l. A conti

nuacién transcribimos la decinifin:

"Los tribunales nou son libres para rehusar
se a la ejecuci6tn de un derecho oxtranjero a pla--
cer de los jueces para favorecer su noclfn fndivi-
dual de conveniencia o de justicia. No doben ce- -
rrar sus puortas a menos que la ayuda que presten
repraescnte una violacifn a algln principfo funda--
mental de justicia, a algquna concepeifin comfin de -

buena moral (good _morals) ¢ a alguna tradiciOm pro
fundamonte arralgada del bicncatar com@n™. (25H)

Un Eustado posge discrecionalidad para detorminar -

sus normaes reguladoras de conflictoa de leyes, Esta dincre-

cionalidad no es de ninguna manora {limitada,

ya que la - -
Conatitucién de lon Estados Upi{dos de AmBrica establece dog
limitacionen a ulla.

Fatas lLimitactonen son

1M La Pull Fafth and Credft Claune y
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Limitaciones constitucionanles a la excepcifn del

orden pdblico

12 La limitaci6n de la Full Faith and Credit Clause

Inconstitucionalidad del orden pGblico

Respectc a esta disposicifbn, la Suprema Corte de -
€,

10s Estados Unidos ha decidido --~en varias ocasiones(z’g)-—

que la excepcién del orden pGblico utilizada por un Estado

para no aplicar la ley de otro es inconstitucicnal porque -

Mencicnaremos ol caso Hughes vs. Fetter ventilado

en el Tribunal de Pearson, Wisconsin (1951). Una persona do

miciliada en Wisconsin muri® en unh accidente ocurrido en -

Illinois. Su representante presentf ol caso en el Estado de

wisconsin basando su accifn en la ley de Illinois (Wrongful
Death Statute). El conductor demandado tenfa su domicilio -
en Wisconsin y la compaifa asequradora se encontraba bhajo -

la jurisdiccién de Wisconsin. Los demandados promovieron --

una aceifn pidiendo que la demanda no tuese aceptada. La 5u
prema Corte de Wisconsin acept6H tal accifin basindonoe en que

unha disposicibn de Wisconsin, que permitia el cjercicio de
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te lugar), por lo tanto no existia de modo alguno ningGn -

conflicto entre la ley de Wisconsin y la de Illinois.

Constitucionalidad del orden p@blico.- Excepcibn

a la limitacidn constitucional de la Full Faith and Cre--

dit Clause.

Ahora bien, resta el problema relacionado con el

derecho que todos los Estados tienen para dar ejecucibn a
sus propias leyes legalmente emitidas. No es este el caso
que se presentd en Wisconsin, pucs no existia ninguna dis-
posicifbn normativa en su legislacibn gue contemplara (que
previese) el caso: no se habia emitido ninguna disposicién
legal para tal efecto.

Es precisamente en este punto en dondo veremos --
--como ya lo dijimos en un principio-- la constitucionali-

dad de la excepcién del orden pGblico.

Es constitucional la excepcibn del orden pGblico
en el caso de que sea la lex fori la ley del lugar princi-

pal del asiento de intereses de una relacibén jurfdica.

Este principio fue establecido por la Suprema Cor
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2% La limitaciébn de las Fourteenth Amendment Due

Process and Equal Protection Clauses

Inconstitucionalidad de la excepcibn del

orden p@blico

Cuando un Estado se niega a aplicar la ley de - -

otro por ir esta ley en contra de gu orden pGblico, puede -

ser declarada la inconstitucionalidad de esta excepcifin si

tal decisi®én vila la enmienda YIV de la Constituci®é4n de los

Estados Unidos. Esta situacibn se pregenta cuando un Estado

aplica su propia ley sin tener ningln interfs y rehusa apli
ar la ley de otrc Estado que tiene interés en la situacibn.
Es decir, si el Estado que aplica su orden pGblico no tiene

ningGn otro puntc de contacto <¢on la situacién dada gue no
sea el (contacto) constituldo en virtud de ser ¢l Egtado del

foro. Al estar haciendo esto,

niega a los litiqgantes el "de-

bido proceso legal™ (due process of law) contenido en la En

mienda XAIV, secci6n 1 de la ConstlLucién(zez).

Constitucionalidad del orden pGblicn.-

Excepcifn a la limitacidn constitufda por la enmienda XLV -
(Seccibn 1) 7

La excepcidbn al principlo mencionade, ¢ith consti-
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do un Estado decide que una determinada situacién scrf re

gida por la lex fori debido a que se trata de una cues-

tién de procedimiento --fundamentando as{ la utilizacisn

de la excepcibn del orden pGblic--, cuandc 5ue en reali--

dad se trata de una cuestiédn de fondo.

En 1961 ge presentd el caso Kilberg vs. MNortheast

Airlines, Inc. Se trataba de un pasajerc con domicilio en

Nueva York y durante el viaje el avidn se estrelld en - -

Massachusetts, accidente en el cual perecit el pasajero,
El representante del pasajero fallecido present®é una de--

manda en la Suprema Corte de Nueva York, basando su ac- -

cién en tres causas:

- Que la muerte se rige por la ley de Massachu--

setts (Wrongful Death Statute),"

Que se habfa cometido un ilfcito civil (tort),

Que el contrato de seguridad del transporte --

{(breach of contract of safe carriage) se regfa por la ley

de Nueva York.

El demandado pidi& que fuese rechazada la tercera

causa. Sin embargo, le fue negada

su mocidn. MAs tarde

fue revocada esta decisibn con hage en gue la cauga de la
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Para esto Gltimo, el tribunal sefialé una regla de califi-
cacibn (la fijacibn de los dafios e¢s una cuestibn de proce

dimiento) basada cn un precedente. Este precedente consig

-
te en que algunos tribunales(26J) han calificado a la fi-

jacibébn de los dafios ocasionados por una muerte (wrongful

death) como de procedimiento., HNo obstante, la mayor parte

de los tribunales considera a este problema coms una cues

ti6n de fondo.

Posteriormente se presentd otro caso, Davenport -
vs. Webb (1962), donde el tribunal que resolvi6 el liti--

gio era el mismo que habia resuelto ¢l anterior. Se apli-
cd la

lex loci delicti a una accibn de muerte por acciden
te {(a

wrongful death action) aln cuando la ley del Estado

donde el accidente sucedid diferfa de la lecy de Nueva - -

York., El tribunal senald que tiene una gran autoridad el

principio bajo el cual se reconoce que el problema de la
fijaciGn de los daiios estd unido inseparablemente con el
derecho de accibn, y debido a ello se ha sostenido que es
ta fijacidn de dafios por un ilfcito civil (tort) debe ser
tratada como una cuestiétn de fondo, regtida por la ley del

lugar donde el ilfcito ocurri6(266).

Ay
Sohalaremos un Gltimo caso, Pearson vd. tortheast

Airlincs, Tnc. (1962). Los datos de este caso son loa mig
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En sintesis, la resolucidn de los litigios ftue la

siguiente:

1° En el caso Kilberg vs., Hortheast Airiines, Inc.,

i} el orden pGblico intervino para la no --

aplicacién de la ley de otro Estado,

ii) se aplictd la lex fori,
11i) " la excepcibn del orden pGblico fue cali-
ficada como constitucional porque no vio
laba ninguna de las dos disponsiciones --

(limitaciones al orden pGblico) constitu

cionales,

iv) 1la calificacifn que se le dib6 al proble-

ma fue la de ser una cuestifn de procedi

miento,

2°° En el caso Davenport vs, Webb,

i) - fue aplicada la lex loeci delicti a pesar

de que diferia de la ley de Nueva York,

1ii) " la calificaci6tn del problema fue la de -

ser una cuestifn de fondo,

iii) el orden plblicn no intervino.
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mienda XIV de la citada Constitucifn: el rechazo del fo-

ro --en el primero y en el tercer casos-— a la defensa --

del demandado en base a la ley de ovtro Estado.

No obstante, tal problema queda salvado por las -

siguientes consideraciones:

a

1.~ La disposicibn do la Secci6n 1 de la Enmien-

da XIV de la Constitucibn no obliga:.a ningGn Estado a ex-

tender su excepcibn de orden pGblico a los no-residentes;

no obliga por lo tanto, a extender los beneficios de sus

leyes a los no-residentes cuando el Estado no tenga inte-
rés en hacerlc y cuando al hacerlo signifique una interfe

rericia con el orden pGblico de un Estado que tiene un inte

rés directo en la materia(ZGB).

2% - E1 Estado del foro tenia interls en aplicar

su ley; es decir, tenia suficientes puntos de contacto --

con la situacifn dada: "Un Estado con contactos substan—-

ciales con una situacifn en litigio tiene un legitimo in-

terés constitucional en la aplicacibn de sus normas juri-
dicna"(zag).

3%.- Como consecuencia de la anterior considera--

cibn, la 1nconstitucionalidad del orden pGblico reside en
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blico por el foroc seria considerada come arbitraria --y

por lo tanto, inconstitucional-- por no tener les gufi--

cientes puntos de contacto {(no tener Interés en aplicar

su ley). El foro se estaria rchusando a aplicar la ley de
otro Estado gue tiene inter&s en la situacifin, significan
@G esto la negacifn del "debido proceso legal" (due pro--
cess of law) a los litigantes (violacibn & 12 seccibn 1 -
de la Enmienda %IV de la Constitucistn de los Estados Uni-
dos), constituyendo as{ un abusc de su poder constitucio-

nal por aplicar su propia ley.

Todos los problemas que hemos expuesto en este --
apartado se reducen a una f6rmula: la utilfzacibén de la -

excepcibn del orden pQGblico para no aplicar la lex loci -
delicti.

A través del anilisis presentado, g8e¢ puede con~-
cluir gque en los Estados Unidoag de América exiate una --

gran flexibilidad en el uso de la excepcién del orden pQ

blicoc. Ello nos lo demuestran las incongruencias de las

decisiones de los tribunales en los casos que hemos
lizado.

ana-

Por otra parte y para concluir, cuando el orden

piblico se invoca, cs precisamente porgue el problema es

de fundo, ya que de no serlo asi, de tratarse de un pro-

blema de procedimiento, la ley aplicable Gnica v exclusi
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1,- Unién de RepGiblicas Soglalistas Soviéticas

El orden jurfdico sovifitico admite la aplicaciébn
de leyes extranjeras; asf, la capacidad y estado civil de

los extranjeros est8n regidos por su ley nacional (artf--

culos 122, 123 y 124 de los Principios Fundamentales de -

la Legislacién Civil y 59 de los Principios de la Legis--
lacién Procesal Civil). Los derechos y obligaciones con--
tractuales serén regidos por la ley del lugar de conclu--

si6én del contrato, cuando las partes no hayan manifestado

otra cosa (articulo 126 de los Principios Fundamentales -~

de la Legislacifn Civil). Este principio encierra también

el de la autonomfa de la voluntad de las partes. En fin,

son varios los principios, lag riormas de conflicto sovié-

ticas que designan aplicables a leyes extranjeras on un -
momento dado. Estas normas de conflicto podemos encontrar
las en los articulos 122 a 129 de los Principios Fundamen
tales de la Legislacién Civil de la U.R,S5.5.,

adoptados -

en una ley del Soviet Supremo de la U.R.S5.5., el # de di-

ciembre de 1961 y que entraron en vigor el 1° de mayo de

1962. Lo mismo sucede con los Principios Fundamentales --
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cibn de Octubre. En la "préctica burquesa" del derechu in

ternacional privado surgieron doctrinas encaminadas a nc
. (274) X
reconocer las leyes sovi&ticas . Actualmente exisntoen

residuos de dichas doctrinas por lo que respecta o lug --

paises socialistas y en ocasiones "los tribunales burgue-~

ses trataron de negar la extraterritorialidad de variag -

instituciones del derecho socialista empleando su respec-

7r
tiva cliusula de ruservaJZ )). Esta situacidn se 4ib so--

bre todo respecto a las naclonalizaciones que se llevaron
a cabo en la Unibn Scviftica sobre los medios e instrumen

tos de produccibn, sobre bancos, ecmpresas, etc., etc. Asi

los tribunales de los Estados Unidos de América y los de

una serie de paises capitalistas (mis escasamente los tri

bunales ingleses) utilizaron frecuentemente sus reservas

del orden pGblico para no aplicar las leyes socialistas -

{sovifticas en este caso) sobre 1la nacionalizaciftn de ---

bienes de propiedad privada(276).

Esto refleja el problema que se desprende de los
dos sistemas de propiedad que exiuten en el mundo actual:

propiedad privada y propiedad socialista estatal sovi&ti-
ca.

Al llevarse a efecto las naclonalizaciones eon la
U.R.S.5., varios tribunales de paises occidentales no --

las recconocieron, pues existf{a la pr&ctica de que gi --
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llevarse a cabo las nacionalizaciones por el Estado so--

vi&tico, habia una sociedad A. M. Liuter que fabricaba -

chapas de madera y cuyas industriag se encontraban esta-
blecidas en la ciudad de liovgorod. bBichas industrias al
ser nacicnalizadas, pasaron a formar parte del patrimonio

del Estado soviftico, convirtiéndose en propiedad socia-

lista soviltica (cutatal:. Posteriormente, los productos

(chapas de madera) fueren vendidos por el Comisariado Na

cional de Productos Exteriores {(de la Unifn Soviética) a

la companfa briténica James Seqgor L Co.

v llevados por -

ésta a Inglaterra. Ahi el antiguo propietario (A. M. Liu

ter) denuncid la reivindicacifn, exigiendo la devolucibn

de las chapas de madera y tratando de obtener del tribu-
nal el reconocimiento de gue el decreto soviético sobre
la nacionalizacién contradecia "los principios del dere-
cho briténico y la justiecia". El tribunal inglés rechazé

tal peticidn; es decir, reconocif el derecho soviltico -
de nacionalizaci®n (actos de un Estado soberano e inde--—
pendiente) y no lo considerf contrario a su orden pGbli-

co. A continuacibn citamos dog argumentos dados por los

jueces del tribunal briténico respecto a dicha decisibn,

Uno de los miembros del tribunal dijo en rela- -

cifn al Decreto del 28 de junio de 1918 sobre la naciona
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total y absoluto reconscimiento de los acton -
de nacionalizacibn sin la debida indemnizacién

a los antiguos propietarios,

se sefiala que la utilizaciédn de la reserva del

orden pGblico en relanién con los principios -

fundamentales, como la nacionalizacién sovi€ti
ca, significarf la viclacibén a la “cortesia in

ternacional" (comity). (280)

"Todo lo anterior expresa el reconocimiento y la

igualdad de dos sistemas de propiedad“(zal).

Sigue Luntz, en su exposicibdn, citando varios ca-
sos de no reconocimiento de las nacionalizaciones soviéti
cas a través de la reserva del orden pGblico y citando ca

sos del respectivo reconocimiento., En relacifn a esto Gl-

timo nos dice:

"De tal manera, el reconocimiento de la extrate—-—

rritorialidad de las leyes soviéticas sobre la na

cionalizacibn se basa en que: i) el derccho de --

propiedad en el Estado soviético, obtenido eon leos
limites de su jurisdicci6in, puede discutirse sola

mente con base en las leyes soviéticas; 1{i) cual-
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viales, vias de transporte aéreo, etc. La tunria

v la préctica del derecho internacional privadao,
llamados a servir en la formacibn de los lazog -

econbmicos internacionales, no pueden salirsc de

otros 1ineamientos“(284).

A través de esta lucha, la Unibn Soviética ha lo

grado que se reconsaca 8u sistema socialista de economia

y por lo tanto su sistema de propiedad socialista. A es-

te respecto, I. S. Pereterskii subrayG(ZBS):

"En vista de su interfs en el comercio -
en el pais de los Soviets, los palses capitalis-
tas =--no obstante su neqgativa a las relaciones -~
con la institucién de la nacinnalizacifn-- tuvie
ron la necesidad de roconocer que la Unién Sovid
tica obtuvc derecho de propicdad sobre cualquier
bien que se encontrasc on territorio de la U.R.
$.5.; entonces se reconnce la propiledad sobre es
tos bienes aGn fuera e sus 1{mites. En la actua
1idad se puede decir con certeza que estd esta—--~
blecido generalmente rque g1 1a Uni6n Soviética -
saca al extranjero productrns de las industrias -
nacionalizadas 0 hieneqd nacionalizados, se
conoce su propliedad sobre
situacién contiene en

le re
astng productos v esta

parte ol reconocimiento de
ias leyes sovi&ticas zob.oem la nacionalizacién™.

Algunas de las razones en las cuales se basas la

nacionalizacién, sobre tode on la Unifn Soviftica, pode-

mos encontrarlas en el siguiente texto:

"Los adelantos cconfimicos de lasn nacig==
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tudia al orden pGblico, es debida a la formulacibn rjue di
cha reserva recibe en la ledgislacifin soviftica. Ho obstan

te, "esta categoria no juega un yran papel er la prictica

l
soviética“(‘gc). "Es muy diffcil dererminar en los tribu-

nales sovi&ticos o en las decisinney arbitrales sobre el
reconocimiento a la aplicacibn del derecho extranjero (de
signado por las normas soviéticas de conflicts) el orden

pGblico gue limita o excluye la aplicacidbn de aquél"(zglz

Para la doctrina soviftica, la reserva del orden

pGblico tiene dos variantes, la positiva y la negativa.

La reserva del orden pGblico, en sy variante ne--

gativa(zgz), limita el funcionamiento de las normas de --

conflicto que remiten al derecho extranjero.

Esto significa que no cualquier ley extranjera de
signada por la regla de conflicto de un Estado ser8 apli-
cada por un tribunal. De acuerdo al derecho de los Esta--
dos ~-en este caso el Soviético--, la ley extranjera a la
cual se remite la norma de conflicto del furo, no podré& -
ser aplicada o reconocida si su aplicacibn o el reconoci-~

miento de un derecho son contrarios al orden pGblicy del
Estado dndo(293).

Asf, la reserva del orden pfiblico

fon g0 variante
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"La aplicacifn de leyes extranjeras so
bre el matrimonio y la familia 0 el re
conocimiento, basado en estas leyes, -

de actos del estado civil, no podrén -

tener lugar si dicha aplicacibn o reco
nocimiento contradicen los fundamentos

del Estado Sovi&tico".

Cc6digo de Comercio Marftimo de la URSS:

Art.

15.- .,

I1I.

D N R R

"La ley extranjera no se aplicari si
su aplicacifn contradice los funda--

mentos del Estado Sovié&tico™.

Cédigo Civil de la Rep@blica Socialista Soviéti-

ca Federativa de Rusia:

Art.,

568.-

La limitacifn a la aplicacifn de la
ley extranjera:
"La ley extranjera no se aplica si su

aplicacibn contradice los fundamentos

del Esgtado Soviético".
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Constitucibn actualmente vigente de 1977,

Especificamente nos referiremos a las Constitucio
nes de 1936 y 1977, La de 1936, por contener casi de una
manera semejante los mismos principios establecidos por -
las anteriores constituciones; y la de 1977, gue en t&rmi
nos generales contiene los mismos principios, pero gque --

tiene varias inovaciones y ha variado en algunos de los -

principios anteriormente existentes.

Constitucibdn de 19136

No hay uniformidad en 15 doctrina soviética en --
cuanto al concepto, contenido, definicibn y cantidad de -

los principios b8sicos de la Constitucibn soviética(294).

Los autores nos dicen(zgs): "Los principios blsi-

cos de la Constitucibn Soviética non los principios funda
mentales que rigen la organizacitn de la snciedad y el Eg

tado, concuerdan con las regularidades objetivas y son re

frendados en la Constitucibn. Estos principios expresan -

la esencia social de una sociedad concreta, estén en ple-

na correspondencia con los fundamentos de 1a organizacibn

socfial y estatal, seo determinan por estos Gltimng ¢y esti-
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1° Respecto a este primer punto, la democracia,
(298) el principio del poder del pueblo estd consolidade

en varios capitulos de la Constitucién, sobre todo e¢n los

primeros tres artfculos. El primero de ellos contiene y -

sefiala el principio social, de clase:

i) "La Unibn de Repfiblicas Socialistas Soviéticas

es un Estado socialista de obreros y campesinos";

i1) El segundo artfculo gefala la forma estatal -
de la democracia: "La base politica de la U.R.5.5. son -~
los Soviets de diputados de los trabajadores, desarrolla-
dos y fortalecidos como consecuencia del derrocamiento --

del poder de los terratenientes y capitalistas y de la --

conquista de la dictadura del proletariado”.

1ii) El tercer artfculo nos dice: "Todo ¢l poder

pertenece en la URSS a los trabajadores de la ciudad y --

del campo, representados por los Soviets de diputados de

los trabajadores",

iv) Dentro de este principio, encontramos 1a base

econfmica del sistema soviético. La propiedad socialista

gohre los medios e instrumentos de produccidn conntituye
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3° E1 internacionalismo socialista.- Se encuentra
contenido en el capftulo II que eatablece la organizacibn

del Estado; la igualdad de dercchns de las repGiblicas so-

cialistas; su agrupacibn voluntaria, sin tener en cuenta

sl nivel econfmico y cultural de desarrollo ni el volumen

del producto social acumulado; la planificacibn del desa-

rrollo econbmico, politico y cultural de toda la confede-

racibn en conjunto; redistribulr cierta parte del produc-

to social entre las rep@iblicas y prestar la debida ayuda
a las rep@blicas federadas que la necesitan a consecuen--

cia de su desarrollo histfrico o nituacisdn cconbmica en -

el momento concreto(BOZ).

Este tercer principio se¢ encuentra refrendado tam
bién en los capitulos sobre los firganos mizimos de poder
del Estado y de la administracif4n del Estado de las repl-

blicas federadas, cn el capfituls sobre Hrganos mAximos de

poder de las rep@Giblicas autfnomau, atc.

4° El1 centralismo democrftico.- "Su esencia estri

ba en una compaginacién de la centralizacifbn y la democra
cia"(3°3). Este principio se refrenda en lus capitulos ‘lc

la Constitucibn que contienen normas sobre el orden de --

las relaciones entre la U.R.5.5. en conjunto y las f{orma-
ciones nacinnales de Estado que la integran, asi{ como nor
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7° La supremacfa de la ley constitucional.- Esta
se expresa "en gque las normas de la constitucibn poseen
fuerza jurfdica superior a las demfis leyes del Estado so

viético, Por eso,

la Constitucifn se llama Ley Fundamen-
(307

tal".

Constitucibn de 19777 oo

Llevaremos a cabo-un brévé;ahaliais, partiendo

de los principios fundamentales dados por L. Grigorién

y Y. Dogopflov,

1° La democracia (socialista).- La nueva Congti-

tucién amplia y profundiza la democracia socialista y se

consigna que en la U,R,8.S., "ha zido creada una socie--

dad soccialista desarrollada y que edificar el comunismo

1
es el objetivo supremo del Estadn mcvi&tico"‘3oa).

i) En cuanto al primer punto, "....El Estado lo

es de todo el pueblo"(aog). "Se¢ ha robustecido la alian-

za de la clase obrera, del campesinado koljosiano y de -

la intelectualidad popular,....%e ha formado la unfdad -

social, polftica e ideolbgica de la sociedad sovibtica,
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bre, la igualdad de derechos entre logs ciudadanos y ex--
tranjeros y ap8tridas, independientemente de su nacicna-

1idad, origen, posicidn social y econbmica, sexo, idioma,

religién, etc., etc. (articulos 33 a €9 de los capfltulos

6y T.

3° E]l internacicnalisme socialista. -

Se encuentra
un capitulo (el 4) dedicado a la polfitica exterior de 1la

U.R.5.8. ¥ se dice gque "La URSS aplica indeclinablemente
la politica leninista de paz y se pronuncia por el robus-

tecimiento de la seguridad de los pueblos y por la amplia

cooperacibn internacjonal....” (art. 28).

Y por primera vez se dice claramente en la Consti
(315)

tucibn que "La U.R.S5.5., como parte integrante del -

sistema socialista mundial, de la comunidad socialista,

desarrolla v fortalece la amigtad y cooperasczifn, la ayuda
mutua de camaradas con los palses del sociaslismo yobre la
base del principio del internacionalismo socialista, par-

ticipa activamente en la integracibén econfmica y en la di

visién socialista internacional del trabajo" (artfculo 30}.

"Se ha legitimado también un importante principio
de la cconomfa socialista, como el relativs a la c¢onjuga-

citn de la dircccifn planificada y centralizada con la in
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60, como "deber y cuestibn de honor". "....Eludir el tra-

bajo socialmente Gtil es incompatible con los principios

de la sociedad socialista". (art. 60)

6° La legalidad sobcidlista y el orden legal so- -

cialista.~- Estos principios han encontrado su exacta ex--

presiébn en la Constitucibn de 1977, garantizando los de--

rechos de los ciudadanos contra cualquier infraccifin, Con
tra cualquier abusc de poder y deformaciones hurccrfvizas

estableciendo gque "la observanefa de la Constitucién vy de
las leyes se impone a todos los 6rganos del Estado, fun--

cionarios, organizaciones sociales y ciudadanos"(3l7).

7° La supremacia de la ley conastitucional.- Esta

se encuentra expresada en el articulo 173:

"La Constituci6n de la URSS posee la ma-
xima fuerza juridica. Todas las leyes y otros ac
tos de los 6rganos estatales se promulgan sobhre

la base y en correspondencifa con la Constitucibn
de la URSS".

Y Como consecuencia de tal disposiciébn, est$ e)
articulo 74:

i

"Las leyes de la URSS tienen fqgual vigor
an el territorio de tedas law RepGblicas foedera-
das.s ‘En caso de diverqgencia entre la ley e una
PepGhlica federada y la Ley federal, riqe esta
filtima”,
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Sin embargo, en el campo del matrimonio y la fa-
milia, el derecho de conflictos sovi&tico se inclina ha-
cia la aplicaci6bn de las leyes del foro. En consecuencia,
pr&cticamente tiene mayor significado el problema del re

conocimiento de actos reslizados en el extranjero sobre

el estado civil y su limitaci{6n a través de la reserva -

del orden pﬁblico(318).

El orden pGblico esté dirigido contra la aplica-

ci6n de determinadas normas jurfdicas extranjeras y no -

o

contra determinados 6rdenes juridicos extranjeros. Sin -

embargo, la norma de conflicto liga la situvacibn juridi-

ca en cuestién a un determinado orden juridico.

Por ello,

en un caso concreto, la relacibn queda "sujeta"™ al orden

jurf{dico sefialado con excepcibn de aguellas situaciones
en las que la aplicacibn de normas juridicas extranicras

¢
es incompatible con el orden piblico del foro(Bl)).

En las disposiciones juridicas que hemos enuncia
do, encontramos gue lo que contradice los fundamentos (el
orden pGblico) del Estado soviético es, no la norma juril

dica extranjera, sino su aplicacibn.

Todo lo anterior es muy 1importante, ya que por -

ejemplo las nourmas de un Estado extranjero que parmiten
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ley 'burguesa'. Por ello, el derecho de conflictos sovié

tico parte del reconocimiento de !2 oxistencia de dos sis
temas econbmicos y la reserva del orden pGblico es usblo

una "excepcibn necesaria en cada caso por separado con -

bhases serias"(321).

La intervencitn de .la reserva del orden piblico
o5 excepcional, pues de lo contr.rio, "en las condiciones
de existencia de dos sistemas de propiedad, tal utiliza-

cibn de la reserva se transformarfa en la negacién de to-

do el derecho internacional privado”(Bzz).

Por todc lo anteriormente expuesto, la cuestibn -
va no en contra de la ley extranjera, sino en contra de -
su aplicacibn, que en un dado caso pueda dar lugar a un -
resultado no permitido, yendo e¢n contra de los fundamen--

tos del orden jurfdico soviético en este caso 323,

Efectog dal orden pGblico

£l efecto general de dicha reserva es el rechazo

a la aplicacidén de la ley extranjuera, De esto deriva el -
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La reserva del orden pGblico por lo demés, se -~
aplica muy escasamente, pero en aguellos casos en (ue es

necesaria su aplicacidn, tiene un significado primordial

e importante(326).

El otro efecto de la reserva del orden pGblico -

en la U.R.5.5. es su efectc atenuado, en relacibn con ~-

los derechos adquiridos, que va hemos visto anteriormen-

te en lo relativo a un matrimonio polig&mico(327).

Variante positiva del orden pGblico

El envio de la norma de «¢onflicto a la ley extran
jera por lo general limita la aplicacibn no sHlo de las

normag dispositivas, sino tambifin de las imperativas del

derecho privado nacional (soviético)(328).

Sin embargo, existe una #serie de normas materia-

les cuya accibn no puede ser limitada o eleminada por la
norma de conflicto debido al hecho de que ciertas situa-
ciones jurfdicas estln sometidas a una ley extranijcra.

Estas normas a las cuales hacemos referencia, "son mis -

fuertos" que las normas imperativas en el sentido gone--

ral de la palabra:; "se utilizan a pesar de poder esntar -
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recho a planear la exportacifn y la importacién de pro--
ductos y servicios; a efectuar y autorizar la ejecucifn

de transacciones de productos para Jdiferentes corporacio
nes con el exterior; a proveerse de la regulacifn y del -
control especificos de organizaciones especiales en rela
ci®n con el comercic exterior; a la planeacifin en la es-

fera de las relaciones econfmicas internacicnales con --

las companfas de todos los pa!ﬁes“(5317. "Todss estas --

cuestiones corresponden a los dercechos de soberania del

Estado"(332).

Con base en lo anterior, existe una capacidad ju
ridica especial para aguellas eripresas dedicadas al co--
mercio exterior. Las normas del derechs soviético esta--
blecen esta capacidad juridica especial; establecen ade-
mas las formas senaladas por el Estado acerca de lag - =
transacciones de dicho comercio. Estas normas hay "que -
tomarlas en cuenta como normas de orden pGblico en el --

sentido positivo. Su accibn no puede ser limitada por la

existencia de un punto de contacto con la ley extranje--
ra,,(333)

Existen igualmente las normas sobre regulacifn -
de divisas. El Banco del Estado (de la U.R.5.5.), el Ban

co para el Comercio Exterisr, tienen el derecho uxcepcio

-
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extiende por lo general a la esfera del proceso civii in-
ternacional. Tal es el problema relacionado con el recong
cimiento y ejecucibn de sentencias y laudos extranjeros.

El artfculo 62 de los Fundamentos del Procedimiento Judi-

cial Civil establece:

Art, 62,—~ "Los tribunaleg de 12 U,.R.S5.S. ejecuta-

rdn las decisiones de tribunales extran
jeros sobre alqunag acciones procesales
i .CONn excepcibn de

1) que la cjecucibdn de las decisiones -
no contradiga la soberania de la ~ -

U.R,5.5. o amenace la segqguridad de -
la U.R.5.5."

En esta situacibn, "est& presente la concretiza--

cibn de la reserva del orden pﬁblico“(33e). Esto equival-

drfa a la cliusula de reserva especial en la doctrina ale
mana.

Dichas indicaciones esthAn también contenidas en

la Convencibn de La Haya sobre el Proceso Civil de 1954

en su artfculo 1l y a la cual se adhiri6 la U.R.S.S. Lo -

mismo sucede con otros convenios celebrados por la URSS -

con Francia y los Estados Unidos de América.

La U.R.$.5. ha celebradn varifous tratados con Esta
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pide la ejecucidn de tales decisiones, ésta serd rechaza-~

da. Sin embargo, en la prictica, tales casos no se han ~-

presentado hasta la fecha(340)

"Nosotros consideramos que en las relaciones del
internacionalismo socialista dentro de la coope~-
racidén socialista, se deber& excluir la posibili
dad del surgimiento de tal situacibn, a través -
de la cual el reconocimiento de una decisién o -
la aplicacibn por nosctros de las leyes de otros

paises de cooperacifn socialista, pudieran cho--

car con la reserva del orden pﬁblico“.(341)
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cha aplicacibn contradicen los principios de la

sociedad y dec la construccifn del Fstado checoes

lovaco vy su legislacibn, principios que es nece-

sario alcanzar sin ninguna excepcifn®. {(Articulo

36 del Cbdigo Civil Checn),

El problema sobre el reconocimiento y la eiccu--~

cifn de sentencias y laudos arbitrales extranjeros es --

rambién contemplado por dichos patses. Y si aquéllas van
en contra del orden pGblico, se excluyen. Tales disposi-
ciones las encontramos en el & %7 del C6digo Civil Che-~

co y en el articulo 132, I del COdigo Civil Polaco.

La utilizacién de la rescrva del orden pfiblico -
con respecto al problema anterior, la encontramos tam- -
bién en las legislaciones de Bulgar{a (articulo 307 del
Ccédigo Civil), de Hungrfa (& 16 de la Ley de Introduc- -
ciébn al Cédigo Civil HGngaro), de¢ Rumania (artficulo 37%
del C&digo Civil Rumano) vy otroa(342).
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1.~ México

La nocién de orden pfiblico en derecho internacio-

nal privado (orden pGblico internacional) la entendemos -

como un obstfAculec a la aplicacifn del derecho extranjero

normalmente competente, en virtud de gue ha sido designa-

do aplicable por la norma de conflicto de un osrden juridi
co.

Ahora bien, en México no sc presenta generalmente

el caso de la aplicacitn de leyey extranjeras debido al -

excesivo territorialismo(343) predominante en &1 y que se

encuentra contenido en el articulo 12 del C6digo Civil pa

ra el Distrito Federal: vigente:

"Las leyes mexicanas, incluyendo las que

se refieran al estado y capacidad de las porso--

nas, se aplican a todos los habitantes de la Re-
pGblica, ya sean nacionales o extranjerou, estén

domiciliados en ella o secan transeGntes."

En primer lugar, dicha dAisposicibn va en contra

de la exposici6n de motivos del Chdigo Civil pars el Dis
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proyecto de c6digo civil se rechazl rotundamente la {n--

clusibn de la teorfa nacionalista de Mancini consagrada

en los articulos 12, 13, 14 y 16 de tal proyecto y se --

propuso la disposicibn que actualmente est8 vigente {ar-
ticulo 12)(344).

En segundo lugar, teniendo.en-cuenta dicho terri
torjalismo, ¢podri intervenir o nola nocibn de-orden p@

blico internacional en. México?

Partiremos de la base do que pueden presentarse

dos situaciones. Por un lado, la creacién de derechos --

con base en una ley extranjera, y por el otro, el recong

cimiento de los derechos adquiridos en el extranjero.

Como principio general, en cuanto a la creacibn
de derechos basada en una ley extranjera en México, no -
intervendr{a el orden pGblico {internacional, porque di--

cha creacibén cstar8 regida por las leyes mexicanas de --

acuerdo al artfculo 12 del Cédigo Civil.

En cuanto al efecto, an México, de los derechos
adquiridos legalmente en el extranjero, tenemos que ha--

cer la siguiente consideracidn.
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I.- Comprobar quc se han constitufdo de
acuerdo con las leyes del Estado del que sean -
nacionales, para 1o cual ge exhibir& copia au--
téntica del contrato souial y dem&s documentos
relativos a su constitucifn y un certificade de
estar constitufdas y autorizadas conforme a las
leyes, expedido por el representante diplométi-

co o consular que en diche Estado tenga la RepQ
blica."

Se trata entonces de raconocer un derecho legal
mente (sus efectos) adquirido ¢n el extranjeroc y no de

aplicar una norma juridica extranjera.

Es precisamente en este contexto donde podria

intervenir la nocibdn del orden pGblico internacional:

en cuanto al reconocimiento de los efectos de un dere--
cho legalmente constitufdeo en el extranjero. Un ejemplo
podrfa ser la disposicibn contenida en la f{raccibn 11

del mencionado artfculo 251 de la Ley Gencral de Socie-

dades Mercantiles:

II.~ "Que el contrato sorial y dembs do
cumentos constitutivos no sean contrarios a los

preceptos de orden pGblico establecidos por las
leyes mexicanas".

Desafortunadamente ni en la legislacibn ni en

la jurisprudencia, asi como tampocn en la doctrina cpn--
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"La ley extranjera no serd aplicable, si

contraviene disposiciones de orden pfiblico nacio

nal o cuando tiene como consecuencia el fraude a
la ley."

La redaccibn del presente articulo no es lo sufi

cientemente clara, pues se prasta a confusiones.

En primer lugar, surge la prcoblemftica de qué es

lo que va a contravenir al orden p@blico, la lay exXtran-

jera en si misma o su aplicacibn en el foro (en este ca-

so, en México), lo cual es distinto en un wmomento dado,

pues --como ya lo hemosg visto a través del desarrollo de
nuestro trabajo-- existen normas juridicas extranjeras -
que no siendo contrarias en s{ mismas al orden juridico

del foro, su aplicacibn si lo es y viceversa.

En segundo lugar, ¢qué vamos a entender por "dis
posiciones" (de orden pGblico nacional)? pues parece ser
que la palabra "disposiciones" se refiere a leyes, a nox
mas juridicas y el orden ptGblico internacional no cs una

disposicibn, ni una ley, ni una norma juridica, es una -

nooibn, un concepto,

Y en tercer lugar, se habla de "orden pliblico na

cinnal® :Qué debemos entender por “orden plblico nacio--
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NOTAS

MAURY, Jacques, L'eviction de la loi normalement --

compétente: l'ordre public international et la frau-
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1952, p. 22.
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As! 1o establece Martl, autor suizo citado por MAURY,

op, cit., p. 82,

MAURY, op. cit., p. 82,

Citado por MAURY, op. cit,, p, 84.

MAURY, op, Cit., pp. 84 y 85

Idem., r. 85.

Idem., p. B6.

£l Dor Seeliger, citado por Vallindas, ha afirmado -
gue "tanto en Alemania comc en Suiza se reconocCe gue
si la disposicibn extranjera se topa (choca) profun-
damente con una concepcifn nacional, aquélla debe --
ser exclufda aln sin la existencia de algGn Inlands-
beziehung". Tal solucién la encontramos en materia -
de divorcio en ol caso de Espana, en donde la juris-
prudencia no permite el divarclio de extranjeros, sca
cual fuere la disposicifn de su ley nacional.Cfr., --
MAURY, J,, op., cit., pp. 51 y 87, Y para una mayor -
informacifn sobre esta cuestibn acerca de puntos.de
contacto en relacifn con el orden pGblico, ver LERE-

ROURS-PIGEONNIERE et LOUGSOUARN, I,, op. cit.

MAURY, op. cit., pp. 89 v 90.
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43,- Maury, desde su punto de vista, les da el nombre de

internacionales, op. cit., .. 98.

44.~ Idem., p. 99.

45.- Ver los ejemplos que da Maury, op. cit., texto y no-

ta 149.

46.~ Cfr. MAURY, op., cit., pp.,97:y7;0y.

47.- Vv, Idem., pp. lOOy lo;'i L

48.

49,

Idem., p. 103.
52.- Idem,

53.- Ibidem,

54.- Idem., pp. 106 y 107.
55.~ Idem., p. 107,
56.-

Esta idea la toma de,Savtqny.

57.- MAURY, op, cit., p. 108.

58.~ Idem., p. 109.

59.~ Idem., p. 110.
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Un ejemplo es el de la Revolucifbn Rusa, en la que de
saparecieron numerosas instituciones comunes a losg -
derechos de lom demé&s paises, tal es la desaparicibn

de la institucidn de la propiedad privada.

Cfr. MAURY, op. cit., p. 124.

Idem., pp. 125-127,

Sobre esta terminologfa, ver la.critica a ella y la

acepcibn de SIMO SANTOJA, V., Problemdtica conflic--

tual en el derecho interregional espanol, en: Revis-

ta General de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid,

1960, Afio cviii, 2® Epoca, T. XL, enero, pp. 78 y 79.

v. infra p.

V. SIMO SANTOJA, V., op. ¢it., p. 10l. La jurispru--
dencia espaﬁolalse ha pronuncisde por la no aplica--
cién del orden pGblico en derecho interreqgional, se-

glGn la sentencia del 6 de junic de 1915.
MAURY, op. cit,, pp. 135 y 136,

Idem., pp. 138 y 139.

Como son la Cot;e Permanente de Arbitraje, la Corte
Permanente de Justicia Internacional o la Corte In-

ternacional de Justicia, cfr., MAURY, up, cit., p.
119,
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V. supra, PpP.

LEREBOURS-PIGEONNIERE, P., op. cit., pp. 493 vy 494,
Idem., p. 494.

Idem., p. 495.

Ibidem.

1a falta de co-
munidad juridica.
LEREBOURS~-PIGEONNIERE, P., op. cit., p. 496. Uno -

de los ejemplos que da es el mismo de Maury acerca

de la celebracién religiosa de un matrimonio, ver

supra, p.

LEREBOURS-PIGEONNIERE, P., op. cit., pp 499 y 500,
Idem., pp. 500 y 501.=
Idem., p. 503. Cita una‘sengeﬁcia de la Corte de -
Casacifn del 22 de marzo de 1944, en la que ase di-

ce gque la definicién del orden pfiblico depende an

gran medida de la opinifn que prevalece en cada mo

mento en Prancia.

LEMEBGURS-FIGEOWNIERE, op. Git., P 504"

Idem., p. 505. Ver tambifn aupra, p. -
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120.- Idem., p. 428,
121.~ Ibidem.
122.- Idem., pP. 429,

123.- Ibidem.

124.- Idem., p. 43éﬁ
125,- Idem., P«
126.- Idem., 5;5431;
127.- V. supra, p;rw

128,- BATIFFOL, -

129.- V. supfa,u .

130.- BATIFFOL,

131.- Idem,
132.- 1dem., p.‘435;' 
133.- Ibidem.

134.- Ibidem.

135.- Idem.,. p. 457{
136, - Idem., p. 438,

137.- Ibidem.
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153.

154,

155,

156,

157.
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violentamente una cosa con otra, como una bala con-

tra la muralla, un buque con otro, etc.

NEUHAUS, P. H., op. cit., p. 257.

Por esta razétn Kahn pedia la-substitucibn del orden
pGblico por normas concretas de conflicto;,Cfr; NEY

HAUS, op. cit., p. 258.

NEUHAUS, P., op. cit., p. 258

Idem.

Ibidem.

MAURY, J., op. cit., P /12
RAAPE, L.,

MAURY, J.,

RAAPE, L.,

Idem.

RAAPE, L., Op. cit., p.

Cuando los hechos no muestran géneralmente ninguna
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167.-
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NEUHAUS, op. cit., p. 256.

Idem., p. 259,

Ibidem.

Cfr. RAAPE, op. cit., p. 93.
NEUHAUS, op. cit.}rﬁ;;f55}F?
RAAPE, L., Op. cit., p. 95.°
NEUHAUS, op. cit., p. 260,

0 como podria ser la proteccifn del matrimonio que
prohibe los convenios de divorcio y los futuros es—

ponsales en un matrimonin existente, Cfr. NEUHAUS,

op. cit., p. 260.

NEUHAUS, op. 2it.,. p..260,"

Idem., p. 261.
RAAPE, op. cit., p: 95i 7

Cfr. RARPE, op. cit.; p. 96 'y NEUHAUS, op. cit., p.
261, 3 e

Cfr. NEUHAUS, op.-clt., p. - 26L. . ...

Cfr.” RAAPE, op. cits, p. 97.
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jurfdica creada, objeto del acto jurfdico. £y -

suficiente no obstante, la observancia de la -~

ley del lugar en el que el acto juridico serd -

efectuado.

184.~- V. supra, nota 182.

185 - RAAPE, op. cit., p. 98,

Cfr. RAAPE, op. cit., nota 96, p. 98,

187 .- Ibidem.

188 .- Idem., p. 99
189 .- Ididem.

190.~ V. supra nos,

191.-

192.-
193.-
194 .-

V. idem., pp. 269-274,

195,~ Idem., pp. 2697y”2f0}'-1>

196,- V. supra p‘,,

197.- Cfr. NEUNAUS, op. cit., p. 272.
|
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221~

222,-

223.-
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NIGH, P. E., Foreign Status, Public Policy and Dig=-

cretion, en: The International and Comparative Law

Quaterly, Londres, 1964, Vol. 13, Parte 1, enera,

pp. 44 y 45,

STORY, J,, Conflict of Laws,

2a, ed,, 1880, Nos. 104,
349 y 365.

cfr. NYGH, P,,.

Idem.,'pp}546i

ldem., p. 47.

Idem., pp.“41 y;iB

Idem,, p. 48, :H

GRAVESON, R. H., The conflict of laws, 4a. Ed., Lon
dres, Ed. Seet & Maxwell Limited, 1960, pp. 561 y -
562; NYGH, P., op. cit., p. 50,

GRAVESON, R.,, op. cit., p. 562,

Lo mismo sucedi6 con contratos de juego (extranje-
ros) a los que se les reconocif su validez, siendo
que no hubiera sucedido tal cosa con contratos in-

gleses simplemente, a los que se hubtlera declarado
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Idem., p. 573,

V. NYGH., P., op. cit., p. 50.
GRAVESON, R., op. cit., pp. 575 y sigs.
cfr. NYGH, op. cit., pp. 49 y 52.

Cfr. GRAVESON, op. cit., p. 564.

Ibidem.

EHRENZWEIG, Albert A., Private International Law,

(A Comparative Treatise on American International

Conflicts Law, including the Law of Admiralty, --

Nueva York, Ed., A. W.

S{jthoff-Leyden, Oceana --
Publications,

Inc.-Dobhs Ferry, 1967, p. 154,
Idem,, p. 154.

Idem., p. 156.

Ibidem.

Idem., p. 157.

Ibidem.

idem., p. 158.

ldem., p. 159,
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267.-

268.~

269.-

270.~

271.-

272.~
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Por ejemplo, Iowa, en el caso Armbuster

R. I. & Pa. R. R,, 1914,

vs. Chicago,

Massachusetts, caso - -

Higgins vs. Central New England & W. R,

R., 1892;

Mueva York, caso Wooden vs. Wostern New York & Pa,.

R. R., 1891,

—_———

Consultar ODELL, S.,’og. c;t., p. 395,

Idem., pp. 395y 396.‘

Idem., nota 83.

Decisibn de la Suprema Corté de Justicia de los Es-

tados Unidos de América en relacibn con el caso - -

Alaska Parckers Ass'n vs. Industrial Acc., Comm'n, -

1935.

Decisi6tn de la Suprema Corte de Justicia de los Es~

tados Unidos en el caso Home Ins. Co. vs. Dick, 1930.

Decisi6én de la Suprema Corte de Justicia de los Es-
tados Unidos de América en relacibén con el caso -~ -

hAlaska Parkers Ass'n va,

Industrial Acc. Comm'n, -

1935.

Para una informaci6bn mis amplia de las diferentes -

normas de conflicto soviéticas, consultar LUNTZ, L.

A., Les regles de conflit dang les "Principes de --
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Cfr. LUNTZ, L., Kurs Miezhdunarfdnava Thistnava --

Priva (8bshaya chastj, T

30T,

r

kaya Literatura, 1973, T. 1.,

LUNTZ, L., op. cit., p. 305

G

Idem,, p. 306.

ibidem,

V. supra p.

LUNTZ, L., op: _cit.; pi 316,

Idem., pp. 320 y 321,
Idem., pp. 321 y 322,
Idem., p. 321,

Idem,, p. 323,

Idem., p. 3;8;W':1‘ :;
Idem,, p. 318;7

Idem., Pp. 323; -
Idem., p. 3i4;

Idem., pp. 324 y‘ﬁzs}

Idem., p. 325.

p.

Moscl, Bd.

30%5.

Iuridichii
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tadura del proletariado; el poder de los trabajado-

res; la democracia socialista: la alianza de la cla

se obrera con los campesinos; el principio de la =«

propiedad estatal; el principio de la obligatorie--

dad general del trabajo; el principio del poder Gni

co y soberano; el principio de la federacibn socia-

lista; el principic de la autonomfa, Al Lepioshkin

sefiala los slguientez: ] de la soberania estatal;

el de la federacifn y autonomia en compaginacifn

con el centralismo; el del internacionalismo; el

de la unidad del poder esgtatal y de la soberanfa de

los Organos representativos; ¢l de la supremacia de

la ley constitucional respecto a los demés actos -

normativos; el del centralismo democritico vy el de

la coexistencia pacffica. Cfr. GRIGORIAN, L. ¥y DOL-

GOPOLOV, Y., op. cit., p. 46,

Idem., p. 47.
Ibidem.

Ibidem.

Art. 4 de la Constitucibn de 1936 de la U.R.S.S.

"La base econbmica de la URSS son el siste-
ma socialista de ecorniomfa vy la propicedad so
sialista de los instrumentos y medion de -~
produceidbn, afirmades como resultado de la

gupresifn del sistema capitalista do rcono-
mia, de la abolizi{fin de la proptedad priva-
da de los instrumentos y mediog de produc--
cibn y de la anulazifin de la expintacibn --

del hombre por e hombre",
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307.- Idem., p. 51.

Art. 16:
"Cada repGblica federada tiene su Constitu-
cidbn con arreglo a las peculiaridades de la
repiblica y en plena concordancia con la --
Constitucibn de la URSE",

Art. 20:

"En caso de divergencia entre la ley de una

replblica federada y la ley de tocda la Unibn,
rige esta Gltima",

308.- Acerca del Provecto de j{mstitucibn de la Unibn de

Reptblicas Socialistas Snmvifticas. Informe presenta-

do por el camarada L. I, Brezhnev, Secretario Gene-

ral del CC del PCUS y Presidente de la Comisibn - -

Constitucional,

ante el Plenc del CC del PCUS,
24 de mayo de 1977,en:

el -

Hovedades de Moscl, MoscG,
7 de junioc, No. 24 (778), 1977,

La exposicidn de motivos de la Constitu- -~

ci6n soviBtica de 1977 nos dice a la letra:

"En la URSS ha side construfda la sociedad
socialista desarrollada. En esta etapa, en la que

el socialismo se desarrolla sobre su propia base,
se revelan cada vez m8s plenamente las energfag --
creadoras del nuevo régimen y las ventajas del mo-

do de vida socialista, y leoy trabajadores gozan ca
da dia m&s ampliamente de lns frutns v de las gran
des conquistas revolucionarias.”

"1l objetivo suprems del Estado soviftico
es edificar la sociedad comuniasta nin clanes en la
cque se desarrallarl 1o antogest{fin social oomunig-
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315.- Acerca del Proyecto de Constituci6bn. .,

316, -

Art.

Idem.

Art.

13:

16:

- 312 -

URSS es la propicdad socialista de lou me-
dios de produccibn en forma de propiedad -
del Estado (patrimonic de todo el puebla)
y propiedad de los koljoses y otras orqgani
zaciones cooperativas. -

Es también propledad socialista el pa
trimonio de los sindicatos y otras organi~
zaciones soclales necesario para el desem-
pefio de sus tareas estatutarias.

El Estado protege la propiedad socia-
lista vy crea premisas para multiplicarla,

Nadie tiene derecho a utilizar la pro

piedad socialista para lucro personal y --
otros fines eqgouistag."

"Los ingresos provenientes del traba-
jo constituyen la base de la propiedad per
sonal de los ciudadanos de la URSS. Pueden
ser propiedad personal los utensilios de -
menaje y uso cotidiano, los bienes de con-
sumc y comodidad personal, los objetos de
la hacienda domfstica auxiliar, la vivien-
da y los ahorros procedentes del trabajo.
El Estado proteqge la propiedad personal de
los ciudadanos y ¢l derecho de heredarla.

"Los bilenes que se encuentran en pro-
piedad personal o usufructo de los ciudada
nos no deben servir para extracer ingresos
parasitarios ni ser utilizados en perjui--
cio de los intercden de la socicdad”,

*......La economia sec dirige sobre la base
de los planes estatales de desarrnllo eco-



324.-

325.-

326.-

327.-

328, -

329.-

330.-

- 314 -

dense, basado en los principios de un territorialisg
mo exagerado)". Cfr. LUNTZ, L., Kurs

p. 328,

Idem., pp. 328 y 329.
Idem., p. 328.
Idem., p. 329.°

V. Supra p.

LUNTZ, L., Kurs.....op. cit,, p. 329,

Ibidem.

Fundamentos de la Legislacfifn Civil de la URSS:
VIII.- La Capacidad de los extranjeros y los ap&tri
das. La aplicacifn de leyes civiles de Esta-

dos extranjeros, tratados y contratos interna

cionales:

Art. 122:

"Los extranjeros gozan en la URSS de -
la misma capacidad (para contratar) yue los
soviéticos.

Los casos particulares pueden sor de--
terminados por las leyes de la URSS,

El Consejo de Ministros de la URSS pue
de como represalia, ordenar restricciones =
en relacién a ciudadanos de ciertos patises
en los que existan limitaciones especiales
de

la capacidad civil (para contratar) de -
los soviéticos".
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333,- Idem., p. 330.
334,.~ Idem., p. 331

335.- Ibidem.

336.- Ver FRANCESCAKIS, Ph., Quelques précisions sur les

"lois d'application immédiate" et leurs rapports --

avec les reqgles de conflits de lois, en:

Revue Cri

tique de Droit International Privé, T. LV, No. 1,

1966, Paris; Lois d'application immédiate et regles

de conflit, en:

Rivista di Diritto Internazionale

Privato e Processuale, Anno I1I, Ho. 4, 1967, Pado-

va, Italia.

337.- LUNTZ, L., op. cit., pp. 331 y 332.

138,- Idem., p. 332, .00

339.- Ibidem. T

340.- Idem., p. 333, .
341.~ Ibidem.

342.- tdem., p. 332,

343.~- Para una ampliaci6én sobre el tema, consultar: PEREZ

NIETO CASTRO, Leonel, Derecho Internacional Privado.

Hotas sobre el principio territorialista y ol siste-

ma de conflictos en el derecho max{icano, México,
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se les someten para su resoluciébn. Resulta pues in-
dudable que los jueces en casos determinados pucden
calificar y estimar la existencia del orden pGblico
con relacifn a una ley; y asl no podrian declarar -
&stos, gue no siendo ya aplicable una ley en los --
conceptos que la informaron por cuestibn de orden -
piblico, conserve aQn ese carfcter y que subsisten

sus finalidades.- Gonz&lez Ces&reo L. p. 570, T.
XXXI.

ORDEN PUBLICO.- Todn lo que se refiere a la just{--
cia penal, por redgla dgeneral pertenece al orden pG-
blico, ¥y en un contrato no puede disporierse del fun
cionamiento de los fSrganos encargados de la persce--
cucibén de los delitos, porqgue eso va contra el or--
den pGblico, y si la obligacibn relativa tiene 6xi-
to, se confirma més la

Illiades Vda. de Ize
de octubre de 1954, 2

J wvotos,

violacidn del orden pGblico.
Elena, p.o 581, T, CRAIT.- 25

ORDEN PUBLICO, ACTOS DE.- Mi el cobre de impuestos,
ni el de recargos a una sucesibn, son actos de or=--
den pGblico, pues las leyes de orden (fiblico son --
aguéllas que interesan a toda la c¢nlactividad en el
orden superior, esto es, las que ¢ refieren a su -
conservacibn, etc.; por tanto, no uon aplicables al
caso de un cobro de recargos, los articulos 6° y 8°
del Cb6bdigo Civil.- Marmolejo Valentin, Suc. de. p.
1205. T. LXV. 26 de julio de 1940. cinco votos.
ORDEN PUBLICO, ESTIMACION DEL,- De acuerdo con los
principios que informan el Derecho, es indudable --
que la estimacifn del orden pGblico corresponde al
Legislador, pero es indiscutible que es al juzgador
a quien compete, en cada caunn concreto, ¢l apreciar
si1 concurre o no esa circunstancia.- Mijares y Her-
mano. p. 142, T. XCVII. Julico 5 de 1948.

ORDEN PUBLICO, MEDIDAS DE.- lo debe concederse con-
tra ellas la suspensibn, aunque el guejoso resienta
perjuicios, por ser mayores los que, concediéndola,

ge causarfan a la sociedad. H&jar Alvizo Juan. p.
1412, T. 11, 6 vts,

ORDEN PUBLICO, LEYES DE.- El orden plblico que tie-
ne en cuenta la ley y la jurisprudencia, para csta-
blecer una norma sobre las nutidades radicaies, no
puede estar constituido por una suma de {ntereges -
meramente privados; para que ¢l orden pObltan psté
interesada, es precise que lon interescn dea (que se
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En esta (ltima parte de nuestro trabajo desta

caremos las semejanzas relevantes del concepto de @r-

den ptblico {internacional) existente en los diferen-

tes pafses gue hemos considerado a 1o largo del mig--

mo; aludiremos a las diferencias respectivas; se hari

una especial consideracifn acerca de M&rico, por re--

vestir dicho orden jurfdico caracteristicas especia-~

les y,finalmente, llegaremos a una conclusién gene- -

ral.

En primer lugar, en todos los paises mencio--
nados encontramos la cldusula de reserva general (el
orden p@blico internacional). En Inglaterra, Estados

Unidos de América y Francia, jurisprudencialmente; vy

en Alemania (R.F.A.), la U.R.5.S., Polonia y Checoes-—

lovaquia, legislativamente.

El efecto caracterfstico del orden pGblico in

ternacional, es decir, la no aplicacifin de la ley ez-

tranjera en el foro, se presenta en todos los pafses
mencionados. No es la norma jurfdica extranjera cn st
misma lo que se considera que contraviene el orrden pG

blico del foro, sino su aplicacién. Dicho principin -

1o congagran la jurisprudencia v la doctrina on todos
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derechos que se adquirieron legalmente en el extranije
ro,y sus efectos jurfdicos se rcconocerdn si no van -

en contra del orden p@blico del foro. La jurisprudnn-—

cia y la doctrina reconocen este principio.

Aqui encontramos el llamado "efecto atenuado”

del orden pfiblico., El orden pfbhlico puede no oponerse

en el foro al efecto de los derechos adquiridos en el

extranjero, en tanto que 81 se opondria a su adquisi-

cibn en el foro.

Finalmente, en todos los pafses estudiados, -
la doctrinal, la legislaci6n y la jurisprudencia acep
tan la ejecucibn y el reconocimiento de las senten- -
cias y laudos arbitrales pronunciados en el extranje-

ro, siempre y cuando no vayan en contra del orden pG-
blico del foro.

Pasaremos ahora a las diferencias que existen
entre los paflses que hemos considerado, acerca de la

nocibén de orden pGblico. Para ello, tenemos que hacer

una consideracién. El orden p@blico interviene con ma

yor frecuencia en paises donde el estatuto personal -

estd regido por la ley nacional (Francia) por la cnns

tante remisifn al dercecho extranjero. Intervendri con
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ticia y moral.

4) En Estados Unidos de América, de principios
fundamentales de justicia, concopciones comunes de bue
na moral (good morals) y de tradiciones profundamente

arraigadas del bienestar com(n.

5) En la U.R.S5.5., de fundamentos del Estado -
soviético. )

6) En Polonia; de prinoipios’ fundamentales del
orden juridico poiac :

7} En Checoeslovaquia, de principios de la so-
ciedad checa y principios de la construccién del Esta-

do checo y su legislacién,

En estos Gltimos tres paises, la legislacién -

también hace la réferencia relativa.

En cuanto a la exclusibn de la aplicaciébn de -
la ley extranjera competente, se limitéra (la exclu- -
s16n) estrictamente a las soluciones de &sta guc scan
contrarias al orden ptblico de la lex fori. Principio

adoptado por la doctrina y la jurisprudencia do log --
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derecho.

Este punto tiene relaci®n con la cliusula de -

reserva general. En cuante a lax clfusulas de reserva

especiales, no existe ningfin problema, pues las mninmas

estdn designando aplicable el derecho alemdn, la lex _

fori.

Por otra parte, cuando ge trata de actos de go

biernos extranjerons como son las naciconalizaciones, ==

las expropiaciones, sobre bicnes sfituados en el Estado
que las dicta, y que no haya habido una indemnizacién,
en Alemania (R.F.A.),

Inglaterra, E. U. A. y la U,R.S.

S. si se las reconoce. S561o en el caso de que dichas -

expropiaciones o nacionalizaciones sean hechas con ba-
se en una legislacibn extranjera racial o discriminatg

ria, es decir, contra el jus gentium, no se reconoce--
ran.

Francia reconoce igualmente estas situaciones,
aunque hubo una época en la que no reconocia las nacig

nalizaciones o expropiaciones porgque iban en contra de

su 6rden plblico,

Como Gltimo punto acerca de las diferencias --
exigtentes en cada uno dé los pafses tratados, de la -
nocitn de orden phblico, tenemos el llamado "efocto re

flejo" del mismo, consistente en que la adgquiniecién le
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No puede decirse, por lo tanto, que en Méx{co
se presente la situacién de la intervencién del orden

pGblico para excluir }a aplicacibn de la ley extranie

ra.

Ni la jurisprudencia, ni la legislacidn mexi-

canas han tratadc el problema del orden pGblico (in--
ternacional). La doctrina mexicana, que por cierto es

pricticamente inexistente, no ha entendido dicho con-

cepto.

Como,conclﬁsiﬁhngénéra; del ‘presente estudio,

propeonemos ‘la sigﬁiédtéi{‘,iw

La ﬁocién o concepto de orden pGblico en el
derecho internacional privado, no ha tenido un signifi
cado finico en los diferentes lugares a los que ne ha -
aludido; ni siquiera lo ha tenido siempre en un mismo
lugar. El sentido que suele conferirsele es el que - -

ad hoc sefiala el tribunal del foro, argumentando para

ello razones de diferente tipo (axiolbgico, polftico,

econbmico, etc.). Sin embargo, cualquiera qgue sca el -

sontido que se le asigne a tal expresibn, en lugares y

mepnentos diferentes, el efccto caracteristico gque juri
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