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INTRODUCCION 

De fundamental interés para los estudiosos del 

Derecho Internacional Privado eo la problemática que -

plantea la noción de orden pGbl.icn. Cuál es au "natura 

leza jurídica", cuáles son la manera y circunstancias 

en que la misma opora, cuftlon son sus efectos; tales -

son algunos de los problemas mllfi 1 mportantes que susc!_ 

ta. La circunstancia de que HDa una de las t~cnicas em 

pleadas para un asunto tan delic<1dn como es el de no -

aceptar la aplicaci6n del derecho extranjero en el fo­

ro, es, sin duda, un hecho que rll ! iculta especialmente 

la clara elucidaci6n de sus perfiles y su funcionamien 

to. La dificultad, presente en diferentes sectores ín­

timamente relacionados como son el legislatlvo, el ju­

risprudencia!, el doctrinario, ne agudiza cuando en -­

ellos existen, en momentos y lug.1nrn diferentes, diver­

sos y a6n incompatibles tipos de tratamiento. 

La ta rea que nos proponemos reil 1 izar, a saber, 

la de estudiar los aspectos del orden p6blico interna­

cional apuntados no es, por tanto, simple. 
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importante raz6n para efectuar el estudio jurídico-ca~ 

parativo que intentamos en nueRtra invcstigaci6n. 

Finalmente, procedere!Tlú11 a elaborar las conclu 

sienes que es posible desprender del estudio. 
/ 



E 

LOS ANTECEDENTES HISTORICOS 



C A P 1 T U L O I 

ELEMENTOS MEDIATOS 

SUMARIO: 1.- Régimen de la personnli9ad de las leyes. 

2. - El terri torialismo _ _<fo las leyes. 3. - La 

escuela estatutaria. 4,- La escu~la france­

sa del siglo XVI. a) ~~rtrand d'Argentré. 

bl Charles Dumoulin. '.i.- J,a escunla holandn­

sa del siqlo XVllI. <t) 1,)1 rich lll!í~':'-1'..· b) Pau!_ 

Voet y ,Jean Voet. 6. - !.:_~_cacuel'._!_!_1>1 liana -

del sir; lo XIX. a) Pa~~_1~r1lc Staniul 110 Manci­

ni. 7.- La escuela ang_l!~ajona. a) Josoph 

Story. b) Friedrich Car! von Savignl· 
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minadas por la ley personal del de cuyus< 4l, Trat~ndose 

del procedimiento tanto civil corno penal, cada uno te-­

n1a el derecho de defenderse do acuerdo a su ley perso-­

nal ( S), se ten1a siempre en cu1::11tn la idea de que nadie 

pod1a perder sus clerechos o biu11 gravarlos si su ley pe~ 

sonal no lo dispon1a asl. El prlncipio de esta personal! 

dad de las leyes iba uniclo a la idea de que todo hombre 

que poseyese una capacidad jurldica completa, tenla un -

derecho subjetivo de ser juzgado segftn su propio dere- -

cho (G). 

Se distingu1an también Jos bienes muebles de los 

inmuebles(?); éstos eran regido11 por la ley del lugar de 

su situación: lex rei sitae(B) 1 nqu6llos por la ley per-

sonal, ya que la regla era: loo muebles siguen a la per­

sona (9). As1, en cuanto a derechos reales, hab1a una im-

posibilidad de aplicar la ley pcraonal del propietario -

por dos motivos principalmente. Primero, porque exist1an 

prescripciones que establec1an c¡uu la tradición deber1a 

ser hecha en el terreno mismo donde el bien se encentra-

ba' o bien, que esta tradición dobcr1a hacerse ante el -

juez de la jurisdicción en la quo el bien estaba situa--

do; y segundo, un motivo común a todos los paises de de-

rucho consuetudinario: de los derechos que se desrnernebra 

b;rn do la propiednd, corno el derecho de un vasal ¡,, a la 

tunure a cens (el derecho de censo) , se sustra1a el bien 
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2.- El territorialismo de las leyes 

El régimen de la perso1111 l idad de 1 no leyes dc!;n­

parecc debido a la imposibilidnd de aplicnr la ley pars~ 

nal a los inmuebles (idea que ya hemos examinado}; debi­

do también al resurgimiento del estudio dc•l derecho rrim::i_ 

no que tra10 como consecuenciu que se le considerase co-

mo la ley general y univorsal y, por lo t<lnto, las d0m5s 

leyes dejaron de ser iguales <l ~l, no tent~~do fuerza --

mis que en la medida en que ftl mlsmo se las reconocla. 

Otro motivo muy importante de l<l deHaparic16n se debe al 

absolutismo de los sefiores feudnles y de los jueces loe~ 

les, quienes se niegan a aplicar otra ley gue no sea su 

propia ley territorial y es de Psta manera en que el r~­

gimen de la personalidad de laR leyes es reemplazado por 

el de la ley real(lZ}. 

Cada feudo aplica su ley, 1 n _lex ft_:l_l.<.!J. y no se -

permite la aplicación de la ley l!xtranjera; por lo tanto 

se elimina el problema del conflicto de leyes. El princ! 

pie que impera es el de la lex fort, es el rlarecho rlel -

juez el que debe prevalecer contra todo lo que viene de 

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

cho ( 11 ). tia obstante, hay un r<'conocimientn del drorcch0 

eY.t;r.anjero, d,, Jrls actea que í!m11nnn de Ullil .'111tnr lrlnd ex-
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se la aplicaci6n de la ley extranjera(lB) y as1, presen­

tarse el orden pGblico rechazando la aplicaci6n de la -­

misma. Esta di~tinci6n entre el procedimiento y el fondo 

fue enunciada por Jacobus Balduin1 antes de 1235 y cona~ 

grada despu~s por Bartolus(lB bin) 

3.- La escuela estatutaria (siglo XIII) 

Representa un avance, ya que se admite la aplic~ 

ci6n 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( 20l, que sea conforme o contrario al de-

recho comnn, 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( 2 l). Bartolus 

de Saxoferrato escribe un comentario de derecho interna-

cional privado, comentario que divide en dos partes: la 

primera respecto a la aplicacl~n del estatuto loen! n los 

extranjeros y examjna enta cunRtl~n para lon co11t ratoa, 

parn los delitos, para los tcntarnenlos y para 1011 actos 

jurldicos que no son ni contratnn, ni delitoR, ni actos 
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En cuanto a los estatutos personales, los divide 

en estatutos que permiten y estatutos que prohiben un a~ 

to. Estos 11ltimos los subdivide crn oHtatutos odiosos (cu; 

tatutos con prohibiciones odiosan) y estatutos f avora- -

bles (estatutos con prohibiciones favorables). Los esta­

tutos favorables eran aquftlloe que tenlan par objeto el 

interAs de lHs personas a que ue rufer1an. Se impo. 

ri~1en a todos los ciudadanos ~r1 ~~alguier lugar en el --

q&e se encuentren y por tanto, tienen efecto extraterri­

torial. Un ejemplo de estos estatutos con prohibiciones 

favorables era aquél que dispon1a guo el menor de veinti 

cinco años no tenla capacidad para te~tar. 

Eran estatutos odiosos lon que limitaban los de-

rechos o intereses de las personas en bene[icio de la -

comunidad ( 25 ) , los que quer1an c.:auaar un perjuicio, un -

daño a alguien 1261 • El estatuto quu contenla asl una prQ 

hibici6n odiosa no se exitnede m~o all5 de su propio te-

rritorio y en consecuencia no t1r'r"' ning(m efecto (••xtra 

territorial) fuera de la ciudad que lo emite 1271 • Por -­

ejemplo, el estatuto que prohib1a a l.1s hijas hered.1r, -

era un estatuto odioso que contenta una prohibición de -

car~cter --adem5s de odiosa-- absolutamente territorial 

y nr.1 debía uplicarr;e u los hi.i::ncn c1uc estabi::tn r> itu,~dfla -

r;n ,,tros lll'J<Hes( 28 ). 
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sas totalmente distintas. Balclus, en C. 8,52,2., ~ -­

consuetudineíll_, nº, 1, anota: "!:!.~.t" hic quod dicitur lnx 

in se habere aequitatem etianai Hit odiosa". 

Hab1a también autores ()O 1 que identificaban las 

leyes odiosas con las leyes ini,,uas. llnqel11s, hermano m~ 

nor de Baldo, dice: "r¡uicquid 'Uf!ponit_ur contra naturam 

illud odiosum appelatur". Est''" l':!yes odiosas que se re­

husa aplicar --a causa de su l11fquidad-- fuera del terr! 

torio, son los antecedent<:?s del 1 l<1mado orden público in 

ternacional, 

Algunas veces el juez <lPl foro rehusaba ejecutar 

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

cuando el condenado era uno de loa ciudadanos del pa1s -

que rechazaba la aplicaci6n. Para tal caso, Rodulphus Cu 

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

pide el exequatur de una sentencia del juez de Venecia, 

no puede rechazarla, a menos qun la Gentencia sea nula -

según el derecho del juez que la ha dictado o si es con­

traria al derecho de gentes o al den:cho natural (Cons. 

141. Nº 3) <3ll. 

Si un estatuto acuerda, en principio, llevar a -

c;ll10 el ~-~~'!!.de las ,.,..,nL<:lncJas ext~an'jr,rau, <.'1 juez 

t10ne siempre el dr•recho de rechazar la sentr,ncJ., Hi la 
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Los dos principales exponentes de esta escuela -

son Bertrand D*Argentré y Charlea Dumoulin, cuyas doctrl 

nas examinaremos a continuac i.f,n. 

al Bertrand D*Argentré (1519-1590) 

Este autor quiere hacer prevalecer en Brctafia, -

en todo lo posible, la aplicact6n de la ley local y lim! 

tar, debido a su enpiritu nacionalista, la aplicación de 

leyes extranjc'ras; por esto ne dice que es territoriali.s 

ta ()G), Sln embargo, dicho territorialismo no impide la 

aplicación de las leyes extranjeran, pues d*Argentré nos 

dice que las leyes son territorinlen, por Jo tanto el --

juez aplica su propia ley, ya qua eatl hecho en princi--

pio para aplicarla y s6lo en casos limitados y de manera 

excepcional es que va a aplicar una ley extranjera()?) 

El caso normal es entonces la aplicación de la lex foi:l_ 

y su excepción la constituye la aplicación de la ley cx­

tranjera ()B). Esta aplicación constituye un elemento pe~ 

turbador que modifica la coherencia de nu sistema()g), 

Establece varios principios. Respecto a los mue-

bles, el princi.pio mobilia seguntur person_~i respecto a 

la!I p<~rsonas, Ja ley del domlci l Jo; respect(' a J<J!l inmu~ 
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de interpretación restrictiva, pues al haber un bien in-

~ueble en juego, se aplica el ostatuto real y no el por-

sonal, ya que cuando hay un bien inmueble, nada puede d~ 

cidirse en virtud de voluntadeu 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 ele Par1s y profesor en 

Tubinga estableceC 47
> que hay dos clases de estatutos: -

estatutos imperativos que no dependen de la voluntad y -

estatutos supletorios que dependen de la voluntad( 4Bl. A 

los primeros los divide en estatutos que 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 división son los estatutos 

que se refieren a la forma de lott 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 segunda categor1a, loa supl~ 

torios, so refieren al fondo do loa actos y son ruqidos 

por ];\ autonom1a de la voluntad. l~ll consirlorado ••r.te au-
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extraterritorial por ser contrarios al derecho comQn, --

pues para {,l una ley o una cost11mbre tierien C!fC!ctoz ux--

tratC!rritoriales cuando se reflt,rr!l1 a una 1nst.ituci6n <:u 

nocida y organizada por el derc"''"' común (dr•r.,cho r-::.m;,.--

l 
( 52 ¡ 

no • 

5. - La escuela holandesa del st!.L~.~ll 

La escuela francesa influenci6 a la holandesa. 

Hay varios autores< 53 >, pero entrn los m~s renombrados 

se encuentran Paul Voet, .Jean Vo<it (hijo) y Ulrich lluher. 

Dichos autores tratan de explicur el por qu& du la apli-

caci6n de leyC!s extranjeras. l!ab1n una hostilidnd hacia 

la ley extranjera y se adopta ln tcor1a de d*Ar~entr6, -

pero se va mfls lejos al decir c¡uo en base al pri.ncipio -

de la soberan1a del ~stado, rn> 11n permit1a ~n ~ste ln 

aplicaci6n de leyes extr,mjer1111. Sin emban_¡r;, r:omo tJl co 

mercio en los Paises Bajos ten!n un gran auge, no lus 

conven1a aislarse de los dem~s¡ por lo tanto, excepciona_!: 

mente van a aplicarse leyes extranjeras en base a Jo - -

. ( 'J1) 
~fl!_itas mal traducida por Cortenta Jnternacional . Es 

(,nta 1.1 expl icaci6n que la E•!<cu1d 11 hr, l ancil,.;e da ¡, la - -

aplicací6n da leyes extranjero~ISS) 
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tos no sean lesionados en su poder o en sus derechos< 57 l. 

En este tercer axioma est~n contenidos dos prin­

cipios: la comitas gentium(SO) que tiene matiz de dere-­

cho internacional pablico y contiene una obligación le-­

gal <59 l; as1, los derechos adquiridos leg1timamente ante 

una ley competente deben ser reconocidos en todas partes, 

pues la aplicación del derechu extranjero es p~rte del -

derecho internacional pQblico, ya que es norma que el de 

recho privado despuls de haber producido su efecto den-­

tro de los limites territoriales de un Estado, lo canse~ 

va en los dem~s Estados(GO); y por otra par.te el orden -

pQblico, 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 leg1timos da 

este Estado o de sus sabditos; es dicir, puede rechazar-

se la aplicación de una ley extranjera si el orden local 

est~ interesado en ello, si con esta aplicación se lesio 

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

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

que sostuvieron los postglosadorcs. 

b) Paul Voet {1619-1677) y Jean Voet (hijo) 

(1647-1714) 

Jean Voet no vela razón alguna para admitir la 
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con el estatuto que permit1a tcatar a una cierta edad, -

se pronunciaban por no otorgarlr efecto extraterritorial. 

Pero ni los autores ni In jurisprudencia los s1-

guieron. Incluso Jean Voet, a paunr de llamar personal -

al estatuto que prohib1a testar --en reverencia a su pa­

dre--, le da todos los efectos do un estatuto rea1 165 1. 

As1, la Alta Corte de Holanda y de Zelandin, con 

relaci6n al caso Cruysmakers VH. Scholte, estableci6 en 

su sentencia de enero de 1666 que: 

- s6lo un estatuto perm1.aivo puede tener un efec 

to extraterritorial; 

- la ley que otorga la testamenti factio a toda 

persona de 16 años ea un estatuto real; 

- la sucesi6n a los bienes muebles depende de la 

ley del domicilio del drn cuyus y no d(J la ley 

de origen' 66 l. 

Y el estatuto de la provincia de Utrecht de 1659, 

en su articulo 16 establece cu61 es la edad para tentar 

y dice expresamente al (inal que serl real dicho cstdt~ 

to((,?). 



- 27 -

1702 y la Alta Corte en apelación el lºde octubre do ---

1704, para ver si era v:l.lido en J!r,landa el test amen u, de 

un holandés hecho en Venecia segnn la ley loca11 69 1, os 

decir, confiado a un notario delilnte de dos testigos r•e­

ro no escrito por el testador o ol notario, decidieron -

negativamente porque consideraban a la ley de Venecia -­

--que perm'':1a testar de tal tn•"H1er:a-- como un abuso(?O). 

Aqu1 estl contenida la idea de ln noci6n de orden pQbli-

co. 

Volvemos a encontrar la aplicación de la misma -

idea en otra decisión de la Alta Corte de Holanda y de -

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

nºl445): un divorcio pronunciado por el juez de Cleves -

entre dos sujetos de este territorio fue considerado co­

mo nulo porque el juez hab1a aceptado como causa de di-­

vorcio: "inimicitiae capitales, probadas p0r Ja confe- -

si6n de las dos partes sin ~-cognitio: eatis esse -

manifestum perniciosissimi rern !,r,re exempli Bi eiusmodi 

decretorum vel a Borussicis vel •lb aliis extraneis iudi­

cibus editorum haberetur ratio"(?l). 

Por Gltirno, a la legitimación --que pertenec1a a 

lon estatutos personales-- no un Je otorgaba efecto ex--

tril u,rr J tor i a 1, yil que la mayor:1a d•J l<rn aoberan•w t.un1an 

derrcho nobre lon bienes de lou bastardun muort<1" nin --

descen<l1.f-'!ntPH. No r¡ui.so perderse este <lerr:·r.~b'J p 11t 11n ac-
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se razionale del diritto delle genti 1741 • En principio, 

la ley nacional de cada persona va a aplic5rscle por - -

donde quiera que ella vaya. Con auto se admite el dere--

cho extranjero y esta admisi6n remtlta nCJ rJe un acto ª'' 
cortesla o de un simple consentimiento entre naciones, -

sino de un deber internacional impuesto por el derecho -

de gentes (?S). Hay, sin embarc¡o, tres excq,c1ones en las 

que no se ap l i car1'1 la ley nacional de: la ¡,._, u1ona, e;~cep-

clones que resultan en primer lugar de la noci6n del or-

den público internacional¡ en segundo lugar del princi-­

pio locus regit actum y en tercero, ''d'ei:' principio de la 

autonom1a de la voluntad. 

Distingue dos lazos que unen a la persona a un -

orden jur1dico (social) determinado: lºel lazo jurldico, 

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 n los extranjeroa re--

sidentes en su territorio el reconocimiento d•! 11uG lc1es 

de orden público(?G). Hay as! lnyeu que H~ aplican de --

una manera general en el territorio tant0 a nacionales -

como a extranjeros¡ en consecuencia, estau leyes no si--

guen a los nacionales en el extranjero. Dentr0 de esle -

grupo engloba a las leyes de derecho pGb!Jc~. de derecho 

penal, a l.J.:; obligaciones cxtraconlructuol<:::; y al 1!,.!rf..!--

cho de la pro¡•iedud ~inncier_!;_. Ex<::c¡,.;if;n q•J•c r;•; J••~Lifica 

por la nocil'in <fo nrden pú!Jl le" 177 l. 
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someter los actos (autonomía de la voluntad). 

3º La soberanía. Se so1not.e tanto al nacional co-

rno al extranjero a las leyes po11ales y de orden público 

de la nación y se les impone el Letal respeto de su dcre 

(80) 
cho político . 

7.- La escuela anglosajona 

a) Joseph Story (1779-1845) 

Profesor en la Universid~d de Harvard, escribió 

en 1834 The Encyclopedia Britannlca( 8ll en la cual expo-

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

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

de que un Estado es soberano y tlnne jurisdiccl~n dentro 

de su propio territorio. En consecuencia, to<laa las per-

senas, nacionales o extranjeras, ttní corno la propiedad -

real, actos y contratos que se encuentren o se realicen 

dentro de los límites territoriales de un Estado, ncr~n 

regidos por sus leyes y ninguna otra nación o sujetos --

fuera de estos limites territoriales est~n obligados a -

obnervar las leyes del Estado. El que tengan íu1,r1.a ex--
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es inherente a la camitas, ya que ns una limitación a la 

misma<B 4l. 

b) Friedrich Carl van Savigny (1779-1861) 

Su doctrina sobre conflicto de leyes se halla con 

tenida en el 8° volumen de su obra (f:IS), volumen que des­

tina al problema del imperio del derecho en el tiempo y 

en el espacio. Concibe este problema en estrecha rela- -

ci6n con el derecho romano, pues ~ste constitu1a el der~ 

cho com1'.in gennano(SG). 

Parte diciendo que hay una comunidad de derecho 

entre los Estados, basada en dos caracter1sticas comunes 

a ellos, que oon: el derecho romano y la cristiandad. 

Existe una identidad de or igcn ele 1 as insti t.ucionea fun-

damentales. De ahl que una situacl6n jur1dica deba eetar 

sometida a la misma ley, siendo niempre la misma senten-

cia, cual~uiera que sea el pala on el cual ee dicte. 

Debido a lo anterior, admite la aplicación de la 

ley extranjera, que se va a ver facilitada por la comun~ 

dad <le derecho de las· pueblos. Es ~ste nu fundam•:ntn ju-

r!dlc0 y en consecuencia, existo una ~ilJ~ación ~e apli-

car ,,¡ deri;cho extranjero y no un,1 cort.r.!fJÍil o acu,,rclo en 

tre 11•1efnncr-;(B?). 



N O T A S 

1, - Hay autores como Laurent, Laln(), Catellani que dicen que estas 

cuestiones no pertenecen al campo del derecho internacional pri­

vado, sino al campo del derecho lntcrgcntil, ya que estas cues­

tiones no conciernen a sujetos de do!l c:stados independientes, 

sino a sujetos de un mismo gobierno, en MEIJERS, E. M., L'his­

toire des prlnclpes fondamentaux du drolt international privé a 

partir du mogen age, en Recuell des Cours, Parls, 1934, T. III, 

Ed. Sirey, p. 552. 

2. - MEIJERS, E. M., op. cit., p. 555. 

3. - Idem., p. 556. 

4 . - Idem . , p. 557 . 

5.- Jdem., p. 558. 

6.- Idem., pp. 558 y 571. 

7. - Gutzwiller habla de "choses" (cosas) cuando se refiere a bienes 

muebles y de "biens" (bienes) al referirse a los biencH Inmue­

bles. GUTZWILLER, M., ~·· pp. 304 y 305. 

8. - l .a lex reí sitae aparece con jácqucs de Hévigny, ohi HrJ<i de Ver 

dún (12%). llATIFFOL, 11., Dro!t lnternutionnl Prlv!·· Sn. ed., 

Torno !, 11ar!s, J .lhrnlrlc Genérale de Drolt et de J11rlspruclcncc, 

1970, p. 269. 
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feudi, sobre todo, del derecho de HUcesibn. MEIJERS, E. M., 

op. cit., pp. 576-578. 

12. - Idem., p. 567. 

1'.l. - Hay excepciones a la lex fori: 1) para loH delitos eA compdente 

el tribunal penal del lugar donde el delito fue cometido: 2) para 

los delitos civiles y sus consecuencias jur!dkas 1:1e aplica la l<.:y 

del lugar donde fueron producido~; y 3) la lex reí sitae. Cl!TZWI 

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

1 4 . - ldem . , p. 300. 

l 5 . - Idem . , pp. 300 y 306. 

16. - Idem., p. 305. 

17. - CAICEOO CASTILLA, Jos~ Joaqufn, Clerecho Internacional Privado, 

5a. ed., Bogot~, Ed. Temis, 1960, p. 242. 

18. - l'n ejemplo es en el caso de la cvlccl(m respecto de un contrato. 

Va a aplicarse la ley del lugar donde el contrato fue celebrado y 

la misma regla respecto del saneamiento. BATJFFOL, H., op. cit., 

p. 267. 

18 bis.- lhldern. 

19.- lt.l<:rn., pp. 268 y 269. 

20. - Se designaba "estatuto" n la preHcrlpci6n de den·ch1Jr; emitida por 
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25.- CAlCEOO CASTILLA, J. J., op. cit., p. 253. 

26. - MElJERS, E. M., op. cit., p. 601. 

27. - Pillet señala que en esta distincibn de estatutos favorables y esta­

tutos odiosos hay dos ideas que el derecho moderno ha recogido: 

la. las leyes que garantizan los intereses de las personas no son 

eficaces si no se les aseguran efoctos extratcrriwriales y 2a. las 

leyes que limitan los derechos de las personas por rnotivm; cfo in­

ter~s social, deben ser rfgidanwnte territoriales, n•> rirrx.lucir efe~ 

tos sino dentro de los límites del terriwr·io c.Jd estado. CAICEOO 

CASTILLA, J. J., op. cit., p. 253. 

28.- GUTZWU,LER, M., op. cit., p. 319. 

29. - Martlnus de Fano y Signorolus de l!omodcis, Baldus, Alexander, B. 

Soclnus, M. Socinus (hijo), Anchnranus, Mirenda. MElJERS, E. M., 

op. cit., p. 608. 

30. - Franclscus de Aretio (cona. 92), Marianus Socinus jr., D. 28. 2. 29 

(lege Gallus, no. 92). MEIJERS, op. cit., p. 631. 

31.- Idem., pp. 632,633. 

32. - lbldem. 

33. - Tabla Vlll, 27 (Gaius, leb. 4 ad lcg, Xll Tab., D. 47, 22, 4): ! lis 

(Hodallbus) potcstatem facit lex (Xll Toh. ), pastlone::111 quam vclint 
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648: CAICl:!Xl CASTILLA, J., op. cit., p. 254; VERl'LAET~J:, J., 

op. cit., p. 51. 

42. - Como la prohibici(Jn de lus donaclc.mcR 1.·111 n: c(Jnyuges, que He: rc­

fer!a a las cosas que se prollib!a donar y tambii':n a la,,; personas 

a quienes la ley qucrfa proteger. BATll'l:o1., 0p. cit., p. 27 4; 

VFRPLAETSF, op. cil., p. 51. 

-13. - El estatuto personal se limita al eHtado y capacidad general de las 

personas (mnyorfa, interdicci6n), en oposici(m a las dispor;icicmr.'s 

e incapacidades especiales corno Ins de la8 donaciones entre e~po­

sos. Este t!statuto personal es abstracto 1.lt! toda materia real. 

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

44.- GllTZWlLI.ER, op. cit., p. 323. 

45. - Un ejemplo es el siguiente: con relucibn al problema de si un ind!_ 

vlduo menor segCm la ley de su domklllo puede adquirir un lnmu~ 

ble en un lugar en el que la costurnhrc lo considera mayor, re:;¡xmdt 

aflnnatlvamcnte en su glosa 8, pues r;e trata -dice- de una materia 

real (recordemos que habla definido al estatuto personal como abs­

tracto de toda materia real); pero en su glosa no. 47 contesta ni:¡,c~ 

tivnmC'ntc, diciendo que se trata de la capacidad general de la per-­

sonn. l\A'n'IFOL, op. cit., p. 275; Ml:ljl·:RS, _?P· i.:_I.!:_:, pp. 6.\J y 6·12 

4b. - ílATIFFOL, op. cit., pp. 276 y 277; MJ-:l]ERS, op._~:_lr., p. 652. 
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56. - Disertación: De conflictu legurn dlversnrum In divcrsis impcrllH. 

57.- GUTZWlLLER, op. cit., pp. 327-328; VERPLAETSE, J., op. cit., 

p. 56; BARILE, Giuseppe, La fo11ctlo1~_hiHtorique du droit intcrnatio­

nnl prlv~. en: Recuei! des Courn, Jl)(1:l, T. 111, l'afses bajos, J:d. 

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

SS. - c~uc es la justificacton de la escuelo holandesa para Ja aplicacl6n 

de leyes extranjeras. 

59. - En esto, difiere de voet, pues l!slC consideraba a la comltas gcntium 

como una materia de convenicnclu política del sobcrnno. llulx:r de -

cfa que la camitas no dependfa del gusto del soberano de cada país, 

sino del interés común y de la conveniencia tácitn de tr.J<.los los pu-:.:­

blo8. VERPLAETSE, op. cit., p. 56; MEIJERS, op. cit., pp. 667 y 

668. 

60. - VERl'LAETSE, op. cit., p. 56; MEIJERS, op. cit., p. 670. 

61.- MEIJERS, op. cit., p. 670; BATIFFOL, :op. cit., p. 277. 

62. - DATIFFOL, op. cit., p. 278; MEIJEHS, op. cit., pp. 663-668; CAi 

CEDO CASTILLA, op. cit., pp. 254 y 255; VEHl'LAETSE, op. e~, 

p. 55. 

li3. - Como los que prescribfan Ja mnyorfn de edad, lo tutela, lo lntcrdlc 

c!On. 
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excepciones o atenuaciones que resulten del llntcn pC1hlico i111erna­

cional, de la locus regit aclum y de la autonornln de la voll1111ad. 

GUTZWILLEH, op. cil., p. 370; C:J\tCUX> CASTILl.A, op. e!'...:_, 

pp. 266 y 267; BATIFFOL, op. cil., p. 284. 

74. - En su obra Dirino Jnternazionale, IH73. GUTZWILLEH, op. cit. 

p. 366; BATJFFOL, op. cit., p. 2!l:\, 

75. - \'ERPLAETSE, J., op. cit., p. 69: CAJCEOO CASTILLA, ºfl· ci':..:_, 

p. 267. 

76. - En este sistema italiano, d orden pf1hlico no presenta como en las 

otras doctrinas el carficter de una excepcibn ocliosa a otras reglas 

de derecho internacional privado. Su pnpl'l es diferentl!, constituyl! 

una consecuencia necesaria de la nod(m misma de nacionalidad. 

GUTZWILLER, op. cit., p. 369. 

77.- 13ATIFFOL, op. cit., p. 284. Andrl! WeisH dice: "Enlrc las leyes 

a las que la persona est1\ sometida en rnzl'm del lazo de ~;ujcclbn 

que la une al Estado que las ha elnl.xJrndo, unas se Imponen nece­

sariamente a su observancia: son las leyes imperallv;rn o prohibit!.._ 

vas que rigen el estado, la capacidad, laH rdacione8 de familia de 

una Pl'rson;i y de unn manera general toJa¡.; aquéllas con cnrhcter 

de orden pCililico". GLJTZWILLEH, ~fl· ci~, p. 37:l. 

78. - Cl '"I "/.WJ 1.1.Lll, op. cll., p. 370. 
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b8. - Saviµny no utilizó nunca tal cxprl•Hifm, s(Jlo ere{; y empleó la l'a • 

tegoria. VERl~_AETSt, ~~· p. :lCll. 

89.- C:UTZWILLER, op. ci':· pp. 3S5, 35<1 y :\71; llATIFHlL, <.:]2_:_'.::~· 

p. 294; VE RPLAETSE, op. cit., pp. (1h, 67 y 301: C1\ICElXl l :AS 

TILLA, op. cit., p. 258. 

90. - GUT7.WILLER, op. cit., p. 371; CAICl~:IX) CASTILLA, op. cit., 

p. 258. 

.... 



ELEMENTOS, INMEDIATOS 

SUMARIO: 1.- ™· 2.- Bartin. 3,.;. Niboyet. 
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1.- Pillet (Fines del siglo XIX) 

El punto de partida que c<mstituye su sistema es 

el respeto de las soberan1as, que es una parte del dere­

cho de gentes. Dicha conducta va a estar inspirada en la 

recirprocidad. Esta noci6n del reapeto de las soberan1as 

no es una cuesti6n de conccsi6n --como lo era la doctri-

na de la cortes1a internacional a la aplicaci6n de leyes 

extranjeras-- sino una cuesti6n de derecho porque deriva 

de un principio de derecho internacional pQblico positi­

vo: el del respeto de las soberan1as(l). 

Para estudiar su concepc1Gn acerca del orden pQ­

blico, tenemos que hacer primeramente una breve exposi-­

ci6n de la teor1a general. 

Comienza haciendo un anlllois de los caracteres 

preponderantes de la ley interna ~4ra determinar su fin 

social, ya que en las relaciones internacionales, la --

ley ha de realizar el fin social que el legislador es-­

pera de ella. De esta manera nos dice que la ley en de--

recho interno tiene dos caracteres: permanencia y qcncr! 

lidaJ. Permanencia significa que lo ley se aplico de una 

manura constante a los individurrn '/ ycncralidad, •¡ue se 
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tadosl 4 l. Por lo tanto Ps necc~nrio sacrificar uno dn --

esos dos caracteres, de donde rnNultar1a que permanc~cia 

quiere decir extraterritorialldnd: nn sacrifica ol ca- -

rlcter de generalidad¡ y gennralidnd qulcrn decir terc1-

torialidad, se sacrifica el car&cter de permanencia 151 • 

De esto resulta quA hay leyes pnrmanenteo y leyes ~ener~ 

les y el car5cter de cada una d~ ellas va a detcrminnrsc 

en funci6n de su objeto social{G). 

Dentro de las leyes <le carlcter general se in- -

cluian a las penales, las fiscales, las relativas a los 

inmuebles, las relativas a la forma de los iiCtos autori­

zados por notario, y dentro de ]As permanentes a las le­

yes sobre la capacidad de las personas 17 l. 

Con la base anterior, podemos entrar a la conceE 

ci6n del orden público de Pillot. Para Al l~e leyes de -

orden público son las leyes '1'H' deben ser 'Wneraleo; para 

que no dejen do cumplir su 0b1•!U> socJ.al. limbos tipos de 

leyes son lo mismo: cuando una ley es general es que es 

de orden público. Cuando una lny es de orden público es 

que tiene que Her general (B) . fle eso rosul la que cuando 

Ro recurre a la noci6n del orden público, el objeto a --

r0allzar por la ley exige su qonornlidnd: y si mediante 

6nta se· rcé1.l1z.1 dicho 11bj1Jl'.J, ltt crJtnp<!lPnr,:Ja dí1 r•f!t.d lt:y 

s1\r~ perfL~ctamente normal <9 ). 
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4° Las leyes de crédito p6blico. 

5° Las loyos procosalo11 tle ineludible cumplimie!! 

to. - Las reglas do procedimienlci ost:in sometidas a la --

lex fori. Su objeto no es otro <¡ue el de regir el proco-

dimiento de una jurisdicci6n. 

6º Las leyes fiscales. 

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

moral de un pa1s (Niboyet). 

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

el orden indispensable (Niboyet) (lll. 

2.- Bartin (Fines del siglo XIX) 

Las relaciones jur1dicaa entre Estados suponen 

la existencia de una comunidad do derechos (un cierto nB 

mero de aspectos comunes), consecuencia de su grado de -

civilización. Entre un pafs de civilizaci6n adelantada y 

otro de civilización rudimentaria no puede existir ning~ 

na comunidad de derecho. Este u~ el punto de partida de 
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cuanto a sus reglas de conflicto de leyes(l 4). Entonces 

el derecho internacional privado no es rnls que una pro-­

yecciOn del derecho civil interno sobre el plano intorn~ 

cional. Al darse cuenta de lau divergencias de legisla-­

ciones, pone de relieve la falta de comunidad entre ellas. 

~sto lo ha llevado a desarrollar su doctrina del orden -

público(lS). En efecto, la ruptura de esa comunidad jur1 

dica tiene como consecuencia 1~ lntervenci6n del orden -

público(lG) gue es de una territorialidad estricta que -

procede de su carlcter excepclunal en el sentido de gue 

se opone al derecho privado inLnrnacional y por tanto de 

que torna su validez del derecho ostatal y no del derecho 

internacional (l?). 

"El derecho privado int.crnacíonal --nos dice - -

Quintín Alfons1n respecto a la doctrina de Bartin(lB) __ 

se fundamenta en la comunidad cuasi-contractuRl que exi~ 

te entre los Estados, la cual le:i os de ser urii versal pr!:_ 

senta infini.tas graduacioncf; natural es que v<ir1 desde la 

no-comunidad hasta la igualdad de le<Jislacio11cs civiles. 

En todos los grados intermcdioa pueden existir lagunas 

sobre las cuales falta la comunidad y quo coda Estado --

llena conforme a su derecho y sus intereses con normas -

r¡uo se llaman de orden ptlblico y que C!>:Cluyen la aplica-

cl6n de todas las normas exteriores referentes n eso rna-

tt.:·ria". 
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de leyes debe ser la defensa do los intereses f ranceson 

( 2º l . Entor¡ces --en su opini6n--, el principio de la f'ºE. 

sonalidad de las leyes debe limlturse¡ por eso, en mate-

ria de estado y capacidad de l•lll personas, prcf iere lél -

ley del domicilio a la ley naclona1< 21 >. 

Tal vez sea 6sta la raz6n que lo llev6 a elabo-­

rar su concepci6n sobre el orden pQblico, pues de acuer­

do a ella, hay que recurrir frecuentemente a la noci6n -

del orden pUblico para protegoroc del mal de la aplica-­

ci6n de leyes extranjeras. La noci6n de orden pQblico es 

aquélla que se presenta cuando, entre paises de comuni--

dad jur1dica casi equivalente, ciertas instituciones tan 

s6lo son incompatibles entre s1. Es decir, estos paises 

est~n tan adelantados los unos corno los otros en cuanto 

a civilización, pero han reglamentado de modo diferente 

ciertas instituciones ( 22 ) . Por lo tanto, par a aplicar --

una 11Jy extranjera es necesario que se de un rninimum ele 

equivalencia jur1dica sobre cadn punto en cuesti6n (di--

vorcio, matrimonio, tutela, etc.): en caso contrario, se 

recurrir~ a la noci6n de orden pQblico con el fln de cvi 

tar la aplicaci6n de la ley extranjera, pues en enea de 

aplicarla, quebrantarla el orden del pa1s donde se le in 

VCJCil ( 2 J) 
0 
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Respecto a la segunda, a medida que las leyiula-

ciones se transforman, lo que .ir1tf:::B era úe orden p(JbJ ico, 

ahora ya no lo es y lo que ~0 lu era, llega a serlu. Ua 

el sigui.ente ejemplo: cuand•; ,,¡ dJvorcio no f!Xistí<J e11 -

Francia, los tribunales franceses se negaban a divorciar 

a los extranjeros. En 1884, Francia restablece el divor-

cio: lo que era de orden pQbll"º• deja de serlo en e~o -

momento( 2 B). 

Otro punto muy importante es el que se refiere a 

la persona a quien está encomcndada la misi6n de apre- -

ciar cuándo interviene la noci6n de orden p(Jblico. Res--

pecto a esto, dice que es al juez de cada pals a quien -

le corresponde la apreciaci6n del orden pfiblico y esto -

está dentro de las atribucionen que le han sido conferi­

das. Es el juez quien podr~ darse cuenta, mejor que na--

die, del mal que resultaría si ne aplicara la ley extra~ 

jera. Es 11 quien puede asegurar la flexibilidad totnl -

de la noci6n de orden pQblico( 2 ~l. 

Ahora bien, con relac16n a la terminolog1a admi-

tida de una manera general por diversos autores, de or-­

dnn pQblico interno y de orden pfiblico internacional, o 

bl~n, de orden pQblico relativo u orden pQb~ic0 absolu--

tJ>, Uiboy0't s~ pronuncia en c0ntr.ll <le 01L·1, r,t; •tCef't:\~ e~ 

tJ~ duu.lism.-J, [;\lüS --dice-- nr..1 hay do~J; r°;rde.nr!t¡ ¡,í'¡lJlico~; -
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- orden pt1blico en materia de respeto de los de-

rechos adquiridos. 

3.1 Orden pt1blico en materia de órigen o de extinci6n -

de derechos (adquisición de derechos). 

La excepción del orden pt1blico --nos dice-- tie-

ne dos funciones: 

3.1. l - la de producir un'efecto .neqativoy 
.· 

3.1. 2 - la de producir un' efecto i'leqativi:iy o'tro posi-

tivo a la vez. 

La primera (3.1.l.) consiste en la no apl1caci6n 

de la ley extranjera. La segunda (3.1.2) consiste en pr~ 

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

segundo, la aplicaci6n de la ~.!.2!,!. que sus ti tu1.r3 a -

la ley extranjera. 

¿C6mo se sabrá en un mom~nto cuándo habrá de pr~ 

ducirse el efecto negativo y cuándo el negativo y el po-

sitivo? Para esto ha exami.nado una fórmula: cuando la --

!_c;.x __ ..!.,'.'..0,. prohibe solamentn, se prr>ducir11 el efect(J nr1r1a-

tivn, pues as suficiente la no apllcaci6n da Ja l~y ex--

tranjora, que perm1 lo lo que la !!~f.2E_i_ ['rohH,e. r~n cam 
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nio civil, sustituyendo as1 a 1il ley extranjera (efecto 

positivo) C
35 l. 

3.2 Orden público en materia de respeto de los derechos 

adquiridos. 

Para Niboyet, esto planteaba una cuestión nueva 

en derecho internacional y hnbl'.a que e"aminarlo desde -­

dos puntos: 

3.2.1 

3.2.2 

Caso en el que un derecho ha sido 3dquirido 

en virtud de una ley de orden público, y 

Caso en el que un derecho ha s1do adquirido -

conforme a una ley normalmente competente sin in 

tervenci6n alguna del orden público( 36 l. 

3.2.1 El problema se presenta cuando interviene un ter­

cer pa1s, en el que se apreciará la validez del derecho 

adquirido en virtud de una ley de orden público. ¿Cuál -

va a ser la ley que rija? ¿La del pa1s en el que se pro­

dujo el efecto positivo o la lex fori? Niboyet contesta 

a '"ito d.icicndo que será indudablemente la lex forl (3?), 

3. / .. 1.1 - que el orden público sea el ni_srnrJ r:r1 J'1!'l ÜOI:i -
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en todos los demls< 39 l. 

3.2.1.2 - El orden püblico var1a entre el pa1s de expor­

taci6n y el de importaci6n del derecho. 

En este punto pone el mismo ejemplo anterior, el 

derecho que se adquiri6 en Bllqica. Este no serl rccono-

cldo en Polonia, que es el pala nacional de los cónyu- -

ges, pues tiene otra noci6n do l orden pablico. Tarr.poco -

será reconocido en aquellos pataos que posean la misma -

concepci6n, tales corno Austria, Grecia, etc., paises en 

los que un matrimonio civil quebrantarla su orden p6bli­

co (40). 

3.2.2. caso en el que un derech0 ha sido adquirido con-

forme a una ley normalmente competente, sin intervenci6n 

del orden pGblico. 

Se presenta esta situación cuando el derecho se 

adquiere en un pa1s conforme a su lex fori. ¿Qu6 ocurri-

rá si este derecho, que se vislumbra en un segundo pa1s, 

va en contra del orden pGblico de 6ste7 

Trata este problema, do In intervención del or--

d1;11 pl'.iblico, cuando se refiero .1 un <lorecho adqulr.lclo, -

ch~:;d,. trnH tin<Julos: 
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reconocimiento del derecho es contrario a nqull. EslP --

punto abarca los ~iguientes: 

3.2.2.1.2.l Derechos adquiridott en virtud de una medida 

de orden pol1tico. Tal es la conf1scaci6n de bienes o la 

incapacidad para contratar. DJ.chas medidas quebrantan el 

orden público de los demás países. 

Es el caso que se suscitó respecto a los frailes 

cartujos en Francia. Les fueron expropiados sus bienes y 

la marca de fábrica del licor Chartreuse, que elaboraban, 

sin indemnizaci6n. Tales bienes se pusieron en venta y -

fueron adquiridos por diversas personas, u11a de J as cua­

les adquirió la marca de fábrica del licor Chartreuse. 

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

cieron en España, en donde continuaron fabricando su li-

cor Chart~ en Tarragona. En Francia el único con de­

recho a fabricar el Chartreuse ern el que hah1a ndquiri-

do la marca. Los conflictos surgieron fuera de Francia -

respecto a quiln tenla derecho a vender el licor. En va-

rios paises, en los que se presentaron los litigios, la 

decisl6n fue en favor de los frailes ( 4 )) . En 111 decisión 

dPJ Tribunal de Ruenos Airen se anotó que la ley francc-
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3.2.2.1.2.3 Medidas de expropiación adoptadas por los -

Soviets. 

En Rusia fueron expropia<lot1 a los particulares -

bienes sin la indemnización correspondiente. Debido a e~ 

to, surgieron litigios fuera de H11sia entre los propiet~ 

ríos despose1dos y los nuevos a<.l•¡u í rentes. Los tribuna-­

les negaron el efecto de los derechos adquiridos porque 

la ley soviética era inconciliable con su orden pQblico. 

En efecto, el Tribunal de Parlo cstableci6 que la ley de 

un pa1s en donde la propiedad no <?ra respetada y donde -

no ten!a aplicación la regla elemental segQn la cual no 

hay expropiación sin justa indemnlzaci6n, era muy diíe-­

rente a la ley francesa. Esa ley pert•.rnec1a a otra comu-

nidad jurídica, por lo tanto er~ inconciliable con el or 

den pDblico francés. La decisión del Tribunal de Par!s -

fue en el sentido de que no se podla reconocer el dere--

cho de los Soviets. No hab!a tal derecho adquirido, ya -

que la ley soviética era inconciliable con el orden pO-­

blico francés <46 l • 

3.2.2.l.2.4. Derechos cpntrarioe en general al orden p~ 

blico. 

Toda vez que un derecho adquirido sea C•J11trario 
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efectos, no en todos•' 49 1. Nos da para esto, el siguiun­

te ejemplo: 

Un determinado pa!a prohllie ejercitar la inves-­

tigaci6n de la paternidad, puea fieta es contraria a su -

orden p!iblico. Sin embargo, en dl•:ho pa!s se reconoce,, -

en ciertos casos, la filiación n;itural qu'" n(J es contra­

ria a su orden público. Un individuo llevn a cabo .\d in-

VP!ltigaci6n de la paternidad cr1 1111 pa!s que no la prohi­

be, obteniendo un resultado favorable. En ul pa!s que la 

prohibe se pide la ejecución du In sentencia que conde-­

na al padre a pagar una pensi6n por concepto de alimen-­

tos, Como lo que se pide no es <:l reconocimiento de la -

filiación, sino la ejecución de In sentencia (efecto del 

derecho adquirido), es muy posible que Asta se obtenga, 

pues puede resultar que no sea inconciliable con el ar-­

den público de este pa!s(SO). 

3.2.2.3 Función del orden p!iblico. 

En materia de reconocimiento de derechos, la fun 

ci6n del ordrm público produce siempre y únicamente <.!l -

efecto negativo, nunca el positivo, pues no ec tratn de 
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extrema disposiclCin de RU legislal'iGn, por lo cual ,.,,;J;;r:n w1ri regla 

de Derecho Internacional, admitida J•H rodos los Eé ... lrJ.· 

gan entre si relaciones diplo111llticuH··: 

·: 111ante11 

"Pero considerando ¡ue si los Tribu11aleE di· 11n Estado, .. :,,• .. Jo lle-

nen que apreciar una situación jurídica na( 1d.1 bajo el lrn¡": ¡,, rlr· una 

lcgislacibn extranjera, deben hacC'rlo aplicandr. !1 ley extrany:ru, est& 

rq.;la no les ohliga mlls .~ue en la 111edida en ¡ur: la aplicaci(.n d<: la 

k\' l'Xtranjera, o el respeto lle los ,Jl.rechos .idquiridos tn "inud ér_ 

C'FHa ley, no vaya contra principicm " disposiciones de su Jc:y r::icio­

nal, considerados cornoesenciales para el ordvn pC!hllco"; 

"Considerando iue conforme a lo ·¡ue disporn:: el art. 545 del C:6<Jigo 

Civil nadie serA obligado a ceder su propkclud, a no ser por C"ausa 

de utilidad púhlica y previa siempre una JUHtn indemnlzacibn; qué es­

ta regla ~ue figura en nuestros C'Jxligos, y ¡uc ha sido confirmada 

por nuestras Instituciones sociales; 1ue no He la podria desconocer 

ante disposiciones de una legislacibn c·xtranjera sin trastornar pro­

fundamente el orden establecido sobre l'i territoriu dé la República; 

"Y considerando lue el Decreto sovll:tlco de 2h de l:nero de l9Jf\ 

establece la nacionalizacibn de la marina merrnntc rusa sin decir 

~ue los propit'tarios desposeídos reclhlrfan una justa indemnizacfün, 

este Decreto instituye asf un modo dé adquirir la propiedad r¡ue no 

puede Her reconocido por los TribunalcH franceses" . .5 de 111arzo de 

192H, Caz l'at .. 13 lit' marzo de l'J2k. NIBOYET, ?J_l.:_ __ 1:.!'._., pp. 

431 V 412. 
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1.- Francia 

Podemos decir, en términos generales, que para -

dicha doctrina la idea hoy imperante sobre la noción del 

orden público internacional ea la de ser una causa de -­

evicci6n de la ley normalmente competente ante el dere-­

cho del foro. Vamos a tratar de demostrarlo a travf:s de 

la exposición de las doctrinas o teor1as que sobre esta 

noci6n tienen algunos autores franceses. Asimismo, vere­

mos los problemas que pueden presentarse o mejor, que se 

presentan en esta materia. 

Jacques Maury 

Empezaremos con este autor, gran jurista, Jac- -

ques Maury, quien en su obra "L'eviction de la loi norma 

lement compétente: l'ordre public international et la -­

fraude a la loi", hace una exposición, un estudio profu~ 

do acerca de la noción. 

En la primera parte de dicha exposición hace re­

f,-,l'.enc ia a las dos concepciones r¡ue, sobre el orden pO--
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go Civil Francés), aquellas imperativas que ;:ienen por -

fin principal la tutela de un intar6s fund'lrnental de J;, 

sociedad nacional son de orden ¡,(¡¡, 11 co internacional, -­

aplicables siempre y a todos l<rn que se encuentren soLn, 

el territorio del Estado que L:rn 11.~ dictado( 4 ). 

Pero ¿cuáles serán, entre las leyes imperativas 

{leyes de orden público interno) , las leyes de orden pú­

blico internacional? Esta cueet16n --nos dice-- todavla 

subsiste y los autores no pudiendo dar ninguna defini- -

ción precisa han optado por el camino de la P.numeracil'.in: 

son de orden pQblico internacionol todas las leyes de d~ 

recho público, comprendiendo las relativas a la organiz~ 

cil'.in judicial; son también de orden público internacio-­

nal las leyes penales y las de pol icfa, lo son también -

las que regulan la organización de la propiedad inmueble 

(proprieté foncicre}. Quedan aqucllns otras leyes de de­

recho privado que serán clasificadas de acuerdo al fin -

que el legislador persiga. Si ha nido el inl•!r6'; 9cneral 

sobre la situación económica, moritl o reli•¡iosa y este -

inter6s general parece compromcterac por la .~plicaci6n -

de una ley extranjera, el juez no debe dudar en dcj.1rla 

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

le presenta ( 5 l . 

Pillct clistinquc dos c<itcqorfns ele leyeH, pcrmé!­

ni;ntes y gcner.alcs 161 . Las <Jencralcs r;on territuri:ilcs y 
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considerada como la ónica, debido al sistema de la perE2 

nalidad de las leyes; sin embarqo, demuestra que no sólo 

puede descartarse a la ley persc¡1111 I ( 121 como ley norma:• 

mente competente, sino también h<.1'/ f!Vicci6n eu el caso -

de leyes calificadas generalmente de territoriales. Tal 

es el caso de la lex loci commi11uJ delicti(l)) y de la -

ley de la situación del bien en .,¡ momento de la negoci~ 

ci6n(l 4 l. En dichos casos hily ••vlcci6n de tales leyes y 

aplicación de la lex fori, por Jntervcnci6n del orden p~ 

blico. 

Con lo anterior demuestra que no pueden confun--

dirse orden póblico internacional y territorialidad. M~s 

adelante hace lo mismo al hablar de que la evicci6n pue-

de producirse cualquiera que sea el titulo de competen-­

cia de lil ley descartada ( lS) , como es el caso de la lw;us 

regi t actw~ ( 16 ) y de la uutonom1a de la voluntad par:i la 

ley aplicable al contrato en la:; cuestiones de fowJo(l?). 

Una vez m(ls afirma qui'! orden p(ibl leo internucional y t.c-

rritorialidud no deben ser confundidos. 

Esta confusión se ha producido en una parte de -

la doctrina y en un gran n6mero de fallos jurisprudenci~ 

les (lB) por lo sigui.ente' leyos territoriulcs c•;mo srm -

lil lt•X rei <Ji.tae, lil lcx loci conuni"l!._B_i delicti_ c<dnciden, 

sobre· Lodo ln primera, con la !!0-_....f_~-'-~.l. y esta crdr1cidcn-
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mentales en lon que se inspira e~ l qrch:n j1Jr1dico nar:1 11--

nal en la reglamentación de latl r•.• l ac iones cJe de re ch': --· 

privado, intervienen cuando la i:oqla dl~ conflicto ha •:r1-

trado ya en funci6n y se oponen n la apllcnciOn de la 

ley extranjera competente. Las loyer1 rle orden públicQ im 

piden, hacen inútil el recurso ni derecho de conflictos, 

ya que siempre deben aplicarse. Cuando el derecho inter-

no se aplica pur inotivos de or<lPn público inter~o, el d~ 

recho extran]ero, sea cual fuero Ru c0nteni<l0, no se - -

aplica simplemente por ser extr.1njcro: en C3.mtio, cuando 

se aplica por motivos de orden púulicn internacional, el 

derecho interno se aplica s6lo do manera subsidiaria 122 1, 

El elemento de con tacto princ i¡M l de L1s leyes de orden 

público (prohibitive Gesetze) e11 111 foro (2'). 

La competencia de las prnhibitive Gesetze tiene 

un carlcter excepcional en rclac16n al derecho generoL -

de conflicto y la cvicci6n do li1 lw/ extranjera •¡ur; 1'.hte 

designase, se produce siempre, nunque puwla no ser ¡,er-­

cibida ( 241. 

Debido a lo anterior, do la existencia de l~s --

prohibitivo Gcsetze es que se ha llegado al dualiRmo do 

ordnn púulico interno y de orden pQblico intcrnac10nol. 

Vc;m'.>H r¡ue ]¡\ t•.·orfa dnl orden pQblir:(> tiene: •;imu¡.n, r:r,rno 

f.iri, tanto <~n derecho interno como r·n dcreCLl'..1 1r,t·':Tnf'l".";io 
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que ha sido descartada por ol orden público internacio-­

nal, es simplemente inaplicable. Una segunda diferencia 

tiende al contenido del contrato y de la ley extranjera: 

el contenido del contrato se com¡.an1 ;1 las prr,scripcio-­

nes legales del derecho del foro; en camhin, esta compa­

ración entre Ja ley extranjera y el derecho del foro no 

09 9Uficiente para saber si la ley extranjera debe ser -

descartada, hay 0ntoncus que atr•r1der a s11 aplicaci6n y -

es 6sta, la aplicaci(,n de la ley extranjera, la que en -

un momento dado va a contravenir el derecho nacional, va 

a comprometer su armon!a< 27 >. A este punto nos referire­

mos a continuaci6n. 

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

solo, determinante para poner en movimiento el orden pú­

blico internacional. Son las condiciones de su aplica- -

ci6n las determinantes, pues en ciertos casos la dispos~ 

ci6n que establece la ley extranjera se topa con el or-­

den público internacional y en otros no sucede esto. Tal 

es el caso del matrimonio realizado religiosamente o - -

bien, solo consensu entre extranjeros a quienes su ley -

nacional se lo permite. Dicho matrimonio es nulo en Fran 

cia. Ahora bien, un matrimonio religioso o solo consensu 

rea 1 i :rndo en un µa'ls cxtranjuro <le acuerdo a la 1 w¡ na--

cionit l de estt..! pa 'í s, DJ en sea entra franceseH, b 1 i:n en--

tro extranjero,;, r•s vt1lirlo en Fr•rnc(;:i. Lo mismo •nir;ederli 
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si la intensidad de la relación con el derecho nacion:1l -

de la situaci6n jurldica en cuonL16n justifica esta inlor 

venci6n. Es esto el establecimlvnln de la incompatibill-­

d.1d concreta ()O). 

Con lo anterior vemos que es el juez quien estar§ 

encargado de examinar las condictonns de apl1caci6n de la 

ley extranjera y quien en un momento dado ser!! e 1 que ele-

clare la evicci6n de la ley ext.r.1njera (lüy normalmente -

competente) por intervención del orden público internacio 

nal. Esto oe debe a que de acuerdo con Aqo(Jl) "es natu--

ralmente imposible que un legislador pueda prever y fijar 

un las normas particulares, todas las hip6tcsis en las 

c:uales la apl icaci6n de una ley cxtran jera prod1Jcir1a, 

desde su punto de vista, un atentado indeseable a los - -

principios de orden moral y social de su orden jurlcJico". 

Ahora bien, para justificar --segdn Yahn-- el ju! 

go del orden pdblico internacional, es necesario aue la -

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

es t~ de alguna manera conectada al terri. tor i ,, , que haya -

un punto de contilcto (Inlandsbeziehung) () 2). r:~ite punlo -

de contacto ser5, en casos raros y excepcionales --scgOn 

Lewuld< 33 l __ ' el conocimiento r¡uc el juez n::icional t<1nga 

dt·l litiqio; r?!> dl'cir, lu r::omp1!Lenr.í1:1 de lo~ t:r1bt1nales -

c'~h.1ri.o. !1aury nos dice quP ,~~HJ ~n1ponP f'l dom1r·11 ! 1 1 o la 
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ce falta que exista una diferencld demasiado importante -

entre las leyes de los dern.'ís pa1111•,;. tliboyct h.:iblaba de -

un minumum de equivalencia de i ""ti tuc iones. •ro les ideos, 

nos dice Maury( 3Gl, no son exoct.w, se topiln con dos obj!:'_ 

cienes. La primera es que no pur"!(, hablarse de falta de -

comunidad jurldica ~ de diferencia de concepciones cuando 

el esplritu, el fin de las lcy~9 son los mismos. Tal es -

el caso de la existencia en do:1 pafscs rlr~ reqliunentacio--

nes parecidas sobre divisas, uubre cambios. Li.i segunda o~ 

)eci6n es en relación con el conlenido de la ley extranj! 

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

tante. No es el contenido, sino el resultado de la aplic! 

c16n de la ley extranjera el que debe ser contrario, inad 

~loible. Es decir, "que la ley extranjera pueda --en la 

r",1Jidad, en la prlictica-- intcqrarse al orden jurídico -

nacJonal"(J?). Es entonces la falta de armenia o de cohe-

rencia las que van a sustituir a la falta de comunidad j~ 

rldica. "Las disposicloneH jurfdicas extranjeras, nnrmal­

mente competent.,,s, son descartad.in por f.:ilta <le arrnon!a, 

porque no pueden ser integradas .il orden jurfdico del fo­

ro cuando su aplicación, teniendo en cuenla las condicio­

nes de ellas, es contraria al orden pBblico intcrn.iclonal 

1cl Estado en el cual dicha aplicación deberla tener Ju--

qar, e~ decir, a los principios n reglas del derecho de -

'"~it<! Entado, hasta el punto de prireccr insoportableíl" (JB) 
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intcrnacionul. Pero tal s1t11aciGn deja al arbitrio del --

juez, a su discreci6n, ln aprecl~ci6n de las condiciones 

del funcionamiento del orden pd~lico. 

Existen por otro lado, las cllusulas de reserva -

'">peciales lbesondere Vorbehalte), cuyo fundamento esUi -

en el deseo del legislador de evitar la arbitrariedad de 

los jueces y de la 1urisprudencla, Llevlnd0lo a precisar 

mediante ::ormas los casos de ap1-i.caci6n. Así, las cJ,ju--

sulas especiales no se refieren mis que a unn hipótesis, 

a una regla de conflicto determinada. Estl como un ciem­

plo de ellas, el artículo 12 de la Ley de Introducción -

al Código Civil Alemán que, en caao de illcito civil co-

metido en el extranjero, no permite que se exija a un -­

alnmln responsable más allá de lo que sefiala la ley ale­

mana ( 42 ). 

Hosta aqul hemos examinado el caso de reglas de -

conflicto nacionales, las cuales en un momento dado des~~ 

nan a una ley extranjera competente. Si la aplicación de 

€sta va en contra de las concepciones (principioo funda--

menta les) de 1 toro, va a aer descartada por <' 1 orden pú-­

b l ico internacional. Pero existen tambifin reylas de con--

f1ict.o GIJya fucntL! no es el rlcrecho naciona1, sino r1uc 
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se argumentan son las de suprimir, en un futuro, cual.quier 

dificultad --en relaci6n con caeos no previstos-- de no -

aplicar una ley extranjera por ncr eu aplicación contra--

ria al orden público internacion;i l. Tal •Jez el argumento 

para una tal intervención del orden pOblico internacional 

serla el de recurrir a la noción rte la imprevisión, en el 

caso de que en la legislación rle un Estado contratante se 

introdujese una nueva solución y por lo mismo no prevista 

por el tratado 1491 • 

La tercera hipótesis se presenta cuando en el tra 

tado no se hace mención alguna ni a favor ni en contra --

del orden pliblico internacional. Se trata aqu! de una - -

cuestión de interpretación. Algunon autores(JO) se decla-

ran en el sentido de no permitir a los Estados contratan-

tes el derecho de hacer intervenir el orden pGblico inte~ 

nacional para descartar la regla de conflicto internacio-

nal, [A)r la razón de que si el Entado va a tener en cual-

quier momento el derecho de hacer Intervenir el orden pO-

blico, entonces para qu6 compromelerse a seguir uno regla 

de conflicto determinada()l). Otros autores, como !l!boyet, 

se pronunciaban por la tesis contraria; es deciir, otorga~ 

le al Estado 81 derecho de hacer intervenir el orden pO-

bl1co internacional, pues si se excluye totalmenta tal --

ex·~··v:i6n, lil aplicaci6n del tr<1lado ne volver~ 1 nlJJlera­
( 52) 

blí: '/ <1cbr!r."i. rJnnuncinr3ú 6 Maury ilCepta esta Lt1n1.n' --

diciendo qu" ne, debe renunciar el r·:ntc1do (o loA Lnt.nrlos -
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tratar de determinar los casos en los cuales no podrá ser 

aplicada y un segundo, se puede partir de la situaci6n o 

de la relación jurídica, del mum(:nLr, d•• se; tc;rmaci6n e, ele 

uu creación para descubrir las condiclo,nes del JUC<JO del 

orden público internacional(SS). 

En cuanto al primer medio, nos explica lo relacJ~ 

nado con la cloHificaci6n de lao leyes extranjeras. Una -

de Jas clasificaciones es la propuesta por Niboyet. SegOn 

~l, hay que 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 de~ 

cartar, en virtud de una especie do necesidad meclinica, 

las instituciones jur1dicas extranjeras desconocidas por 

el foro(SG) 

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

aplicaci6n del derecho extranjero es t~cnicamente posible, 

pero se topa con las concepciones morales dominanteu (;n -

el país del foro. 

Maury hace la crítica a cuta tesis en el sentido 
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ci6n del matrimonio a continuac16n de los espc;,nsales(úl). 

Las leyes nocivas, suttceptibles de turbar el 

buen orden político y social. Un ,,jemplo serta la ley -­

Mubre la forma civil o religioua del matrimonio. 

'l las leyes hostilos (r,z¡, inspiradas por un 

sentimiento de hostilidad o de cgo!smo nacional: el caso 

du las dispoiiiciones sobre control de carnbioa. 

A todas estas clasificaciones, no puede neg6r--­

seles ni su interés ni su utilidad, pero no son rn~s que 

directivas. Adem~s, la clasificaci6n no podr~ ser id~n--

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

principios expuestos son vagos, ya que "la detcrrninaci6n 

del contenido del orden público internacional supone un 

juicio concreto de valor" (G 3 ) • 

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

ci6n o de la relaci6n juridica, del momento de !IU forma-

ci6n o de su creaci6n para descubrir las condir.ionnn del 

juego del orden pQblico internacional. El ju~go dol or--

den pBblico depende del momento de la realización, de la 

crt!i.1Ci6n de la situaci6n jur.iclica. Relacionado con nnte 

pu111.n ütilti el do los d(,rechr)fl adr¡ulrirlos. "J,a .,fl•:11ci11 -

el(~ \lfl dorccho regularmente ttdquLrtdo no sicrnpro c·n r]f,!H--
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nacionalizaciones sin indemni :.rnct(,n que no eran reconot:.!c 

das en Francia por ir en contra del orden p0blico< 66 ). 

Por lo anterior, la idoll del res pi:. to de los tkre 

ches adquiridos est.1 lejos de :rnr absoluta 1671 • Y la - -

ldea de suprimir la arbitrar ii:d.1rJ de los Jueces " tr;:,v(:s 

de las clasificaciones de las lr:yes extranjeras cor1tr;1--

rías al orden público intern:i<:l•mnl fracasa.pues "en ma-

teria de orden público i.nternact•,r1nl !'le trata .... de una -

cuestión de sentimiento (feelln1) • 168 i. C0n ello se afir­

ma el cur.1.cter dC! irnprecis i6n de 1 orden ptib l í.co interna-­

cional; imprecisión --segtín Maury(G 9 l __ que podrta ser s~ 

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

ciones jurisprudenciales que, en ciertas materias, podrtan 

ayudar a conocer de una manera cierta el contenido del or 

den público internacional. Sin nmhargo, interviene otro -

factor que es la variación en el tiempo (en un pals dado) 

del orden público internncional, punto que en seguida ex-

pondremos. 

Actualidad del orden pGblico intornacJonal 

i:.l conteniao del ord<m plibl1co pueoe curnb1;;ir, 1rn 

un Eetnao, en razón de la ev0Lu~16n d~ LdR 1ns~ltu~1one~ 
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y es la critica de Maury hacia esta ley, al progresar la 

comunidad jur1dica, el campo geog rll f 1 en de las relacionr.:3 

crece constantemente y aparecen nu1,vc111 civilizaciones. El 

caso clásico son las revoluciones, •111n pueden hacer guE: -

desaparezca la comunidad jur1dica c¡ue exist!a entre los -

dem~s pa!ses y el que lleva a cabo lo revoluci6n( 721 • 

"La disminución del contenido del orden pQblico 

internacional supone la unidad de clvili2aci6n o por lo -

menos, un m1nimo de unidad". Por lo tanto, dicha regla no 

es suficiente, pues "existe un porllculilrismo jurídico de 

los Estados expresado legítimamente por el orden pQblico 

internacional y que, degenerando nn nilcionalismo, lo uti­

liza y lo desarrolla a veces"(?)). 

Otro de los caracteres del orden pQblico intern~ 

cional es el de ser esencialmente nacional y exclusivame!l 

te nacional. Es esencialmente nac1onol, porque e~ propio 

a cada Estado, a cada orden jur1dlco. Es exclusivamente -

nacional porgue un juez no puede descartar una ley extra!! 

jera más que por razones del orden pQblico de su pn1s(? 4l. 

Del carácter nacional del orden pQblico interna-

cionnl ae deduce su unidad; es decir, si un juez decide -

que una ley extranjera puede ser aplicada por no Ir en --

contra del orden pQblico de su país, debo hacer lu mismo 
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te aplicar la ley regional sin lesionar el orden pQblico -

del territorio en el sentido estr.lcto de la palabra ( 77 l. 

En cuanto al efecto de las cláusulas convenciona-

les, la doctrina está dividida y la jurisprudencia ha fa--

liado a veces en favor de la intnrvenci6n del orden pQbli-­

cr, internacional y a veces en contra (7 Bl. La regla general 

norr~ la de la no intervenci6n del orden público en materia 

de Lratados <cláusulas convencionales). Sin embargo, hay -

excepciones fundadas en la interpretación de la voluntad 

esta tal: " .... si la unidad del orden pQbl ico in ter.nacional 

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

dificación (por los tratados), del contenido de Aste, una 

solución contraria puede imponer.se en un caso dado debido 

a la interpretación de la voluntad estatal"( 79 >. 

Otra consecuencia del carácter nacional del orden 

público internacional es la imponihllidad de su apU.cación 

por jurisdicciones intcrnacionalon(BO). Tales tribunales -

no pueden aplicar el orden pQblico por. dos razones: el or-

den público internacional es nacional; una jurisdJ.cci6n 

internacional no puede aplicar el sistema de conflictos de 

un Eetado determinado, no puede referirse por lo tanto a -

la rw<.:16n de orden público intorn.Jcional válido p;ira 61. 

En ~H:'.Jundu lu<Jar, dicho!> trihunnleu carecen de l<~x .... _ fori. 



- 111 -

ncs jur1dicas extranacionales¡ ni la excepci6n no puede -

entrar en juego, entra en él automlitlcamente la regla ge­

neral" (B2.). 

Sin embargo, hay autores que sostienen una tesifl 

contraria. Uno de ellos es Raape, quien hace una distin-­

ción entre cllusulas de reserva especiales y cllusulas de 

reserva generales. En el caso do las segundas, la cllusu-

l<l de reserva general puede tennr un efecto negativo y un 

efecto positivo. 

El efecto negativo seria la prohibición, en Ale­

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

nal de los esposos: el matrimonio de un ruso con su ma- -

drastra también rusa. En este caso, la evicci6n es sufi--

ciente, se ~roduce un efecto negativo, evicci6n de la ley 

nonnalmente competente (BJ). 

El efecto positivo ser1a el caso de un acto o de 

una pretensi6n jur1dica prohibida por la ley normalmente 

competente que vaya en contra del orden pOblico intcrna-­

cional del foro. En este caso, hay una laguna que hay que 

colmar recurriendo al derecho extranjero competente, ya -

que i.1 cl:1usula de reserva es una dinposiciGn excepcJonal 

y la •ixo:pci.l'.m er; do estricta i.nt<!tprntctci6n. Sól" ¡,n caso 

de no t-ncuntrarse ningunn nolucir,n, h;ibrtl que remltirnc a 
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Niboyet opina de manera contraria: en caso du --

que la ley de un Estado pcrmit;J 1,1 realizaci'ón de actoi.: -

que son prohibidos por la ley du un derecho extranjero, -

la lex fori se aplica por compJ.,..t.o a tal act<,, de alqunu 

manera nacionalizado francls. ~in embargo, la jurisprude~ 

cia francesa ha condenado tal tosJs 186 ): "La evicci6n Je 

la ley competente y la sustituc16n de la lex fori, quc •es 

su consecuencia necesaria, se l Imitan estrictamente a las 

soluciones de l" primera que H•,;:in contrarias al orden pú­

blico internacional de la segunda" (B?). 

Alcance de la evicci6n 

"La sustituci6n de la lex fori a la ley normal-­

mente competente por aplicación de la idea del orden pu-
blico internacional, no tiene m&n que un alcance limitado, 

una eficacia nacional limitada un el Estado del fcro"(BR). 

Autores como Niboyet(B 9 l y Batiffol(gQ) sostienen la te--

sis contraria: el efecto reflejo del orden público inlcr-

nacional, llamado asi por Pillet. El matrimonio de doo P2 

lacos da diferente religión celebrado en D6lgica CH váli-

do en virtud du que la prohibici6n qua establnce la lny -
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Paul Lcrebours-Pigeonnicrc 

Habiendo examinado la doctrJna de Maury, pasare­

mos ahora a exponer algunas de las ideaa que, sobre el O!'_ 

Jen µGblico, expone este autor en HU libro Derecho Inter­

nacional Privado 192 bis) 

En primer lugar establece el carlicter bilateral 

de la regla de conflicto. En razón do este car~cter, di-­

cha regla puede designar aplicablefl en un momento dado le 

yes extranjeras. Pero hay ocasiones er.quc la aplicaci6n -

de éstas resulta contraria al der<:,:h'> natural l 93 l, al or-

den pGblico del foro. Dichas leyea representan una civili 

zaci6n muy diferente a la franceoa; ~s por eso, que los -

tribunales franceses han rechazad0 "por un reflejo de au-

to-defenna del sistema jurfdico francéfl, l.as li;yos C!Y.tran 

jeras cuya aplicaci6n ha ~j do s11sc1,¡,t. !ble de causar un es 

c1indalo, y la exce¡,ción dol orden l'Oblico ha constituido 

el arma que han utilizado para este fin, arma peliqrr;sa -

en razón de la imprecisión de la noción de orden pGbli- -

co" (94). 

i;n relación a la noci6n del orden pGblico, hay -

una gran di.spor:ni6n en la doctrina i:n cuanto a la t.rirmino 
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hay ningún punto de identidad entrn unas y otras. esta -­

falta de identidad as la que hil ll<:'/cHJc, a los autores a -

distinguir dos tipos o clases dt.o r,rd<,11 público: orden pú­

blico internacional o absoluto o terrllorial y orden pG-­

blico nacional o relativo o persona1 1 ~ 6 l. 

En una segunda clasif icaci6n se oncuentran las -

teor1as que utilizan al orden público en la elaboración -

de Ja doctrina de la personalidad del derechn para const~ 

tu1r un grupo de leyes territoriales. Por hacerle falta a 

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

~rupo de leyes territoriilles, recurrió a la noci6n de or­

dnn público, pues habla que justifi.car un campo de aplic~ 

~l~n excepcional y as1 era adecuadu la noción del orden -

¡iCüilico. Dentro de estas leyes se inclul:.a a las de p<.)11--

c1a, a las du seguridad, a las rl.!lativa!; a los inmuebles, 

a las de cfedi.to público, a las dl.!l ¡;roccdimiento prcten-

diendo que eran necesarias para la conscrvaciln del Esta­

do (97). 

La critica hacia todas estas tcorlas es en dos -

sentidos. En uno primero, considlrase al orden pGblico e~ 

mo una noción demasiado vaga para constituir la materia o 

el objeto o el fin de las leyes. En uno segundo, la cxie-

tencia de otra teorfa del orden p61,1tco que permite des--
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La excepción del orden pnhlico tiene su fuente -

en una falta de comunidad jur1d1c.1 Nitre las diferentes -

leyes materiales, entre los diforcnit"'; derechos internos, 

199 bis) Esa diferencia se presenln an los 6rdenes moral, 

social, pol1tico y económico y hacen (las diferencias) a 

la l0y extranjera no materialmente Inaplicable, sino - -

in,1dmisible. Cuando la ley extranjr~ra r~stli. en ~Jn absolutr_:'. 

de~ Zl.cuerdo con la concepción f ur1d.1mento \ (Jf.! un r..)rdi:~n j urf. 

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

cepci6n del orden pUblico descart~n<lola. So trata de em--

plcar un correctivo excepcional a la regulación normal de 

los conflictos de leyes y no de "l,nutízar" con el nombre 

de orden pfiblico a una categor1a do contacto colocada so­

bre el mismo plan de las otras(lOO). 

La excepción de orden pGblico estl unida al ca-­

rlctcr nacional de las reglas de conflicto y es por ello 

que rcaccional, desde dos punt()ll el•• vista, contra la,; lci­

yes extranjeras designadas por lb regla de conflicto. En 

primer lugar reacciona contra la aplicación ele loyo9 ax-­

tranjcras que desconocen los principios <le derecho pnbli-

co o privado comunes a las "naciones civilizadas", cxpre-

01(•11 de la moral y de L:l justicJ.a objetivas qur, -::icrtos -

aut.n1·pr; culif.ic:an de princi.pion i11ternr1cioni11es. Er; <.'.!l cu 
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micas que caracterizan nuestra propia civilización"(l02). 

Llega a la conclusión de t.-.i imposibilidad de re!!_ 

lizar cualquier enumeración, cual.quier delimitación de --

los casos de intervención del orden público, Son los jue-

ces quienes la utilizan excepcionalmente según sean las -

circunstancias que se presenten(lOl). 

En cuanto a los cfectau de la excepción de orden 

público, está en primer lugar el <le la sustitución de la 

lex fori. Existen dos efectos: negativo y positivo. El ne 

gativo consiste en la evicción de la ley extranjera comp~ 

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

En relación a la sustitución de la lex fori, se 

pronuncia por una sustitución total de ella a la ley cx-­

tran jera normalmente aplicable ( lO 51 . 

Otro ele los efectos es el efecto atenuado del 

orden público. Está en relación con el efectt, -le Ion ele--

rechos adquiridos. En Francia se reconocen los efectos de 

un derecho adquir.ido aún cuando 6ste lo haya sido en vir-

tud de una ley que scrfa considerada contraria al urtlen -

p(1bl tr:•, ftilnc6!l; es decir, que, el ord,,n púiJlico fr;incés -
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Un tercer ofecto do la excepción del orden públ! 

co es el llamado '~fecto reflnjc, del orden público". cu,,r,d0 

una situación o un derecho han llldo adquiridos en el r,x--

tranjero en virtud del orden ¡,(1l>l lcu, de,;cartando a la --

ley normalmente competente, pr1r efecto reflejo di'!l orrkn 

¡iúblico, tales actos son reconot!ldus en Francia. Se trata 

en este caso du la hipótesis du que haya concordancia en-

trc: el orden µúblico del pafa d" celebración rJr:l acto (r, 

de la adquisici6n) y ol orden públicr:, francés. "En (:f1~ctr_,, 

rechazar --en tal caso-- todo electo al acto equivale a -

una paradoja, ya que el rechazo uquJvaldr!a a reprocharle 

al juez extranjero el haber hecho lo mismo que el juez -­

franc~s habrla hecho en circunstancias idénticas, a saber, 

descartar la ley normalmente competente en nombre del or­

den público"(lOB}. Es por ello, para este autor, que es -

preferible admitir el efecto refle)o del orden público. 

En relación a la critico 1uc hace Maury sobro es 

te punto (l0 9 ), escribe el autor: "El car~cter n.1cional de 

la excepci6n de orden público nn 11e lesiona porque no to­

mamos en consjderaci6n el orden pl1blico extranJcro más que 

cuando concuecda con el orden público francfis. El princi-

pio (carácter nacional del orden pGblico) de que el orden 

pQbl1co extranJero no tiene ~ingGn ~fecto en Proncia, pe! 

manvc: .. en {Jle, con la excepciGn 11ntcriormente !!<JÍ1'1lada"(llO) 
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sa ha sido modificada y se encur·ntra que es semejant.e ci 

la ley extranjera"(ll 2 ). 

La segunda consecuencia consiste en que el or--

den pOblico se opone a los acto11 de gobiernos extranje­

ros. Es el caso cl~sico de las n~cionalizaciones hechas 

en pa1s extranjero sin indernnlzac16n(llll. 

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

tervenci6n del orden público, nubdivldido en varios. El 

primero de ellos es con referencia a la expresi6n "fal­

ta de comunidad jur[dica". Expone las doctrinas de Sa--

vigny y de Bartin. El primero connlderaba que deb[a - -

existir una cierta comunidad jurfdtca basada en el cris 

tianisrno y en el derecho rornano(ll 4). El segundo funda-

ba la excepci6n de orden público sobre la falta de com~ 

nidad juddica(llSl. Sin Pmbarqo, no es exacto lo ante-

rior, pues hay ocasiones en las ~w, la excepci6n de or-

den público entra en Juego descartando las leyes de al­

gOn pa1s cuya civilizaci6n es muy ttemojante o cercana a 

aqul?l (ll6 l. 

Lo que es importante es tener en cuenta qur, la 

excepción del orden público llena dos funciones (Idea -

de lMrubours-Pigconnicrc). En pr1mcr lugar, nn u~ mndio 
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la legislaci6n, que si el leginJador no los hubiese te­

nido en cuenta, quedarlan bajo r.1 amparo de las buenas 

costumbres. Dicho lazo es 1:1 ll11initdo bien coman. Asf, -

no podrá aplicarse una ley extr;rnjera que d.:.:rogue a la 

lex fori si compromete el resultado.al cual tiende la -

política en la que Asta está innpirada(ll9l. 

Por otra parte, el ordon pftblico depende en una 

qran medida de la opini6n quo prevalezca en cada momen­

to en un pa1s (en este caso en Francia). 

En conclusi6n, el orden p1'.iblico no interviene -

solamente cuando las leyes extranjeras son contrarias -

por s1 mismas a los fundamentos pol1ticos y sociales de 

la civilizaci6n francesa, sino tambifn para defender 

ciertas prescripciones que no tienen tal carácter, como 

son las políticas legislativan. 

Ahora bien, nos dice B111.lffol que la jur1spru-­

dencia francesa tuvo una tendencia a abusar de la noci6n 

del orden p1'.iblico en el pasado (l 20l. Por este motivo, -

nos dice dentro de quA condiciones debe llevarse a cabo 

la salvaguard3 de las pollticas legislativas: "Hace fal 

ta, para que la pol[licn lu~inlntiva francesa esté di--

rt•Ct.111ncntC! in.tcrCfiitdil, 1 !UC }liS'/il r;ucstiones (~!1trr~r;ht1ffien-

te Jiqadas a un fin de una imp'irtirncia notorln ·¡hacer 



- 129 -

La segunda consecuencia on en relaci~n con lati ¡~ 

risdicciones internacionales, lns cuales no deben utilJznr 

la excepci6n de orden público CUllndo re:rne1·1cn cuesticri•"'; 

de derecho internacional privado, pues no imparten justl-­

cin en nombre de una organizacHin pol1tica quP posee ura -­

sistnmd de derecho privado. 

Sin embargo, cuando una ley es contraria a los -­

principios considerados como indtripensables !'º~ la comuni­

dad internacional que ha dado 1uqnr a la juri:;dicci6n da-­

da, podr1a concebirse que tal ley fuese descartada en mom­

bre del orden público. Se tratar1n en este c~Bo del ~ -­

gentiurn parecido a un derecho naturnl que ha sido recono­

cido en la colectividad, ya que Ion miembros de Asta reco­

nocen m~s o menos expl1citamente reglas generales de con-­

ducta y la jurisdicción creada no puede <1Clmitir r;ue uno de 

ellos olvide tales reglas elementales rm su lor¡ialaci6n. 

No obstante, el recurso a tal noct6n no es frecuente, por­

que seria constatar que un miembro de la comunidad ínter-­

nacional se ha separado de ella en un principio fundamental 

de conducta( 124 l, 

La tercera consecuencia se presenta con los trata 

dos. Un Estado puede invocar ln excepciOn de ordrm pOb 1 i c0 

en contr11 de unil ley extranjera que h11 sido dr,r;ir¡nnda apl.!_ 
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to positivo y el l!fecto negativo rl<:!l orden público. En (!} 

primero, aplicación de la lex for:_J._ ·; en el segundo la no -

aplicación de la misma. Sin emb<irqn, nos dice Batiffol, º!!. 

La distinción es más aparente "''" rea 1, puus de alguna ria-

nera tiene que <llrsele solución al litigio y ~sta será da-

da por la lex fori. Parece sc~r que \.1 distinción se debe a 

la cxplicitez o implicitez de J.111 c\isposici.oncs de la ley 

francesa. Cuando se descarta una ley extranjera que a&nite 

1a esclavitud es porque impl!clLamente, aunque no explíci­

tamente, la ley francesa la prohiba"( 126 l. 

Ahora bien, la necesidad de aplicar una disposi--

ci6n determinada, ha conducido a otros resultados contra--

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

richt al que ya nos referimos( 127 l: la apli.caci.6n en Alema 

nia de la ley suiza. Sin embargo, el resultado <1s poco sa-

tisfactorio porr¡ue la ley suiza oc aplica en C'Jntra de su 

sentido y de su espíritu; por lo tanto es prnfer1ble la --

aplicación pura y simple de la ley del foro. Tales ooluci~ 

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

pio de que la ley extranjera debe aplicarue tal y como - -

es (128). 

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

sunl1t11ci6n dP la 10x fori dehc hacerse de rnan.,ra limitacla 
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las condiciones futuras de contratr,,; ante>riores a su ,,,r,--

mulgaci6n. " •... I.a expres~6n de orden público no es mrii; -

que una analog1a engañosa". Y en d1n:echo intc: rnacional pr .!:. 

vado sucede lo mismo. 

"El orden público se interesa un un número de le-

yes, pero puede hacerlo mfis o mcnns directamente porque --

las leyes de derecho privado que Be refieren a las rclaci~ 

nes de los particulares entre n!, la inddencia de la reg~ 

laci6n de dichas relaciones sobre el bien común no puede -

ser mfis que indirecta. Mientras m~s indirecta es, menos 

interesado está el legislador en la situación, hasta el 

punto de tolerar que las partes descarten convcncionalmen-

te la norma jurfdica dada. Mientras m~s directa es, sucede 

lo contrario, el legislador acumula m5s los medios para --

asegurar una observaci6n más estricta por medio de las nu-

lidades absolutas o relativas, las reglas de procedimiento, 

las reglas de conflictos en el ticm¡.o o las reglas de dere 

cho internacional privado"(lJO). 

Existe una diferenciaci6n cuya f6rmula es cierta 

entre el dominio del orden público en derecho internacional 

privado y e 1 orden público en derecho interno. "Si una ley 

es facultativa en derecho ir.terno, no es de ord'.>n plíblic<J 

en derecho inLnrnaciunal". "Pr~nult;J as1 'JUO f.!l drJminir..1 de 
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al efecto de los derechos adquiridos en el extranjero, en 

tanto que sl se opondría a su adquisici6n en Francia(llJ). 

Ejemplificando lo anterior, los tribunales franc~ 

ses admiten los efectos en Franela de un divorci0 pronun--

ci:1do en el extranjero por causan que no son a~"'liti<las en 

la ley francesa, siendo que si ne tratara de celeLrar en -

Frnncia un divorcio as1, los tribunales se rehusarfan a ha 

"'"lo en nombre del orden p(lbllco. Igualmente '"" Fr;ncia -

"' orden p(lblico se orone a la poi igamia, pero no existe -

11tngt'.in obstáculo cuando una de laa esposas de un extranjc-

ro (cuya ley acepta la poligamia) casada regularmente en -

ou pa[s seg(ln la ley aplicable, demanda a su marido en - -

Francia por concepto de alimentou. 

La Corte de Casación Francesa --nos dice Oatif fol--

ha afirmado en su sentencia de 17 de abril de 19:..1 que "la 

reacci6n al encuentro de una diaprrnici6n contraria al orden 

p(lblico no es la misma tratando r\<i poner un obstáculo .1 1 a 

adquisición de un derecho en Franela que tratando de dejar 

producirse en ella los efectos de un derecho adquirido sin 

fraude en el extranjero y de conformidad a la le¡ competr'!!. 

te en virtud del derecho internacional privado franc~o·} 134 l 

No se trata, por lo tanto, de excluir Jq Interven 
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que se parte es que los derechos aclq11i.rido" cm el extli1n 1'.:_ 

ro no serln reconocidns en Francia mis que cuando ha;an H~ 

do adquiridos regularmente, conformp a la ley competent<.< -

segBn el sistema de conflictos francls, Pero si la noci~n 

del orden público francés concuerda con la del pa1s gue ha 

oton¡ado el derecho, no suceder1i lr, mismo¡ till matrim::,r,io 

snr~ vllido, pues la concepci6n írnncesa del orden público 

hahrla conducido a celebrar tal matrimonio en Francia si -

!.ns interesados lo hubiesen solicJtado: •'¿CÓf'\0 reprochar a 

los belgas el haber hecho aquello mismo que los franceses 

habr1an hecho en semejante situaci0n7" 

El orden público es una nociOn 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 público local¡ por lo tanto, no es que se tenga en -

cuenta el orden público belga 1 sino que la conaidct"aci6n -

de éste intet"vienc solamente a tttulo <le medio li~ado al -

orden público, su concordancia con 01 orden pGblico cxtran 

jera conduce a una coordinaci6n que otorga efecto a los -­

derechos adquiridos en el extranjero en virtud del orden -

público local (l 35 l. 

El Gltimo punto del qun noe habla el prof ~nor ea-

tiffoJ en t:l de que C>Ciste Un<> iJUfl<'nci<i gen•:r.il d., r,fr•ctOS 
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o en virtud de la ley francesa y el orden público eY.tran--

jera no tiene por qué inlcrvenjr o bien, en virtud rJ" la -

ley extranjera y el orden público nxtranjero tiene aún me­

nos por qué intervenir porque no He protege en contra de -

su propia ley(l)B). 
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extranjeras, sino a aquDllas que no choquen con ciertno --

exigencias que el orden jur'l'.dico <leJ foro no puede decl t--

nar. En consecuencia estas reglan du conflicto deben e••r -

interpretadas como "conteniendo una conexión subsidiaria -

con la ley del foro• 11411 . 

De le anterior resulta que en una relación jur!di-

ca con elementos extranjeros, en un momento dada ne va a -

conectar con un orden jur'l'.dico extranjero, el cual contie-

ne normas materiales cuya aplicación se opone al orden JU­

r'l'.dico del foro por herir sus sentimientos o contrariar --

los fines importantes del mismo. /\parece entonces la nece-

sidad de "ordenar la conexión con ul derecho extranjero s~ 

lo con una cierta restricción, afia<lir una cierta reserva -

(Vorbehalt)" 0421 • 

Por lo dem~s. dicha reserva ne encuentra en todos 

los órdenes jurfdicos, sea legislaLLvamente coma en /\luma-

nia, Grecia, la U.R.S.S., sea jurisprudencialmente como en 

el caso de Francia, BAlgica, Hungr'l'.a, Inglaterra, Estd<los 

Unidos. 

C•míor.me a la concepción que examinamos, lll rcrncr-

va (~_i:J_>.'.•hilll) con!ltítuye una excepci.6n a la a1>l 1<:,1c:i6n de 
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aplicaci6n será preferida a cualquier otra. 

La funci6n negativa del orden pBblico consiste en 

la exclusi6n de normas extranjeras aplicables cuando son -

demasiado "extra~as", cuando su aplicaci6n herir!a los 

principios fundamentales del dcrnr.:ho del foro y de ahí <¡ue 

sea 'chocante' 1145 bis¡ "En consecuencia, no será rechaza 

da tal norma, sino solamcnlo su nplicaci6n en el fnro en -

el caso concreto"( 146 ). 

Por otro lado, la función positiva del orden p6bl~ 

co supone una cierta relaci6n (Inlandsbeziehung) del caso 

con el foro, relaci6n que no so encuentra formulada como -

punto de contacto en una norma de conflicto general. Las -

leyes de orden p6blico deben encontrar eiempre su aplica-­

ci6n cuando se den las condiciones por ellas previstas; s~ 

lo ellas se reconocerán, pues contienen la re l <1r; i6n (.!.!:!.- -

l andsbcziehui:!.2_) concreta con e 1 f nro, re laci.6n prevista e~ 

pec1ficamente por tales r.ormas •¡uo por lo dem5s, constitu-

yen normas unilaterales de conflicto ocu}tas. 

La funci6n negativa del orden p6blico supone ade--

m5s de una rclaci6n (Inlandsbeziohung) de la situocl6n ju­

r1dica con el foro, un qr;;ido r;onnt<lerable de ran1za del de 

rocho extranjero (t 49 l; '"l rcrnultiu.lu de la apl1c,·11•l6n del -
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La reserva positiva \iur1<.a6n ¡,ositiva clel or<.l<·¡¡ p~ 

blico) asegura la aplicaci6n del derecho cropio en c~cus -

limitados. 

La reserva negativa (func16n negativa del orden p~ 

bllco) rechaza exclusivamente el drirecho extranjero. 

Ambas reservas, la positl.va: cllusulas de reserva 

especiales y la negativa: clausula de reserva general, ti~ 

nen carlcter conflictual, son normas de conflicto, ya que 

limitan su juego. 11531 Las cllusulas de reserva general y 

especiales también se encuentran unidas a cada norma de 

conflicto, son parte integrante de la misma, siempre deben 

ser leidas y aplicadas junto con t;lla aunque ambas estén -
(154) separadas formalmente • "A la puerta que conduce al ex 

terior, pertenece también el cerrojrJ que en caso de apuro 

la cierra• 11551 :norma de conflicto en primer lugar y rcser 

va en segundo lugar, siendo ésta a ou vez una norma de --

conflicto. 

La cllusula de reserva general 

La cllusula de reserva general se encuentra esta--

blecida nn el articulo 30 de la Ley <le Introducc!On al C6-
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tranjero, Si las partes no lo piden, el juez no tendrl nin 

gti.n problema, pues lo que harl ner1\ clejarlo a un lado. Pe-

ro en el caso de que 1 as purt,·n ¡11 d~in su aplicar..: itJn, düre~ 

der~ de las circunstancias del ~au0 dado el que se a~l11ue 

o no. En algunos casos sera aplicado, en otros no, "seyQn 

st.';\ menor (schw:lcher_) o mayor (r:t:lr!ter) el contacto con el 

fnrn"' (156) 

El que haya una ~EJ!..uzichung (rolac16n con el 

foro) es importante para la inlnrvenci6n, en un caso dado, 

de la cllusula de reserva, ya 1un --nos dice Raape(lS?) __ 

"cuando los hechos no muestran 1unaralmente ninguna rela-

ci6n con el foro, entonces nuestros intereses por lo gen! 

ral hacia la aplicaci6n del procnpto legal extranjero no 

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

orden pOblico tiene que guardar silencio". Sin embargo, -

"la ilUHencin de unn relaci6n (lnl~.1dsbeziehu.~_) con el fr,­

ro no eA tampoco tan uiqnlficallva, sino e~lo el resultado 

de que nuestros intereses no He vc~n dafiadon". 

Todo lo anterior nos lleva a la conclusión, misma 

a la que llaga la doctrina alemana, de quo no es el prece~ 

to lcqal extranjero el que es contrario en un momento de--

tcrmlnado a los principios funanmantales del orden jurldi-

co, Hlnu su apllcaci6n. 
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cuestión preliminar (Vorfrage) ante el precepto legal ex--

tranjero contrari: es decir, el 1>rrJlilen1a en ('Uesti6n fue' -

juzgar la anulación o la celebrac!An del matrimonio y tal 

vez fue debido a ello que la apl ic.:aci6n no haya sidc, r;lto--

cante. Sin embargo no en todos los casos se resolver!, el -

problema con cota diferenciaci6n de cuesti6n preliminar 

' ( 159} (Vorfrage} y cuestión principal (~auptfraqe¡ . 

Ahora bien, como ejemplo de que la aplicaci6n de -

una norma extranjera no contraria en s1 misma, s1 puede --

serlo, est~ el caso que se di6 do una persona a quien su -

padre lo hab1a desheredado. El padre hab1a tenido la nací~ 

nalidad alemana, cambi~ndola posteriormente por la inglesa. 

El hijo hizo valer en Alemania nu derecho a la legitima. 

El derecho inglés no conoc1a la instituci6n de la legitima, 

mas s1 el derecho alem~n. El hijo demostr6 que el de cuyus 

habla adquirido la nacionalidad inqlesa con et único fin -

de hacerle perder a él, su hijo, ¡,, leg1tirnil. El lrlbunal 

alem~n falló a favor del hijo, puuu se considcr6 que la --

aplicación del precepto legal ing16s 8ra contraria, aunque 

no resultaba contrario al orden pnblico en s1 miomo 11601. 

En cambio, este problema no se prosent11 en !<Jo - -

cl5usuldn de resurva cspecialesr as decir, si ln a¡1lica- -

ci6n del prnccpto legal extranjorn cu contrnria r. no, p•1es 
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alimentos, serftn regidos por las leyes del Estado 

al cual la madre pertenezca an el momento del na-

cimiento del nii'\o¡ sin mnb<1rgo 1 no podrln ser eje;:_ 

cidas mis acciones que aquOllas establecidau por -

las leyes alemanas". 

El concepto de orden pQbJjco constituye de esta ma 

nera un "correctivo contra loo posibles perjuicios de la -

aplicaci6n del derecho extranjcro• 1161 l. y el que existan 

por un lado la cllusula de reserva general (Vorbehaltsklau­

sel) y por el otro las cUíusu las de reserva especiales (Be-

sendere Vorbehaltsklauseln), no excluye que en ocasiones -

el llamado a ellas, sobre 'todo ,, la cl5usula de rescr·Ja g~ 

neral, sea demasiado independicnte del grado de la rareza 

del derecho extranjero. Esto denuncia el deseo de aplicar 

el derecho del foro (inlllndischen __ ,_n_~'.:.!!!) en una n!l.acil'in -

dada 1162 l. Y p0r consiguiente, unn frecuente llam<1da a.la 

cllusula de reserva "provoca ei~mpre una duda sobre la 

exactitud pol1tico-jur1dica de la norma de conflicto apli­

cada• 1163). Por ello, la llamadn al orden pQblico debe ut! 

lizarse con precauc16n, como "un indicador positivo hacia 

una norma de conflicto equitativa", 

Continuando nuestro análiais de la clluuula de re-

sorva general (art. 30 de la EGDGD), ~sta hace roferencia 
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tos que contradicen las concepcionue morales fundamenlales 

de nuestro pueblo y por cierto, en modida considerable, 

¡otros pueblos, otras costumbres: 

"Se trata sobre todo de unu ~ierta estabilidad na-

cJnnal de los principios fundamentales que sirven de base 

a las normas nacionales (frecuent<:mente no expresadas)". 

(lG?) Corno es el caso de la libertad personal, que excluye 

" la esclavitud, pero tambil\n (aun•¡ue no lo expresa) se -

opone a las excesivas obligaciones contractuales(lGS), 

Uos dice m~s adelante Neuhaus "La idea consiste -

en considerar como esencia irrenunciable del orden jur1d~ 

co interno ante todo, los principios fundamentales formu­

lados constitucionalmente"(lG9 ). Sin embargo, hace la cr1 

tica de que las constituciones modernas (sugOn lo que la 

pr~ctica ha demostrado) en sus disposiciones acerca de --

los principios fundamentales, tienen un contenido más po-

lltico que jur1dico y socio-filos~[ico. "Prefieren formu­

lar exigencias actuales que principios fundamentaleo per­

manentes (indiscutibles) del orden social". 

As1, para lo mismo tenemos varias expresiones: 

buenas costumbres, principios generales del derecho del 

foro, cr,ncepciones fundamentaleu del foro, princi¡.1ns !un 
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e1 fondo ¿qué sucede? Que si no todas, pero sl var1an de -

las disposiciones consideradaH crirno "fin de una ley ••lema-

na" tienen contacto con las di "l"'f3iciones que se ba:;iln en 

las concepciones mora les funda1111,nta les por un lado, ·¡ por 

el otro, casi cada regla extranjera diferente del derecho 

alcmln contraviene el fin de In respectiva norma jur!dica 

al•"mana (172 ). 

Consecuentemente arnbau formulaciones del texto le-

gislativo del articulo 30, se rmcuentran mezcladas. ¿cul!!_ 

do una ley extranjera contraviene las buenas costumbres y 

culindo el fin de una ley alernanr17 ¿En base a qué se cons~ 

derarl que una norma extranjera contraviene las buenas -­

costumbres? ¿En base a qui? contraviene el fin de una ley 

alemana? ¿Qué elementos pueden permitir hacer la diferen­

ciaci6n7 

Otro aspecto muy importnnte que se desprende del 

articulo 30 es el de dividir al ~·rden p(iblico en m•,ral -

(buenas costumbres) y derecho p<rnitivo {fin de una ley -

alemana) (l?J). Si el orden jur1d1co {en este caso el ale 

mlin) contiene los principios fundamentales a él propios, 

si sus normas jurldicas contümcn t\stos, ya sea le<Jisla-

tiva o jurisprudcncialrnrmte, l.por qu(; hacer la dlforen-­

cia pntre bucnntJ costumbres y 11.n de una ley n 1 •t111rina? Por 

sup11r,ntr, que conniclcramos que •'1 "fin <le una l<!'/ "l emana" 
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nes de protecci6n social (garantla~ socialus), etc. Y con­

cretamente se refiero al caso espr.c1fico del & 11, II d<:>l 

c.1p1tulo del matrimonio del cOdi<J'' civil alemlín: 

"Pasa también por oficial del registro civil, en 

el sentido de la primera secciOn, quien sin ser­

lo, ha desempeñado pt'.ib l ir: amente el cargo dr1 Qf i­

cia l del Registro Civil y ha inscrito el matrimo 

nio en el libro corrr.uvindiente". 

Dicho precepto "exige un alcance supranaciona1• 11761 

porque proteger~ a un alemin que contraiga matrimonio en -

el extranjero. Tal es el caso de un alemin 1ue 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 contrayentes -

lo consideraron (al hijo) como hahilitado para llevnr a c~ 

bo el matrimonio y asl lo hicieron. Ante el dcrectm fran-­

c6s, dicho matrimonio es nulo, incluso inexistente. Pero -

ante el derecho alemin s1 es villdo, ya que seria intoler! 

ble que el alemin tuviese que sufrir la falta de una dis~2 

sici6n aniloga del derecho extranjero aplicable por una -­

parte, y por la otra y la mis importante, dicho precepto -

alem6n (el • 11, II del EheB) exige un alcance suprnnacla­

nal. No es ~J6lo una norma matc:t~ial, '!B una ncirrntt ,.,,;111ta de 

.. l 
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Con dicha f6rmula no estlin de acuerdo ni Raa¡,e ni 

Neuhaus, Raape por considerar que el & 11, II del EheD no 

se basa en tales principios y sin emban¡o, cae en ül art1 

eulo 30. Pertenece, como ya hab1a1mm dicho a las 1 eyeB con 

objeto y al haber emitido tal decisión el Reichsgericht, 

pudo haber pensado sohre todo C!n el otro grupo de pn:c:C!p-

Los legalC!s (buenas costumbrüs) r:xtranjeros rüchazad'ls 

poc ül articulo 30 .•.• La f6cmula sC! aplica a ellos, dü 

ning11n modo a las leyes con objeto"(t79 l. 

Neuhaus considera que "El momento decisivo para -

la no aplicaci6n del derecho extranjero es simplemente la 

intolerancia de la aplicaci6n en el foro, no importa si -

las reglas de la ética --sean de derecho natural o de ma-

tiz hist6rico-- rüsponden o a principios econ6micos y po-

11ticos o a meros intereses del Estado y sus ciudadanos, 

sin qUC! importe de alguna manera 111 delirnitac16n de ambos 

giros, "buenas costumbres" y "fin !In una ley alcmana"(lSO~ 

Apreciaci6n del orden p1lblico 

De acuerdo a la doctrin.~ alemana, el juez del fo­

ro s6lo tiene que preocuparse por su propio orden p11hli-­

co, Jam1is lo har:\ por el orden p11blico de un tcr~nr Esta­

do. La razón de esto es la de que dicho orden pObllco es 
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Sin embargo, nos dice Raape que cxiete una oxcop­

ci6n y tal es en el caso del reenvfn tanto en primero co­

mo en segundo grados, El ejemplo yun da es el siguiente. 

Un danés protestante domiciliado en Viena se cas6 alli -­

con una judia austriaca en contra del • 64 del ABGB (nll­

gemeines Btlrgerliches Gesetzbuch) austriaco que en aqull 

entonces estaha todavla vigente, Conforme al precepto le­

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

rencia de religi6n. MSs tarde los cónyuges se translada-­

ron a Hamburgo y ahl'. uno de ellos pidi6 la declaraci6n de 

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

problema por resolver era el de saber si el orden público 

alem~n no se opon1a a la aplicación del & 64. En caso de -

no oponerse, venia un segundo problema, saber si el orden 

público danés no se opon1a a la aplicaci6n do tal precep­

to. En caso de que se opusiese, vendria el tercer proble­

ma, ¿se tendria en cuenta el orden público danés? 

En consecuencia, ¿se toma on consideraci611 el or­

den público de un Estado extranjero --Dinamarca en este -

caso? Como argumento de la afirmaci6n de que si 110 toma en 

cuenta el orden público extranjero (dan6s, en el presente 

caao), estft la considcraci6n do que Dlnamarca <ln ningún -

m1.1do remitiría (11. derecho au~·¡t rf<1cr) aunque iietl ld lox do-
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ci6n del orden público depende del momento en que el j1Jez 

tiene conocimiento del litigio, en el momento del pr0c1,--

so. Sin embargo, existe la incertldurnbre de que la sc1l11,.-

ción que se le di6 a un acto jur1dico pueda se:r rcvoc.i•J.1 

por una posterior; así, si un matrimonio fue v:ilido en un 

tiempo, ccrre después el peligro du ser declarado nulo. 

"Tiene que elegirse entonces entre la aplicaci6n de una -

r·~gla ar.ticuada pc.r Dn l.1do 'J un;1 rotroacti.vidad P'Jco :-ja-

tisfactoria debida a la aplicaci6n de una nueva reyla, ~or 

otro lado, sernej ante a la int roducc i6n de nuevas leyes 

donde también frecuentemente uno ae encuentra ante el pr~ 

blema de si no se harta una cxcepci6n del principio de la 

no retroactividad" (lB 9l . "En dado caso, depende de las 

circunstancias del caso, 

Nosotros pensamos que respecto a lo anterior, - -

existe el llamado efecto atenuado del orden público (como 

lo llaman los franceses) (l90l , lll relacionado con loa de-

rechos adquiridos, a lo cual nos roferiremos m:is ;1<l<ilante. 

Efecto del orden p6blico (de la cl~usula de rcscr-

va 

El efecto general connlsLo en la no apllvncl6n do 

lil nr1rma j urfd tea cxtranj era, Y t\') hay que olv id.n que la 
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el resultado de que normas jur1dicas del ord0n jur!dico -

competente no pueden ser aplicadan por nuestros tribuna-­

les; es decir .•.. cuando son excluidas pnr la ~J&usula de 

reserva. Pocas veces --segün Neuhaus-- se logra un resul­

tado satisfactorio en tal caso c1iando se dicta una dcci--

si6n negativa, es decir, cuan<l0 ~u rechaza el derech0 de 

acci6n o cuando se rechaza la adrr.tsi6n de una c0nse(;11en--

cin jur1dica<195l. 

Consecuentemente, hay que dictar una decisi6n po­

sitiva y para esto, existen cuatro posibilidades que a -­

continuaci6n veremos. 

1°) Aplicaci6n del derecho extranjero de la me-­

jor manera posible con una determinada adaptaci6n. Cuando 

la norma contraviene el orden pflblico, otra norma del mis 

mo orden jur1dico extranjero podr!n llenar Ja laguna. Por 

ejemplo, para la imprescriptibilidad de uno acuda, la nor 

ma (del mismo orden jur1dico extranjero) qua contempla el 

plazo m'ximo de prescripci6n po<lr1a llenar la laguna oca­

sionada por la intervenci6n de la cl&usula de reserva< 196 ! 

Sin embargo, existe el riesgo de una apl icaci6n -

"desnaturalizada y ficticia" de cae orden 1ur1dlco cxtr~~ 

jero. "No obstante, no se deuc ¡hr el lo rccrwz<Jr .-,_J:E_i0ri 
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del domicilio o de la ley de lo roaidencia en lugar do -

la ley nacional respecto c1 los rofuqiados. Sin embargo, 

tnl soluci6n apurccer1a como arbitrnria y por consiguie~ 

le, no serl satisfactorial199 1. 

4ºl Aplicaci6n de la lcx fori. La lex for~ pue-

d,, ser vista frecuentemente como uorecho apl.icable cuan­

do interviene la cllusu la de rc;11c•rva ( 200 ) . Sin embarqo, 

como ya lo hab1amos scñalad<J, por ser la reserva del or-

den püblico algo excepcional, debo recurrirse s6lo en 01 

tima instancia a la lex fori. 

Sin embargo, "la aplicaci.6n de la lex fori es --

preferible cuando la aplicación do un derecho extranjero, 

que en cuanto a su contenido es dudoso, estuviere dirig! 

da hacia un resultado evidentemente injusto (aunque no -

contradijese directamente el orden p0blico)"( 2Dll. 

De cualquier manera, habr6 que tomar una deci- -

si6n segOn el caso de que se trate, de acuerdo a las cJr 

cunstancias que se presenten. llay as1 que examinar caso 

por caso. 

Como Bltimo recurso, en caso de que el juoz no -

lle<¡tw a nln')tma noluci6n Cltl.l o 1iatisfnctorta con nlg;: 
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Efecto atenuado del ordcn_l'.Q.blico 

Este tema, que ya ha sido tratado con anteriorl-­

dad (204l, no recibe tal nombre en la doctrina alemana de 

ln cllusula de reserva. Sin embargo, aunque no se le co--

nazca bajo ese nombre, existe. Es el caso de los dtnechos 

adquiridos. Y aunque no lo trutemos i!mpliamente aquL por 

haberlo hecho ya, dirmnos brevemente que Alemania, la doc 

trina alemana reconoce los derechos adquiridos en t~rrni--

nos generales. Se reconocerl, por ejemplo, un divorcio -

(situaci6n jur1dica constituida en el extranjero) a tra--

vés de declaraci6n privada cuando no existe otra forma de 

divorcio en el pa1s dado. De igual manera y con la conce­

si6n de efectos jur1dicos en el pa1s del foro, se tratarl 

a una pensi6n alimenticia o a una acci6n sucesoria en be­

neficio de una concubina, etc. 

La cllusula de reserva nn_los convenios o trata-­

dos de derecho internacional privado(Z0 5 l 

Tenemos que seftalar que existen dos casen. El pr! 

mero de ellos es cuando la cllusula de reserva se incluye 

en los convenios. En este cn8o, el derecho que resulte --

competente- sert\ r;xclu~do cuando 11e;1 ºmanif i.esti::unüntc in--
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3° Las clfiusulas de reserva interlocales. 

4° Las clfiusulas de reserva httcritas o no en loa 

tratados de los Estados y 

5° Las clausulas de reserva extranjeras, desde el 

punto de vista del juez del foro, 

1º Las clfiusulas de reserva especiales (speziellen 

Vorbehaltsklauseln). Designan en casos particulares la - -

aplicaci6n preferente del derecho alcmfin. Estan contenidas 

en la Ley de Introducci6n al C6diqo Civil Alemfin (EGBGB). 

Y son por un lado, una verdadera concretizaci6n de la clfi~ 

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

Art. 17 (divorcio) 

IV.- "El divorcio con hnse en una ley extra~ 

jera s6lo sera reconocido en el palo si 

fuese 11cito tanto ante las leyes ulema 

nas como ante las extranjeras." 

Y por otro lado, se trata de clfiusulas de reserva 

en favor del aleman o del trfifico jur1dico alemfin. l~s 

ejemplos son el ~rtlculo 7, 111 y el 12 de la EGnGb1 
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2° La reserva del urden público en el recon~c~--

miento de decisiones judiciales y_11_r_!'...!:_!:_;:ales. Serl ca 11 f L-

c<1da como cllusula de reserva proc.,r;al. Cuando una s!.!nt1:11-

cia o un laudo extranjeros van en c<,ntra de las cor.cc·¡;•:lo-

nes fundamentales alemanas (buenas costumbres o fir, d1, una 

ley alemana en el sentido del articulo 30), la cllusuln de 

reserva interviene rechazando la aplicaci6n de la sent.,n--

cia o del laudo. 

3° Cllusulas de reserva interlocales. Desde un --

punto de vista general, las cl~usulas de reserva interloca 

les no se formulan legalmente. Y por regla general tampoco 

entran en acción dentro de un Estado de Múltiples dere- -

chas (20B). 

Sin embargo, podr1a darse el caso de que ciertas 

normas locales contraviniesen el orden p(lblico nacional. 

5er1a el caso de anexiones a un Eutado determinado o bien 

de la formación de un nuevo Estado a partir de diferentes 

territorios, casos en los cuales los habitantes de esos -

territorios tienen diferentes costumbrr;s. En ambon cas0s 

el legislador local tolera ciertas situaciones y rn~s aún, 

dicta normas ;ur~dicns para trat;1r de mejr,1 arli:is, puro a 

te, p<)r•¡ut'! de lo contrario, la nnldad del r,rdcn J11rldico 

1 
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blico del mismo. No porque en un cierto territorio de un 

Estado se adnlita la misma situacU'm jur1dica, éste tendrli 

que soportarla desde el punto du vteta de sus relaciones 

internacionales. 

Hay, adem:ís, otro tipo do casos, aquéllos en los 

<Jlk' "los órdenes juridicos de cll.fcrcntes l~,qislad0res au-

t6nomos en un Estado de mQltiple~ derechos tienen con na-

yor frecuencia su propio orden público respectivo. Esto -

se muestra con la rna¡or clarid<1d un el derecho interlocal 

(o interzonal) de un Estado dividirlo. ;,qu1, la cl:íusula -

de reserva puede intervenir mfts un6rqicomcnte que en el -

tránsito intern<Jciorial, porque el r;obieriio de cada terri-

torio participante (miembro) se oiuntc responsable -¡ com­

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

a~os en la práctica de la zona alemana de ocupación sovié 

tica" (2 lO). 

Este es el caso prt>.cticamllnte de los Estados 1e­

derales, como en el caso de México y de los Estados Unl-­

dos de América, en donde cada Est.1do miembro de la Unif,n 

tiene sus propias disposiciones jurldicas y donde inter--

viene el orden pOblico en cada uno de los Estados n1am- -

bros 1 enpecl:o 11 olro u otros. Efltt! prr,blema t:ambH.r1 lo -

cncontrilmo~ por c)emplo en España con el derech0 lllterpr9_ 
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embargo, el orden público extranjero puede ser de mu·¡ rlif.!_ 

cil determinación para el juez dul foro. "/\demtis la cr,nsi­

deraci6n del orden público extranjero puede contrave11lr el 

orden püblico interno (del for'1), particulannc,nte cui111<lo -

el Estado extranjero no quiere aplicar por meros princi- -

pios políticos nuestro derecho (ol alem:ínl u otro de un 

p.1~s aMig0. Por lo dem:ís, los ofactos de la cllíusulil de re 

Herva del foro quedan intactos frente al derecho material 

extranjero" (Zl 3l. 

De lo anterior conclu1mos que el orden público e~ 

tranjero, en general, no debe ser consultado por el juez -

del foro, ya que este concepto (cl:íusula de reserva gene-­

ral o especial en este caso) es un asunto doméstico, mera-

mente interno; pero sin embarg<>, existen excepciones a es-

te principio, excepciones que ya hemos analizado aunque -­

no con la suficiente profundidad qua exigen, puen desborda 

rta los limites del presente trabajo, 
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l. - In!Jlaterra 

La reserva del orden pfiblico en Inglaterra fue -

utilizada en el siglo XVIII pnra justfficar el rechazo a 

la ejecución de transaccioneu uxtranjeraR o el r~chzao a 

la aplicaci6n de una ley extran1era. En el campo del es­

tatuto personal, la intervenci~n del orden pDblico no se 

present6 sino hasta la mitad del siglo XIX. La raz6n de 

esto fue el enfoque territorinl adoptado por los tribun~ 

les ingleses de que la ley arlicable a las capacidades o 

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

gar era Inglaterra, no hab1a problema de que se present~ 

ra la intervenci6n del orden pOhlico. Trat~ndosc de un -

lugar fuera de Inglaterra, loe tribunales adoptaron una 

actitud extremadamente liberal. fls1, a peBar de que la -

esclavitud era contraria al orden pfiblico inglés, cspe-­

cialmente después de su abol1ci6n en las colonia11 brit&­

nicas, los tribunales ingleses reconocieron como v~lidos 

los actos de dominio sobre esclavos celebrados en P·~'lses 

donda la enclavitud era permitida, 
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sultante de una herejfa, de una uxcomuni6n, de una recuHa-

ci6n papal y de una infamia. 

4 °) Los tribunales ingle ses no ejecutarlín un es-

tatuto extranjero que no tenga su correspondiente en la -­

ley inglesa (2151 . 

El primer caso es dificil de ser aplicado y a pc-­

sar de él, en el caso ~heni va. ~~ni se reconoció la vali 

dez de un matrimonio extranjero <?ntre tto 'J sobrina, no -­

obstante que esta relación se consideraba como incestuosa 

Pn la mayor1a de los paises cristianosl 2l 6 l. 

El segundo caso se refiere a instituciones que 

son contrarias a los principios bAaicos de las leyes y de 

los patrones de moral in~lcses. Story afirmaba en su siste 

ma que se justificadn a fortiorJ_ 1 a cxclusi6n de n:lacio­

nes que están oxpre9amentc prohibl~ns por la ley inglesa. 

Este aspecto del orden pBblico se aplic6 en un gran nftmero 

de casos durante la mitad del siylo XIX. Bajo la influun--

cia de los escritos de Story, loe tribunales justifJ~nron 

su rechazo al reconocimiento de ciertos matrimor.ios cele--

bradon on el extranjero r>or ir on contra del orden ¡,f'.i!Jlico 

inql(,.¡, Sin cmb11rqo, hubo duspul!s confusiljn por J,. r,xtstcn 

ci:1 de' l;i rw1la do que la c.:ipacid"d para el matrlrnrinir, do-
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Por todas las anteriores consideraciones lo:; r;ua­

tro casos de intervención del orden público no tiener. !!l -

apoyo de una linea consistente de autoridad. Es un<lu•l1>l, le 

que un estatuto extranjero no sea reconocido por lo~ t.ri-­

bunales, pero tal exclusión no puede justificarse :;11,mpre 

haciendo referencia a cualquiera de los casos vistoe. 

El significado del ord~n público actualmente en -

Inglaterra es diferente completam<,nte del que daba Story. 

Y los tribunales actúan no en relación a conceptos más o -

menos establecidos, enumerados, del orden público, sino -­

por referencia al orden (~) en el verdadero sentido -

de la palabra; es decir, el orden público no se ve ya más 

como un concepto definible que al menos en la teor1a excl~ 

ye los efectos en Inglaterra de ciertas instituciones que 

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

que está a disposición de los tribunales para hacer justi­

cia en casos individuales y especialmente para sal~aguar-­

dar los derechos de los litigantou bajo la lex fori de la 

aplicación demasiado dura de reql.-1s de conflicto. 

Habiendo examinado el ~oncepto que sobre el orden 

público se tenla en Inglaterra en los siglos XVIII y XIX y 

hecho una breve referencia ~ lo que el~nifica actualmente 

el or<l1.•n público en e.Gtc pais, proccdr!CPffit1n ~ un;1 '''-P<)Si-­

cll'in m:\s ampl. i il dü üsta conccpcl !'in. 
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En los casos en que los intereses privados de las 

partes afecten directamente el intnr~s püblico o social 

del pals en el que las partes tratan de llevar a cabo o 

ejecutar sus transacciones privadao, los tribunales debe--

rtln aplicar ciertas reglas de derecho interno para protc--

gcr los intereses que considernn HOn de mayor importancl.a 

que los de las partes. Tales reglas del derecho ingl~s es-

ttln relacionadas con la seguritlnd y el bienestar del Esta-

do tanto interna como internacionalmente. Incluyen arlemtls 

la anulación o la no ejecución de las transacciones que --

son contrarias o al orden püblico o a lns concepciones in-

ternas de justicia y moral, que veremos mtls adelante. Es--

tns reglas pueden ser aplicndas en todas las materias del 

derecho internacional privado; sin embargo, es en relación 

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

tante, en los tribunales ingleses la ansiedad parn rcstrin 

(221\ gir tanto como sea posible el recureo a dichas reglas . 

Hay dos casos --separadamente a los arriba mr.nci~ 

nadas y distintos de ellos-- en los que los tribunal•in in­

gleses no tienen ninguna jurisdicción: los tribunalen in--

gleses no cjecutartln ninguna ley penal o fiscal extrnnje-

ra por ser la ley penal una jurisdicción territorial y por 

consir!r,rar a 1.a ley fiscal como nhl tgacil\n de cada palG --

flmbos -
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reconocidas varias sentencias extranjeras de divorcio ba-­
( 12 3) 

sadas en confabulaciones (acuerdos fraudulBntos) 

Orden público interno y orden püblico internacio-

En cuanto a la distinción entre orden público in­

terno y orden pBblico intern~clonal, la jurisprudencia in­

glesa ha decidido que ambos van en contra del orden nacio­

nal (national policy) de la lax fori( 224 1 

La distinción entre ambos puede verse en la deci-

si6n de los tribunales ingleses con motivo del caso l\disson 

vs. ~ (1954), uno de los pocos r¡ue se han presentado -

en este punto. Se trataba de una acci6n por fi\lta de pago 

fundada en un convenio de pensión nlimenticia celPbrado en 

california con anterioridad al pror:11so del divorcio, con -

la intenci6n de que tal convenio prevaleciese sobre cual--

quier decisi6n que dictaran los tribunales ordenando una -

pensi6n alimenticia diferente a la del convenio. 

Aunque un convenio de este tipo es perfectamente 

vtílidr, •1nte la ley de Californi;1, 11n convenio similar cel~ 

brado hnjo la esfera de aplicacJOn de la ley lnr¡luea (as -
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menor frecuencia al orden ptiblico c¡11e otros pal'..ses por <los 

razones: lºl el amplio c1lcance del procedimiento ingléu y 

2º) el criterio inglAs del domicilio que es el que rige el 

estatuto persona1< 2261 

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

van una cierta discrecionalidad ~ara no aplicar la ley del 

domicilio cuando no es propio aplicarla en las circunstan­

cias de un caso particulartii 7! 

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

tribunal de apelaci6n ejerci6 esta discrecionalidad rehu--

sando reconocer un decreto de Malta en vista del efecto 

que el reconocimiento del derecho extranjero tendrfa en 

las circunstancias del caso particular. Se trataba de un -

decreto de nulidad de matrimonio. F.l matrimonl<J ora perfes 

tamente válido de acuerdo a la ley lnqlcsa que hnbt.1 sido 

anulada por el decreto de un trlbunnl rle Malta, domicilio 

del esposo. Las circunstancias partlculares que justifica-

ron el no reconocimiento de este caso fueron que el dccre-

to malt6s, anulando un matrimonio ingHis v:ilido por nr, ha-

ber sido celebrado en la presencia de un sacerdote Ctlt611-

co romano como era requerido por la ley maltesa, pcrmit1a 

al enposo sin rrnc;r(lpulos evadir 111 0hliqaci6n dr,1 JMtrimo-

nio que tcnfa cnn su inocente enprirrn i.nglesa <lai1fli1<lrJ por -

eso li.lfl le'f<!B inqlen;;n de jur.ticl;i(2i.fl). El trJbu1 .. t1 tngl!'.>s 
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con el fin de ayudar a una rebelión en un Estado extranje­

ro amigo. Sin embargo, tal principio no tic.ne aplicacit'ln -

cuando se trata de la celebraci6n •ln un contrato para .1tws 

tecimiento de material b~lico a un Estado extranjero amigo 

que se encuentre en guerra. 

Los tribunalP.s ingleses rehusaron la ejecución de 

un contrato que tenia corno objeto la C01'-.isi6n de un delito 

en un pa1s extr::injero amigo. El anunto se presentó cuando 

cinco ciudadanos del Reino Unido acordaron comprar un bar-

ca y transportar un cargar.iento de whisky con destino a Es­

tados Unidos o canad~ durante el periodo de su prohibición 

en Estados Unidos. ?or una mayoría de dos a uno, el tribu-

nal de apelación sostuvo que el contrato era ilegal y nulo, 

pues "una sociedad formada con el solo propósito de obte-­

ncr beneficios por la comisión de un delito en un pais ex­

tranjero amigo es ilegal, aun cuando, ... tal delito no se -

haya todav1a carnet ido de hecho"((l;)2) , 

3°) Comercio con el enemigo.- El orden pGhlico i~ 

validar~ cualquier acto del que resulte alguna ayuda para 

el enemigo en Apoca de guerra. No es la intención de las -

partctl lñ que se toma en cm,nta, riino r:l resultado proba--

ble de la transacci6n pilra que c1 '='mtrnto sea in•111 I idndo. 
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es posible detectar su intervencil'Jn ''º campo:; en lon •¡ue -

existe algún interés público o social en el manteniminnto 

de instituciones nacionales o polfticas jud.dica!' (1':'..jal -

policies), Son los casos en los '!'"' el ordE.on DÚ~)U.co ha s~ 

do utili~ado por los tribunales inq 1.-.ses como rr.r,dic, prira -

la realización de las ideas ingleunn de justicia y morali­

dad lJUe a continuación expondrerno'-1. 

Las ideas inglesas de justicia y moral 

Las ideas de justicia y moral incorporadas a un -

sistema jur1dico son relativas y subjetivas, Var1an de un 

ordP,n jurídico a otro, Sin embar<Jo, para los tribunales in 

gleses el examen de rectitud y honestidad es la concepción 

inglesa y aunque un acto (extranjero) sea v6lido en ese as 

pecto ante su propia ley extranjera, no será reconocido en 

Inglaterra si va en contra de Jan ideas inqlceas ~e justi­

cia y moral. Las situaciones (tr.innnccionesi judcl!<:<Hl no 

reconocidas y por lo tanto no cjcnutadas basándose un ta-­

les principios se dividen en tres grupos; 

1°) contratos viciados de inmoralidad en •.•.r_~­

tido amplio. - Los tribuna les inq lofles no hzn1 penn! ti do la 

ejecución de convenios --vli lides clr, acuer<h a 'lll'• prnp i a'.l 
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ciales. 'A veces se han llevado a Ci1bo con indemnizaci<incs 

y a veces no. Sin embargo, desde 1920 se han presentarlo cm 

Inglaterra conflictos entre el re<Conocimiento de decrntos 

expropiatorios legislativos o ejecutivos de un Estado nnb! 

rano extranjero y la aplicaci6n de las ideas inglesas de -

rectitud y justicia. Los tribunaleA ingleses se han adhari 

do al concepto t"rritorial del pn<IPr c~;tatal; es decir, --

que un Estado extranjero tiene <111tor.idad (poder) para re<J!::!_ 

lar cualquier si tuaci6n dentro 1lu su territorio, pero no -

la tiene mis allá de 11. Será entonces reconocido un decr! 

to en Inglaterra si está relacionado solamente con las pe~ 

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

de la jurisdicci6n de un Estado dado. Por el contrario, no 

será reconocido o no se le dará cf ecto 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 legislaci6n extranjera ra-

cial y discriminatoria. El reconocimiento por la ley ingl! 

sa del poder de un Estado para disponer como desee de los 

bienes que estln dentro de sus limites territoriales no --

quiere decir, sin embargo, que la persona deaprovista de -

un bier. nr, tenqa ninguna acci6n lt.!yal para reclam11rlo( ~ 35 ! 
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En cuanto al reconocimiento de leyes fiscales ex-­

tranjeras, éstas se reconocen e incluso puede ayudarse a -

su ejecución local mediante la negativa <lt• los tribunales 

ingleses a apoyar transacciones basadas en la evasión llo­

gal de la ley tributaria extran1era< 237! 

Leyes sobre control de cambios (Currency Legisla--

En relación con la legislación monetaria extranje­

ra, control de cambios (preservación del valor internacio­

nal de la moneda corriente de un !::atado) , los tribunales -

ingleses dar~n efecto a aquellau normas extranjeras de con 

trol de cambios de la ley que i:i<Je el contrato y de la lex 

loci solutionis. No ~resent&ndouu ninguno de estos dos ca-

sos, laa medidas ~xtranjeras de control de cambios no se--

rln tomadas en consideraci6n ~Gr los tribunales Ingleses. 

Las "instituciones desconocidas" 

Un punto muy importilntc os <!l relacionado con las 

lL:imadari "jn~tituciotH!~ dcnconocidns 11
• !ilJ8 tribunnlp~1 in--

para ~1,·r tnvr1r·~a<lo :.n1amente 1~n aquello!"'. casos en rp1e exis-
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Reconocimiento de los derechos adquiridos en el ex-

tranjero 

Ningún tribunal ingl~s dar1'.a ejecución a una lran-

sacción extranjesa que requiriese en Inglaterra la comisión 

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

no significa que no serln reconocidos el o los derechos --

que se adquieran por la celcbrr1ci6n de un acto en el cxtran 

jera simplemente porque la ley que lo rige es diferente a 

la inglesa y crea un derecho que no ser1'.a de ninguna mane-

ra creado por la ley inglesa en las mismas circunstancias. 

Los tribunales ingleses reconocen los derechos adquiridos. 

As1 reconocieron el ~de una persona legitimada (en -

el extranjero) antes de que ese ~ pudiese ser adquir! 

do bajo la ley interna inglesa( 239 ~ 

La cortesía (Comity) 

En este punto, transcribiremos las palabras del --

juez Pearce J. sobre un divorcio (caso Igra vs. Igra) que 

se presentó en 1951 y que reafirman el principio de l.<1 ley 

ingleRn eobre ln aplicación de la ley del domicilio al es-

tatuto pcrnonal y .,¡ principio --p,1ra 1r1R 1.rv;lr""'" muy im-

portante-- de la cortcsta (comity): 
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de manera expresa, se están creando de manera tácita, ya -

que lo que en realidad sucede es •¡ue los tribunales ingle­

ses acuden al recurso de la analoq[a: "aplicación de un -­

viejo principio a nuevas circunstanclas", 

1 
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citos civiles (~) el orden pl'.iblico no ganó terrm1" !li-

no hasta que leyes diferentes a la lex l~~ comenzaron a -

tomar una absoluta prioridad sobn• la !_ex far.!:.· A pc•wr de 

este intervalo, el papel del orrlN1 pl'.iblico es insign! l 1 ca!!_ 

te para los tribunales estadounidunses debido a su aclitud 

de abandonar reglas de conflictr; <lemasiado qenerales (<J..~-

generalized choice-of-law rules) a la luz de la polltica -

del foro, El Tribunal de Apelacl~n de Nueva Y8rk se~a\6 en 

1965 que el orden pl'.iblico, por ul, no toma parte en un pr2 

blema de conflicto de leyes( 244 l, 

La excepci6n del orden pCiblico para la aplicaci6n 

de la lex fori ha sido siempre el l'.iltimo recurso 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 ecuaci6n 

de una regla de conflicto. En 6ota, el orden pCiblico es -

X (el término desconocido de excepciones necesitadas); B 

es la verdadera regla y A el r6qimen de la lex _1'>ci _de- -

licti. Y establece que B = A - Y.. Emp: •'" otro t6rmino e 

para designar nuevas subreglas. A disminuye en alc<>n<.:c y 

por nproximaci6n, B reduce X. Esta& subregld& e son In ta 
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ci6n dejar1a, por un lado, intactas las defensas extranje­

ras que violen el orden pBblico y ~>r el otro lado, negnn­

do al actor el acceso al tribunal, lll privad.a de cual- --

quier recurso bajo la ley del foro. Es por eso que no en -

jurisdiccional, pues el serlo reflojn una anticuada trndi­

ci6n del common law y es contrario n la prl\ctica interna-­

cional (Z 47 l. 

·Hemos visto ya la ccuac J 6n que nos presentn I:hro!:!_ 

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

puede funcionar tambi€ln como C ('.!__'.!.i_:l~~l que expresa un 

orden público, pol1tico o no pol1tl~o del gobierno del 

pa1s del foro en la no aplicaci6n "'' una regla de conf l ic­

to correcta, como fueron los canon rPlacionados con el re-

conocimiento de actos administrativos extranjeros (expro-­

piaciones) que se presentaron con 1'.1111ia despuC•s de la Pri-

mera Guerra Mur.dial; con t\l<~m.~nict d11r.mte la Seq11nc1" r.ne--

rra ~ .... undial 'J con Cub.:i durDnte l:i 1;1H..,rra FrL:i en lnr¡ ~•escn 

tas. Sin embargo, se ha lleqado ,, qur· los tribunal t'n esta-

dounidenses acepten como no contrarias a1 orden público --

las insti tuci,Jncs lec¡ a les de la 6rbi ta cnmun is ta, aunc¡11c -

el sintcma so~iético jurldico y c¡uhernamental difiure rndi 

calmentc.• <lel. estadounidensc( 248 l. 

En este apartado Gst5 inclu1do el orden pQhlico -
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teria de contratos; 2°) en materia de estatutos --en ustos 

dos campos ha disminu1do consider.1blernente el importe clel 

orden p(iblico; 3°) en materia de actos ilícitos civiles -

(~) ¡ 4c) el rechazo de las leyes penal.es; ')') el no -

reconocimiento de las leyes fiscales y 6<) en materia do 

regulaciones sobre control de cambtos (Curre~y regul_~- -

~rns). 

lºl Contratos.- Durante un amplio per1do de - -

tiempo, la Suprema Corte señal6 que no conceder1a la eje­

cuci6n de un contrato extranjero si su ejecuci6n era con­

siderada como ilegal por la ley estadounidense, a(in cuan­

do fuese completamente vtlli.da en el pa1s dondn deb1a eje­

cutarse. Muchos contratos fueron considerados nulos basá.n 

dose en dicha consideraci6n. 

Sin embargo, con el tran11curso del Liempo el or­

den p(iblico ha ido perdiendo importancia en materia de 

contratos. Varias razones pueden citarse. Una de ellas es 

que muchos contratos extranjeroH considerados como ofensi 

vos al foro han sido reconocidos. Tal es el c~so do la -­

venta de licor mexicano que salvG las leyes prohibilivas 

estadounldon~es, ya que 6stas nu conlenian nlngun.1 anpec! 

ficacif,n ni lampuc0 una justa impl1•:<1c1frn ;,,1ril c<1111.1!derar 
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tivo del orden p~blico. Sin embargo, debido al reconoGi-­

miento del valor dudoso del concepto de estatuto y a la -

importancia de sus incidentes internos en la mayor parte 

de las situaciones, se ha cambiadr; tanto la necesidad co-

mo los efectos de tal correctivo. 

As1, por un lado, aunque existe la negativa a un 

P.statuto polig.~imico por motivos de orden p~blico, esto no 

impi,Je que dos esposas (en un matrimonio poligtimico) pue-

dan suceder a su marido. Y por el otro lado, la atribu- -

ci6n a una mujer del estatus matrtmonial de acuerdo con -

la lex celebrationis aplicable puede exponerla, sin que -

tenga que recurrirse al orden pGblico, a la negaci6n de -

su derecho "incidental" para inmigrar como "esposa" si su 

matrimonio fue celebrado con el prrJp6sito de evadir las -

leyes de inmigraci6n( 252 l. 

3°) Actos il1citos cl'!,lles (torts) .- La mayor -

parte de los problemas del derecho internacional privado 

estadounidense que se presentar0n en este campo, ea debic 

ron a la invasi6n del cornmon l<i.'N por actividades leqlsla-

tivas de varios Estados. Debido a la hostilidad judicial 
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tranjero dedicado a la venta de esclavos africanos. ~1 bu-

que fue llevado a los Estados Unido~ para jnz1ar a Id tri­

pulaci6n. Sin embargo, a pesar de lns leyes estadou~iden--

ses prohibiendo ese comercio, e 1 bt1•¡tH· fue l éberado ( r,s d~ 

cir, su tripulaci6n). Con motivo de este caso, es decir, -

de dar efecto a una ley extranjera permitiendo la esclavi-

tud y contraria a la pol1tica penal de los :::stados •;nidos, 

el Presidente de la Suprema Corle de Jos Estados ~~idos, -

Marshall dijo que "los tribun;'l"u de ningCin pa1s '"jecutan 

las leyes penales de otro". Y aeta frase di6 origen a la -

doctrina de la negativa de otorgar efectu a las leyes ex-­

tranjeras penales. Esto puede deberse a aquel viejo princ~ 

pio de que las leyes penales no ser~n ejecutadas fuera del 

(254) 
pa1s que las promulg6 . 

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 recuperaci.6n de l"n •.1astos oc.l11ionados por 

muerte en un accidente (wrongful death), los que estable--

cen penas para los intereses con usura o los que estable--

cen la obligaci6n alimenticia hacia hiJOS ileg1ti~os han -

sido considerados como penales. Ninguno de estos cas~e hu-

biesc podido tener el mismo resultado utilizando •d axcep-

ci6n del orden pú.blico si no se hubiese rocurri<i', '" Ja fór 

mula p<:nal. 
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Tampoco se reconoció el cobro que le hac1a a un -

ciudadano americano un barco fil ipinrJ, por un préstamo que 

lo hab1a hecho en calidad de prisionero japonfts en laa Pl­

lipinas, violando la legialaci6n japonesa de control du -­

cambios. 

F.n el segundo caso, una legislación extranjera so 

bre contcol de cambios puede ser favorecida en el caso de 

representar un verdadero inter6s qubernamental de Utla na--

ción amiga. Este principio opera para proteger la econom1a 

de un Estado extranjero, particularmente con relación a -­

los miembros del Fondo Monetario Internaciona1< 256 l, 

Legislación en materia do navegación (Adrniralty) 

En materia de navegaci6n, se ha utilizado a veces 

el orden pGblico para nautralizar una regla de conflicto. 

As1 sucedió en el siguiente caso 1257 l: Galef, un ciudadano 

estadounidense perdió su cargamento a bordo de un bu•¡ue --

nlem5n en Hamburgo en un choque con un barco del yr;b1crno 

de los l'.:11tados Uniclos de América. L11 culpa fue de amr;rJs bu 

r¡ucs. La culpa del buque ;1lem:ln fue c:onsideradil e,,,,,,, de do 

ble ma<¡n i tud en rn l<1ci6n con la de 1 bnrco estndri<11. l rlense. 
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SP rnr.onocu quo ol for:o tHllHh~ ruhunarHC! a 11t 1,id 1-

cnci~n <IP Ja loy dr> otru Enl.nclo (<lonll" pnr ,. j••mplo rn:un·¡f, 

un nccidontc) cunnclo \,in Jcyun <11" nt ro f.ntn<ln Pnt:l\11 "ll 1·1>11-

flletn con al or<fon ptlblico clol foru. 

El prot;Jema quo et• prnH1•11t.n cu dct.,nnl nar lo qui· -

"" rl orden pl'l\Jl len y lo quo r.-11 111.1f'lc1ent •'l\1<'11tro rnnlr.1rin" 

t\l para inVOC'1rln. l\rrn¡><Wt.11 O l'Ot<.• prolJ}('tllil, ]<Jfl U·j\"Jn,1JPr: 

ntguieron la doclrinn r>XpUPlll•1 en el casn 1:~!_11_'::~.r~ va. :;\anr!­

nrd Oil of N. ~..'..' l'llU, en PI qur> el jllr7. Cnnlnzn doclarf1 -

qua la excnpción deo onlcn ptlhl ten Prn \Jn nrm.1 01.11. /\ cont i 

nunciOn tranncribimnn In dectnJón: 

"l.on trihunnl<'n "" aon libren pnrn rehun<1r 
ea n ln ejecución de un th~rcclm uxtrnnjero 11 pla-= 
cer do 1011 ~nrn~on parn [nvnrccpr HU nncit'in ln<llvl­
dual dll convl'nionc1n o 1fo ju111.lcia. No dnbl'n ero- -
rrar l!IUll puortal!I n mr.no11 que ln nyudn qu" pnn1tl!t1 
reproaentc> una violncll'in n nlr¡On prtnclpin fun<l.1-­
montal dr. junlicio, n .1lquno cnt1cl'pcil'in r;ornl'ln de -
buena mornl (<Ja<j'd mn_r11lnl o n nlqu11.1 lrntll.ci(rn pi-<! 
run<'.inmonlo nrrn q~ C'foT hicrw,.tnr n11nl'ln". l/'Jlll 

Un Elltado poe.ec di11creclon.il1.datl p1tr11 dntl.'rm! 11 11r -

11uu normae requladorae de conrlicton tJ., loyN1. Ertln <llrl<:r<'-

cional 1dnd no "" rln ninqunn m11ra•r11 ilimHn1ln, yn qui• ln 

Connt1tucil\n el!' 1011 F.11tnrlo11 llnldnH dro T1111f'-ricn <'nt.nblnc<' dun 

l lmltllr.1un1rn n ul 1.1. 1-:t1t.na 1 imit11t~l<111r•r1 nnn 
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Limitaciones constitucionnles a la excepción del 

orden püblico 

1~ La limitación de la f'ull Faith and Credit Clause 

Inconstitucionali<lad del orden püblic~ 

Respecto a esta dieposici6n, la suprema Corte <lu -

los Estados Unidos ha decidido --en varias ocasiones( 259 l __ 

que la excepción del orden püblico utilizada por un Estado 

para no aplicar la ley de otro co inconstitucional porque -

viola la Full Faith and Credit Clnuse de la Constitución. 

Mencionaremos '" 1 caso ll_IHJhes. va. ~ ven ti lado 

en el Tribunal de Pearson, Wisconuin (1951). Una poroona do 

miciliada en Wisconsin muri.6 en 1111 .1ecídcnte ocurrlclo en 

Illinois. Su r.epresP.ntantc! prcr;ro111 t, r.1 caso en el E!it.tirJo de 

Wisconsin biHiando su acción en ¡,, ¡,,., de Illinois (~~r.<,r13~ 

Death Statute). El conductor dc1nrt11<111do tenia su domic1 lio -

en Wisconsin y la compañia ascqur.-.dora se encontraba b.1jri -

la jurisdicci6n de Wisconsin. Lon demandados promovluron 

unil .1c;~·i(m pidiendo que la demanda no tucse aceptada. !.a Su 

Uii.ct diHp0:1i.ci6n c.le \'Jiscon~ín, rplf~ p<.!rtnil'fa el nlorr:icj_o de 

' 
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te lugar), por lo tanto no exist1a de modo alguno ninqtln -

conflicto entre la ley de Wisconsin y la de Illinois. 

Constitucionalidad del orden ptlblico.- Excepci6n 

a la limitaci6n constitucional de la Full Faith and Cre-­

dit Clause. 

Ahora bien, resta el problema relacionado con el 

derecho que todos los Estadoo tienen para dar ejecución a 

sus propias leyes legalmente omitidas. No es este el caso 

que se presentó en Wisconsin, pues no existía ninguna dis­

posición normativa en su legislaci6n r.¡uc contemplara (que 

previese) el caso: no se había emitido ninguna disposición 

legal para tal efecto. 

Es precisamente en este punto en donde veremos -­

--corno ya lo dijimos en un principio-- la conutitucionali­

dad de la excepción del orden ptlhlico. 

Es constitucional la excepción del orden pOblico 

en el caso de que sea la lex fori la ley del lugar princi­

pal del asiento de intereses de una relación jurídica. 

Este principio fue estal>lccidCJ por la ::u¡.rcma Cor 
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2ª La limitaci6n de las l'ourteenth l\mendme11t oue 

Process and Equal Pr<~t~. Clauses 

Inconstitucionalidad de la excepción del 

orden p(Jblico 

Cuando un Estado se nle~a a aplicar la ley de - -

otro por ir esta ley en contra de !JU orden pCibl1co, puefl.e -

snr declarada la inr.onstitucionali.dad de esto cxcepci6n si 

tal decisi6n vila la enmienda XIV de la Constituci6n de los 

Estados Unidos. Esta situación se presenta cuando un Estado 

aplica su propia ley sin tener nJngOn intcr6s y rehusa apl! 

car la ley de otro Estado que tienu inter~s en la situación. 

Es decir, si el Estado que aplica su orden pOblico no tiene 

ningOn otro punto de contacto con la situación dada que no 

sea el (contacto) constituido en virtud de ser el Eatado del 

foro. 1\1 estar haciendo est0, nieq.1 a los litiqilnt.oa el "de-

bido proceso legal" (due prr,ceou o.1 .. _law) contenido cm la En 

mienda XIV, secci6n 1 de la Consttluci6nl 2621 • 

Constitucionalidad del orden p0blic~.­

Excepc16n a la limitación constituida por la enmienda XIV -

_(ScccJ (;_r.i._11. 

La excepción al principio mencionado, c·atJ1 consti-
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do un Estado decide que una determinada situaci6n sur~ re 

gida por la lex fori debido a que ne trata de una cucs- -

ti6n de procedimiento --fundamcnt..111üo ast la utiliz;ieil'.>n 

de la excepci6n del orden püblic--, cuando ~ue en renJi-­

dad se trata de una cuestión de fondo. 

En 1961 se presentó el caso Kilbera vs. Northeast 

Airlines, lnc. Se trataba de un pasa)ero con domicilio en 

Nueva York y durante el viaje el nvión se estrel16 en - -

Massachusetts, accidente en el cual pereció el pasajero. 

El representante del pasajero fallecido presentó una de-­

manda en la Suprema Corte de Nueva York, basando su ac- -

ción en tres causas: 

Que la muerte se rige por la ley de Massachu-­

set ts (Wrongful Death Statute), 

Que se hab1a cometido un il1cito civil (tort), 

Que el contrato de seguridad del transporte -­

(brcach of contract of safe carriage) se reg1a por la ley 

de Nueva York. 

El demandado pidió que fuese rechazada la tercera 

causa. Sin embargo, le fue ne<Jnda nu moci6n. Ml\u tnrde 

fue revocada esta óecisión con banc en que la 1·nuna de la 
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Para esto Ultimo, el tribunal ueñaló una regla de califi­

cación (la fijación de los daños ea una cuestión de proc~ 

dimiento) basada en un precedente. Este precedente consis 

te en que algunos tribunales 126
<;¡ han calific¡ido a la fi-

jaci6n de los daño5 ocasionados por una muerte (".:_?"_(~n_'Lful 

death) como de procedim1 en to. No ,.;l.Jsta:1te, la mayr1r parte 

tión de fondo. 

Posteriormente se presentó otro caso, Davenoort -

vs. ~ (1962), donde el tribunal que resolvió el liti-­

gio era el mismo que había resuello el anterior. Se apli-

có la lex loci· delicti_ a una úct:i6n de muerte por accirJe~ 

te (a wrongful death action) aOn cuando la ley del Estado 

donde el acci~entc sucedi6 difer1a de la lay de Nueva 

York. El tribunal señaló que tiene una qrnn autoridad el 

principio baio el cu;:il Ge rrJcon<,cu que el probl.emn de la 

fijaci6n de l0s daüos estl unido lnscparablomantn con el 

derecho de acción, y debido a ello se ha eostenido que e! 

ta fijaci6n de daños por un il1cito cJ.vil (tor_!:) debe ser 

tratada como una cuestión de fondo, reylda por la lay del 

lugar donde el il1cito ocurr16 1266 l. 

noñalaremos un tiltimo ca1m, l'ca~o.!1_ vs. 11.'.'!.:.~~;:st 

~!:I.10.!.!~!!.!~ (1962). Los datos cfo este caso son lo:-i mis 
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En s1ntesis, la resolución de los litigios fue la 

siguiente: 

lº En el caso Kilberg vs, Northeast ~irlines, lnc., 

i) el orden pO.blico intervino para la no 

aplicación de la ley de otro Estado, 

ii) se aplicó la lex fori, 

iii) la excepción del orden pQblico fue cali­

ficada como constitucional porque no vi~ 

laba ninguna de las dos disposiciones -­

(limitaciones al orden pllblico) constit~ 

cionales, 

iv) la calificación que se le di6 al proble­

ma fue la de ser una cuestión de proced! 

miento. 

2º En el caso Davenport ve. ~. 

i) fue aplicada la lcx loci delicti a pesar 

de que difer1a de la ley de Nueva York, 

ii) la calificación del problema fue lo de -

ser una cuestll'm 1lr' fondo, 

iii) el orden públicr, 1111 intervino. 
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mienda XIV de la citada Constitución: el rechazo del fo-

ro --en el primero y en el tercer cusas-- a la defensa --

del demandado en baso a la ley de cit. ro Estado, 

No obstante, tal problema queda salvado por las -

siyuientes consideraciones: 

1ª.- La disposición do la Sección 1 de la Enmien-

da XIV de la Constitución no obliga a ningún Estado a ex­

tender su excepción de orden püblico a los no-residentes; 

no obliga por lo tanto, a extender los beneficios de sus 

leyes a los n0-residentes cuando el Estadn no tenga inte-

rés en hacerlo y cuando al hacerlo signillque una interfe 

rencia con el orden püblico de un Estado que tiene un inte 

rés directo en la materia( 268 l. 

2ª.- El Estado del foro tenla intcr~e en aplicar 

su ley; es decir, tenla suficiontos puntos de contacto --

con la situnci6n dada: "Un Estado con contactos substan--

cialcs con una situaci6n en litigio tiene un legitimo in­

tcrl'!s constitucional en la aplicaci6n de sus normas jur1-

dicaR" <259 l. 

1ª.- como consecuencia de la anterior cunnidora--

ci6n, la i~constitucionalidad del orden pGblicu reolde en 
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blico por el foro sería considerada como arbitraria --y 

por lo tanto, inconstitucional-- pur no tcne:7 los sufí-­

cientes puntos de contacto (no tunar lnterAs en aplicar 

su ley). El forü se estaría n,h•rnilndo a aplic:.i.r la ley de 

otro Estado que tiene interés en lo situaci6~, significa~ 

do usto la negación del "debido proceso legal" (due pro-­

cesh of law) a los litigantes (violación a la sección 1 -

de 1~ Enmiendn ZIV de la Constitución do loR Estados Uni­

dos), constituyendo asl un abuHo de su poder constitucio­

nal por aplicar su propia ley. 

Todos los problemas que hemos expuesto en este -­

apartado se reducen a una fórmula: la utilización de la -

excepción del orden pablico para no aplicar la lex loci -

delicti. 

A través del an~lisis presentado, se puede con-­

cluir que en los Estados Unidos d<! l\mérica c:dste una 

gran flexibilidad en el uso de la excepción del orden p(J­

blico. Ello nos lo demuestran lau incongruencias de las 

decisiones de los tribunales en los casos que hemos ana­

lizado. 

Por otra parte y para concluir, cuando el orden 

pGbl!co se invoca, es precisamente porque el pu,1,lema es 

r](J f r,ndo, ya que de no ser lo ae1, de tratarse d•1 un pro­

blcm;1 ,¡,, procedimiento, la ley aplicable Gnica y exclusi 
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1.- Uni6n de Repüblicas Socialistas Soviéticas 

El orden jur:!.dico sovi6tico admite la aplicaci6n 

de leyes extranjeras; as1, la capacidad y estado civil de 

los extranjeros estln regidos por su ley nacional (art1-­

culos 122, 123 y 124 de los Prlncipioo Fundamentales de -

la Legislaci6n Civil y 59 de loe Principios de la Legis-­

laci6n Procesal Civil). Los derechos y obligaciones con-­

tractuales serln regidos por la ley del lugar de conclu-­

si6n del contrato, cuando las partes no hayan manifestado 

otra cosa (articulo 126 de los Principios Fundamentales -

de la Legislaci6n Civil). Este principio encierra también 

el de la autonom:ta de la voluntad de las partes. En fin, 

son varios los principios, laa normas de conflicto eoviA­

ticas que designan aplicables a leyes extranjeras en un -

mamen to dado. Estas normas de crm f l icto podomos enr;nntra!: 

las en los articules 122 a 129 de los Principios Fimdame!:l_ 

tales de la Legislación Civil de la U.R.S.S., ado~tados -

en una ley del Soviet Supremo de la U.R.S.S., el B de di­

ciembre de 1961 y que entraron en vigor el 1° de moyo de 

19f17.. Lo mismo sucede con loo Principios f'undamr;r1Lalcs --
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ci6n de Octubre. En la "prlctica burquesa" del derec~, i~ 

ternacional privado surgieron doctrinas encaminadaG n no 

reconocer las leyes eovif!ticas ( 271 
l. f,ctualmente exi.:1L<m 

residuos de dichas doctrinas prir l <> que rc>;¡:ecta '-' ]<Je; --

paises socialistas y en ocasioneH "los tribundles burque-

ses trataron de negar la extraterritorialidad de variau -

instituciones del derecho social 1'1la emplP.1ndo su rP.Hp<!c­

tiva cllusula de reserv~( 2751 . EsLa situaci6n se di6 no--

bre todo respecto a las naclonnllzaciones que se llevaron 

a cabo en l<J. Uni6n Scvitf!tica B<1hre los medios e instrumen 

tos de producci6n, sobre bancos, empresas, etc., etc. As1, 

los tribunales de los Estados Unl.clos de América y los de 

una serie de paises capitalistas (mis escasamente los tri 

bunales ingleses) utilizaron frecuentemente sus reservas 

del orden p6blico para no aplicar las leyes socialistas -

(sovif!ticas en este caso) sobre la nacionalizaci6n de --­

bienes de propiedad privada( 276 l. 

Esto refleja el problema r¡uo se desprende de los 

dos sistemas de propiedad que exiuten en el mundo actual: 

propiedad privada y propiedad socialista estatal soviéti-

ca. 

~l llevarse a efecto las nacionalizaciones en la 

U.R.S.S., varios tribunales de pn1ses occidcntalcn no 

las reconocieron, pues existla la prlctica de quu AL --
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llevarse a cabo las nacionalizaciones por el Estado so-­

viético, hab1a una sociedad A. M. Lluter que fabricaba -

chapas de madera y cuyas industrius ne encontraban esta­

blecidas en la ciudad de Hovgorod, Dichas industrias al 

ser nacionalizadas, pasar~n a formar parte del patrimonio 

del Estado soviético, convirtiéndose en propiedad socia-

l iRta soviéticil (•,'.llatal:. Posteriormente, los productos 

(chapas de madera) fueron vendidos por el ComjHariado N~ 

cional de Productos Exteriores lde la Uni6n Soviética) a 

la compañia británica Janes Seqor r, Ca. y llevildos por -

ésta a Inglaterra. Ah1 el antigu0 propietario (A. M. Li~ 

ter) denunci6 la reivindicaci6n, exigiendo la devoluci6n 

de las chapas de madera y tratando de obtener del tribu­

nal el reconocimiento de que el decreto noviético sobre 

la nacionalizaci6n contradec1a "los principios del dere­

cho británico y la justicia". El tribunal inglés rechaz6 

tal pet.ici6n; es decir, rcconociti el derecho noviético -

de nacionalización (actos de un Estado sobernno u inde-­

pendiente) y no lo consideró contrario a su orden pQbli­

co. A continuaci6n citamos dos argumentos dados por los 

jueces del tribunal británico respecto a dicha decisi6n, 

Uno de los miembros del tribunnl dijo en rela- -

ción ~1 Decreto del 28 de junio de 1918 sobre In naclona 
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total y absoluto reconocimiento de los act0n -

de nacionalizaci6n sin la dehidd indcmnizac16n 

a los antiguos propin•nrios, 

se sefiala que la util1zaci6n de la reserva del 

orden pQblico en rela~t6n con los principios -

fundamentales, como la nacionalizaci6n sovi!'!t.!:_ 

ca, significarl Ja violaci6n a la "cortesla in 

ternacional" (comi tz¡ . (280) 

"Todo lo anterior expreaa el reconocimiento y la 

igualdad de dos sistemas de propicdad"( 2Bll. 

Sigue Luntz, en su expoaic16n, citando varios ca­

sos de no reconocimiento de las nacionalizaciones soviéti 

cas a través de la reserva del orden pQblico y citando c~ 

sos del respectivo reconocimiento. En relaci6n a esto Ql-

timo nos dice: 

"De tal manera, el reconocimiento de la extrate--

rritorialidad de las leyes soviéticas sobre la na 

cionalizaci6n se basa e~ que: i) el derecho de 

propiedad en el Estado soviético, obtenido en los 

limites de su jurisdicción, puede discutirse sola 

mente con base en las leyes aoviéti~ae¡,il) cual-



- 242 -

viales, v1as de transporte aéreo, etc. La t"•Jr1a 

y la prlctica del derecho internacional privado, 

llamados a servir en la fnrmaci6n de los lazou -

econ6micos internacionales, no pueden salirHe de 

otros lineamientos" t 294 l. 

A través de esta lucha, la Uni6n Soviética ha 1~ 

grado que se reconozca su sistema socialista de economla 

y por lo tanto su sistema de propiedad socialista. A es­

te respecto, I. s. Pereterskii subray6( 285 l: 

"En vista de su intcr~B en el comercio -
en el pa1s de los Sovieta, lon paises capitalis­
tas --no obstante su nc~atlva ~ las relaciones -
con la instituci6n de la nac1onalizaci6n-- tuvie 
ron la necesidad de reconocer que la Uni6n Sovil 
tica obtuve derecho de propiedad sobre cualquie~ 
bien que se encontrase en territorio de la U.R. 
S.S.; entonces se reconoce la propiedad sobre es 
tos bienes aOn fuera de nus limites. En la actui 
lidad se puede decir con certeza que estl esta-= 
blecido generalmente que ni 1~ Uni6n Soviética -
saca al cxtrnnjc~ro prr)1Ju,:t.r,·~ de las industrios -
nacionalizodus o blenr!~i r.,.v~i';nnlizado~J, nr..~ le re 
conoce su propiedad sohr ,, r,5t0s productr.;s '/ es ti 
situaci6n contiene en ¡,iiri_,, ol reconocimiento de 
las leyes sovJ.(,t.:ic,1.; :;·,~,,.,, la naciona lizaci6n". 

Algunas de las razones en las cuales se basa la 

nacionalizaci6n, sobre todo en la UniGn Soviltica, pode-

mas encontrarlas on ol slguionte tóxto: 

"Los adelanto& ocon6micos do lnn nacio--
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tudia al orden p(Jblico, es debida a la Íormulaci6n •¡1w rl.!:_ 

cha reserva recibe en la legislacif,n sovilitica. !lo ol>Blan 

te, "esta categor1a no juega un <¡r11n papel er: la prli.ctica 

soviética" (290 ). "Es muy dificil <l•".erminar c:c. los tribu-

nales soviéticos o en las decisioneo arbitrales sobre el 

reconocimiento a la aplicaci6n del derecho extranjero (d~ 

signado por las normas soviéticas de conflicto) el orden 

ptiblico que limita o excluye la aplicaci6n di; aqul'..l" (Z9l~ 

Para la doctrina sovi6tica, la reserva del orden 

pOblico tiene dos variantes, la positiva y la negativa. 

La reserva del orden p(Jblico, en su variante ne-­

gativa (2921, limita el funcionamiento de las normas de --

conflicto que remiten al derecho extranjero. 

Esto significa que no cualquier ley extranjera d! 

signada por la regla de conflicto de un Estado serli. 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 foro, no podrli. -

ser aplicada o reconocida si su aplicación o el reconoci-

miento de un derecho son contrarios al orden pQblico del 

Estado dado( 293 ). 

l\s1, la reserva del orden pt\blico rc,r, !;11 ·1.1r i .ir.te 

1 
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Art. 166.- "La aplicaci6n de leyes extranjeras so 

bre el matrimonio y la familia o ol re 

conocimiento, b;:isado en estas lc¡ns, -

de actos del estado civil, no podr~n -

tener lugar si dicha aplicaci6n n rec~ 

nacimiento contradicen los fundamentos 

del Estado Suvi6tico". 

C6digo de Comercio Mar1timo de la URSS: 

Art. 15.-

ll. "La ley extranjera no se aplicar! si 

su aplicaci6n contradice los funda-­

mentas del Batndo Sovi~tico". 

C6digo Civil de la RepCl\~1.tca Socialista Sovtt!ti­

ca Federativa de Rusia1 

Art. 568.- La limitación a la aplicación do la 

ley extranjera: 

"La ley extranjera no se aplica ni su 

aplicaci6n contradice los fundamentos 

del Estado ílovi6tico". 
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Constituci6n actualmente vigente de 1977. 

Espec1ficamente nos referiremos a las Constituci2 

nea 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, que en tftrmi 

nos qenerales contiene los mismos principios, pero que -­

tiene varias inovaciones y ha variado en algunos de los -

principios anteriormente exislcntcs. 

Constituci6n de 1936 

No hay uniformidad en la doctrina soviética en -­

cuanto al concepto, contenido, definici6n y cantidad de -

los principios b~sicos de la Constituci6n soviética< 294 l. 

Los autores nos dicen( 2951 : "Los principios b5si­

cos de la Constituci6n Sovi~tica non los principios funda 

mentales que rigen la organizaci6n de la sociedad y el Es 

tado, concuerdan con las regularidades objetivas y son re 

frendados en la Constituci6n. Estos prin~lpios expresan -

la esencia social de una sociedad concreta, est~n en ple­

na corrcapondencia con los fundamentos de la orqanlzaci6n 

social y estatal, ea determinan por ~stos Dltimnn y esti-



- 250 -

1º Respecto a esto primor punto, la democracia, 

<298 l el principio del pod<:r del pueblo ostli consolidado 

en varios cap1tulos de la Constituci6n, sobre todo en los 

primeros tres art1culos. El primero de ellos contiene y -

señala el principio social, de clase: 

il "La Uni6n de RepOblican Socialistas Sovi~ticas 

es un Estado socialista do obreros y campesinos": 

ii) El segundo art1culo señala la forma estatal -

de la democracia: "La base polttica de la U.R.S.S. son -­

los Soviets de diputados de los trabajadores, desarrolla­

dos y fortalecidos como consecuencia del derrocamiento 

del poder de los terratenientes y capitalistas y do la 

conquista de la dictadura del proletariado". 

iii) El tercer articulo non dice: '"l'o<lo el poder 

pertenece en la URSS a los trabajhdores de la uiuda<l y -­

del campo, representados por los soviets de diputados de 

los trabajadores". 

iv) Dentro de este principio, encontrarnos la base 

econ6mica del sistema sovi6tico. La propiedad socialista 

s0hr" los medios e instrumentos d<• producci6n cr1nntituye 
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3° El internacionalismo socialista.- Se encuentra 

contenido en el cap1tulo II que establece la organizaci6n 

del Estado: la igualdad de deruchon de las repQblicas so-

cialistas; su agrupaci6n voluntaria, sin tener en cuenta 

el nivel económico y cultural de desarrollo ni el volumen 

del producto social acumulado: la planificaci6n del desa­

rrollo económico, pol1tico y cullural de toda la confede-

raci6n en conjunto; redistribuir cierta parte del produc-

to social entre las repQblJ.caA y ¡,restar la debtda ayuda 

a las repGblicas federadas qun I~ necesitan n consecuen--

cia de su desarrollo histórico o nituación econ6mica en -

el momento concreto{ 302). 

Este tercer principio se encuentra refrendado ta~ 

biAn en los capitules sobre loH ~rqanos mAximos de poder 

del ~ntado y de la administraci6n del Estado de las repG-

bl ic1rn federadas, en el cap1tulr, Hobre 6rganoa m:íxtmos de 

poder de las repúblicas aut~nomau, ntc. 

4º El centralismo democrfitico.- "Su esenr.i.1 cstri 

ba en una compaginación de la centralizaci6n y l.:i .i,,rnocr~ 

cia" (JOJ). Este principio se refrenda en lus cap1tulon ;,, 

la Constituci6n que contienen normas sobre el orden 1lc 

J.,Hl rc'1acionf"!~< (,ntrc la U.R.'.>.G. en conjunto y lafJ fnrma-
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7° La suprernac1a de la ley constitucional.- Esta 

se expresa "en que las normas de la constitución poseen 

fuerza jur1dica superior a las dnmftH leyes del Estado so 

vi6tico. Por eso, la Constituci6n so llama I.ey Fundamen­

tal". {3Q?) 

Constitución de 197~ 

Llevaremos a cabo un br&ve·an~lisis, partiendo 

de los principios fundamentales dados por L. Grigori~n 

y Y. Dogop6lov. 

1° La democracia (socialiata).- La nueva Consti-

tuci6n amplia y profundiza la democracia social lata y se 

consigna que en la U.R.S.S., "ha aido creada una sncie--

dad socialista desarrollada y 'l'H' o<lificar el comunismo 

es el objetivo supremo del Estarlo no·1i6tico" l)OB). 

i) En cuanto al primer punto, • •.•• El Estado lo 

es de todo el pueblo• 1309 l. •se ha robustecido la alian­

za <le la clase obrera, del campesinado Y.oljoaiano y <le -

la intelectualidad popular, •.•. Se ha forrnadr:i la unidad -

soc1.11, pnl1'ti.c11 o í.deoll'.igica de la so<:ied;1d rio•1lf•tlca, 
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bre, la igualdad de derechos entre loo ciudadanos y ex-­

tranjeros y ap~tridas, independientemente de su naciona­

lidad, origen, posición social y económica, sexo, idioma, 

religión, etc., etc. (art1culos 33 a 69 de los cap1tulos 

6 y 71. 

3° El internacionalismo socialista.- Se encuentra 

un capitulo (el 4) dedicado a la pol1tica exterior de la 

U.R.S.S. y se dice que "La URSS aplica indeclinablemente 

la pol1tica leninista de paz y se pronuncia por el robus-

tecimiento de la seguridad de los pueblos '/ por la amplia 

cooperación internacional. .. ," (art. 28). 

Y por primera vez se dice claramente en la Consti 

tuci6n( 3lS) que "La U.R.S.S., como parte inte~rante del -

sistema socialista mundial, de la comunidad socialista, -

desarrolla y fortalece la amiotad y coopera~i6n, la ayuda 

mutua ch~ camaradas con los patrw!l del soci.;tl i,;mr; w;bre la 

base del principio del internacionalismo aocialieta, par-

ticipa activamente en la integraci6n econ6mica y en la di 

visión socialista internacional del trabajo" (ardculo 30). 

"Se ha legitimado tarnbilin un import"lnte prJncipio 

do la nconom1a socialista, como el relativo a la conjuga-

ci6n de la direcci6n planificada y centrallzadn con la in 
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60, como "deber y cuesti6n de honor". " ••.• Eludir el tra-

bajo socialmente Gtil eA incompatible con los principios 

de la sociedad socialista". (art. 60) 

6° La legalidad sociál.i_sta y el orden legal so- -

cia lis ta. - Estos prtncipios han encontr'1do su exact.;1 ex-­

prusi6n en la Constituci6n du 1~77, garantizando los de--

1·é•cl\os de los ciudadanos C•)ntr.1 cualquier infraccilJn, ce;~ 

tru cualquier abuse de poder 'f rloformacior1es bur.ocrt'tti·.;us 

estableciendo que "la observa11r:l.a <Je la Const i tuc i6n '/ de 

las leyes se impone a todos loH 6rganos del Estado, fun-­

cionarios, organizaciones sociales y ciudadanos"(ll?). 

7 º La supremac1a de la ~or:i::it i tucional. - Est.:i 

se encuentra expresada en el articulo 173: 

"La Constitución de la URSS posee la ml­
xima fuerza jur1dica. Todas las leyes y otros ac 
tos de los 6rganos estntnles se promulgan sobre­
la base y en correspondencia con la Constiluci6n 
de la URSS". 

Y Corno consecuencia de tal disposición, esl~ el 

articulo 741 

"Las leyes dA ln URSS tienen igunJ ~igor 
nn el territorio de tndnu lnu RcpObllcnn fu~cra­
~ns. En caso de divergencia entre la ley ~n una 
PPpúhlica federad;i y la Ley f"dcral, rl'f'' wita -
ft 1 t .Ílni"\ ti • 
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Sin embargo, en el campo del matrimonio y la fa-

milia, el derecho de conflictos soviético se inclina ha­

cia la aplicación de las leyes del foro. En consecuencia, 

pr!cticamente tiene mayor significado el problema del re 

conocimiento de actos realizados en el extranjero sobre 

el estado civil y su limitaci6n a través de la reserva -

del orden público(JlB). 

El orden público estti diri.gido contra la aplica­

ci6n de determinadas normas jur1dicas extranjeras y no -

contra determinados 6rdenes juridicos extranjeros. Sin -

embargo, la norma de conflicto liga la nituación jur1di-

ca en cuesti6n a un determinado orden )Ur1d1co. Por ello, 

en un caso concreto, la relación queda "sujeta" al orden 

jur1dico se~alado con excepci6n de aquellas situaciones 

en las ~ue la aplicación de normas jurldicas extran1eras 

es incompatible con el orden público del foro()l'J). 

En las disposiciones jurtdicas que hemos enunci~ 

do, encontramos que lo que contradice los fundamentos (el 

orden público) del Estado sovié~ico os, no la norma jur~ 

dica extranjera, sino su aplicaci6n. 

Todo lo anterior es muy importante, ya que por -

ej<'mplo las nr»rmas ele un Estado extranjero que permiten 
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ley 'burguesa'. Por ello, el derecho de conflictos sovi~ 

tico parte del reconocimiento do :1 ~xistencia de dos si~ 

temas econ6micos y la reserva dl!l orden pú.blico es :.;61o 

una "excepción necesaria en cada caso por separado con -

hnses serias• 13211 . 

La intcrvonci6n de la reserva del orden pú.blico 

es excepcional, pues de lo contt .ria, "en las condiciones 

de existencia de dos sistemas de propiedad, tal utiliza-

ci6n de la reserva se transformarla en la negaci6n de to­

do el derecho internacional privado"l 322 l. 

Por todo lo anteriormente expuesto, la cuesti6n -

va no en contra de la ley extranjera, sino en contra de -

su aplicaci6n, que en un dado caso pueda dar lugar a un -

resultado no permitido, yendo en contra de los fundamen-­

tos del orden jur1dico soviético en este caso(Jll). 

Efectos del orden pOblico 

El efecto general de dichn reserva es el rechazo 

a la oplicaci6n de la ley extranjera, De esto dorlva el -
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La reserva del orden pCiblico por lo dem!s, se 

aplica muy escasamente, pero en aquellos casos en que es 

necesaria su aplicaci6n, tiene un significado primordial 

e importante( 326 l. 

El otro efecto de la reserva del orden pCiblico -

en la U.R.S.S. es su efecto atenuado, en relac16n con --

los derechos adquiridos, que ya hemos visto anteriormen­

te en lo relativo a un matrimoni<J poligfunico( 327 l. 

Variante positiva del or<len pCiblico 

El env1o de la norma de r.:rmf l icto a la ley extra~ 

jera por lo general limita la arlicaci6n no s6lo de las 

normas dispositivas, sino tambtf:n de las imp(•rativas del 

derecho privado nacional (sov16tico) <
323 >. 

Sin embargo, existe una aerie de normas materia-

les cuya acci6n no puede ser limitada o eleminada por la 

norma de conflicto debido al hecho de que ciertas citua-

ciones jur1dicas est~n sometidas a una ley extranjera. 

Estas normas a las cuales hacemos referencia, "son m6s -

fuer tos" que la!1 normas imperat i v;rn en el 3<:nt ido 'J'"nc--

ral <lí! l;:i palabra: "se utilizan a pcn.~r de ¡,od11r "ntar -
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recho a planear la exportaci6n y la importaci6n de pro-­

duetos y servicios¡ a efectuar y autorizar la ejecuci6n 

de transaccioneo de productos para diferentes corporaci~ 

nes en el exterior¡ a proveerse de la regulac16n y del -

control espec1ficos de organizaciones especiales en rela 

ci6n con el comercio exterior¡ a la planeaci~n en la es-

feca de las relaciones econ6micas internaci0nales con 

las compañ1as de todos los pa1fH;S" D 3ll. "Torliu; estas 

cuestiones corresponden a los rlarachos de soberan1a del 

Estado" (332 l. 

Con base en lo anterior, existe una capacidad j~ 

r1dica especial para aquellas empresas dedicadas al co--

mercio exterior. Las normas del derecho soviAtico esta--

blecen esta capacidad jur1dica especial¡ establecen ade-

mas las formas sefialadas por el Estado acerca de las - -

transacciones de dicho comercfr,. Estas normag hay "que -

tomarlas en cuenta como normaH rlu orden oúblico un el 

sentido positivo. Su acci6n no puede ser limitada por la 

existencia de un punto de contacto can la ley extranje-­

ra" (333). 

Existen igualmente las normas sabre regulaci6n -

de divis11s. El Banco del Estado (de la U.R.S.S.), el B3!:!_ 

co paru el Comercio Exterior, tienen el derecho 11xccpci!?_ 
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extiende por lo general a la esfera del proceso civil in-

ternacional. Tal es el problema relacionado con el recono 

cimiento y ejecuciOn de sentencias y laudos extranjeros. 

El articulo 62 de los Fundamentos del Procedimiento Judi-

cial Civil establece: 

Art. 62,- "Los tribunalas de la U.R.S.S. e)ecuta­
rln las decisiones de tribunales extran 
jeras sobre algunas acciones procesalei 
...... con excepc16n de 

1) que la ejecuc16n de las decisiones -
no contradiga la soberan1a de la - -
U.R.S.S. o amenace la seguridad de -
la U.R.S.S." 

En esta situaci6n, "estl presente la concretiza-­

ciOn de la reserva del orden p0blico• 1338). Esto equival-

dria a la cllusula de reserva especial en la doctrina al! 

mana. 

Dichas indicaciones cstln también contenidas en -

la ConvenciOn de La Haya sobre el Proceso Civil de 1954 

en su articulo 11 y a la cual so 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.S.S. ha celebrado varios tratadoa c~n Esta 

1 
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pide la ejecución de tales decisiones, Asta serl rechaza­

da. Sin embargo, en la pr~ctica, tales casos no se han -­

presentado hasta la fecha( 34 o1. 

"Nosotros consideramos que en las relacioncB rlel 

internacionalismo socialista dentro de la coopc-

ración socialista, se doberl eKcluir la posibil~ 

dad del surgimiento de tal situaci6n, a trav6s -

de la cual el reconocimiento de una decisi6n o -

la aplicación por nouotros de las leyes de otros 

paises de cooperaci6n socialista, pudieran cho-­

car con la reserva del orden público". (l 4 ll 

l 
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cha aplicaci6n contradicen los principios do la 

sociedad y de la construccJ6n del Estado chccoe~ 

lovaco y su legislaci6n, pdncipios <JUí' es nece­

sario alcanzar sin ningun,1 excepción". (l\rticulo 

36 del C6digo Civil Chccq). 

El problema sobre el reconocimiento y la cjccu--

ci6n de sentencias y laudos arbitrales extranjeros es --

también contemplado por dichos paises. Y si aqu6llas Viin 

~n contra del orden pQblico, se excluyen. Tales disposi­

ciones las encontramos en el & :,7 del C6digo Civil Che-­

co y en el articulo 132, 1 del Código Civil Polaco. 

La utilización de la reserva del orden pQblico -

con respecto al problema anterior, la encontramos tam- -

bién en las legislaciones de Bulgaria (articulo 307 del 

C6digo Civil), de llunqria (& 16 do la Ley de lntroduc- -

ci6n al C6digo Civil H(mgaro), cl<l Humania (articulo 375 

del Código Civil Rumano) y otroa< 342 l. 
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1.-~ 

La noción de orden p~blico en derecho internacio­

nal privado (orden pCiblico internacional) la entendemos -

como un obst~culo a la aplicación del derecho extranjero 

normalmente c0mpetente, en virtud de que ha sido de~igna­

do aplicable por la norma de conflicto de un ".:>rclen JUd.d!_ 

co. 

Ahora bien, en México no oc presenta generalmente 

el caso de la aplicación de leyee extranjeras debido al -

excesivo territorialismo <343 l prnrfominante en él y que se 

encuentra contenido en el articulo 12 del C6digo Civil P! 

ra el Distrito Federal vigente: 

"Las leyes mexlcnnns, incl~yend~ las que 

se refieran al estado y capacidad de lá:; ¡.r,rso-­

nas, se aplican a todos los habitantes du la Re­

p~blica, ya sean nacionales o extranJ ero:¡, estf!n 

domiciliados en ella o sean transeCintes." 

En primer lugar, dicha dinposici6n va en contra 

de la exposición de motivos del C6digo Civil ~Arn el Di! 
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proyecto de c6digo civil so rechazó rotundamente la 1n-­

clusi6n de la teoria nacionalista de Mancini consagrada 

en los articules 12, 13, 14 y 16 do tal proyecto y se -­

propuso la disposición que actualmente est~ vigente (ar­

t fculo 12) <344 l. 

En segundo lugar, teniendo en cuenta dicho terri 

torialismo, ¿podr~ intervenir o no la noción de orden p~ 

blíco internacional en M6xico? 

Partiremos de la base do que pueden presentarse 

dos situaciones. Por un lado, J.a creación de derechos --

con base en una ley extranjera, y por el otro, el recen~ 

cimiento de los derechos adquiridos en el extranjero. 

Como principio general, en cuanto a la creación 

de derechos basada en una ley e~tranjera en M6xico, no -

intervendria el orden p~blico internacional, porque di-­

cha creación estar~ regida por lnu leyes mexicanas de -­

acuerdo al articulo 12 del C6d!go Civil. 

En cuanto al efecto, on México, de los derechos 

adquiridos legalmente en el extranjero, tenemos que ha-­

cer la siguiente consideraci6n. 
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I.- Comprobar que se han constituid~ de 
acuerdo con las leyes del Bstado del que sean -
nacionales, para lo cual nu exhibir~ copia au-­
téntica del contrato so<; i ¡¡l y deml'ls document<,¡1 
relativos a su constituci6n y un ccrtificad0 de 
estar constituidas y autorizadas conforme a las 
leyes, expedido por el representante diplomlti­
co o consular que en dicho Estado tenga la PepO 
blica." -

Se trata entonces de reconocer un derecho lega! 

mente (sus efectos) adquirido on el extranjero y no de 

aplicar una norma jurldica extranjera. 

Es precisamente en este contexto donde podrla 

intervenir la noción del orden pOblico internacional: -

en cuanto al reconocimiento de los efectos de un dere--

cho legalmente constituido en el extranjero. Un ejemplo 

podria ser la disposición contenida en la fracción 11 

del mencionado articulo 251 de la Ley General de Sacie-

dades Mercantiles: 

II.- "Que el contrato social y demls do 
cumentos constitutivos no sean contrarios a los 
preceptos de orden pBblico establecidos por las 
leyes mexicanas". 

Desafortunadamente ni en la logislaci6n ni en 

la jurisprudencia, ast como tampocrl en la doctr!11•1 '"n--
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"La ley extranjera no serl aplicable, si 

contraviene disposiciones de orden público naci~ 

nal o cuando tiene como c~rntiocuencia el fraude a 

la ley." 

La redacci6n del presento articulo no es lo sufi 

cientemente clara, pues se presta a confusiones. 

En primer lugar, surge la problemltica do qui es 

lo que va a contravenir al orden público, la ley extran­

jera en s1 misma o su aplicaci6n en el foro (en este ca­

so, en México), lo cual es distinto en un momento dado, 

pues --como ya lo hemos visto a través dul desarrollo de 

nuestro trabajo-- existen normas jurldic;rn extranjeras -

que no siendo contrarias en sl mismas al orden jurldico 

del foro, su aplicaci6n si lo ea y viceversa. 

En segundo lugar, ¿qu6 vamos a entender por "di~ 

posiciones" (de orden público nncional)? pues parece ser 

que la palabra "disposiciones" so·refiere a leyes, a nor 

mas jurldicas y el orden público internacional no on una 

disposición, ni una ley, ni una norma jurldica, ea una -

nsci6n, un concepto. 

Y. en tercer lugar, so habla de "orden p(1h 1 leo n~ 

ciqr1cd" ¿Qu6 debemos entender por "orden públic<• nncio--

' 



N O T /\ S 

1.- MAURY, Jacques, L'eviction do la loi normalement -­

compétente: l'ordre public international et la frau­

de a la loi, Valladolid, Universidad de Valladolid, 

1952, p. 22. 

2.- Ver supra p. 

3.- MAUR'i, J., op. cit., p. 24. 

4 .- Idem. 

5.- Idem., pp. 25 y 26. 

6.- Ver supra p. 

7.- Ver supra p. 
-'-.-------- ---

8.- MAUR'i, op. cit., p. 31. 

9.- Idcm., p. 33. 

10.- Ver supra p. 

11.- Ver supra p. 

12.- MAURY, op. cit:;' pp; 48 y 50. 

13.- M/\llll'i, op. cit., p. 52. 

1 
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29.- As1 lo establece Mart1, autor suizo citado por MAURY, 

op. cit., p. 82, 

30,- MAURY, op. cit,, p, 82, 

31.- Citado por MAURY, op. cit,, p, 84. 

32.- MAURY, op. cit., pp. 84 y 85• 

33.- Idem., ;o. 85. 

34.- Idem., p. 86. 

35.- El Dar Seeliger, citado por Vallindas, ha afirmado -

que "tanto en Alemania como en Suiza se reconoce que 

si la d~sposici6n extranjera se topa {choca) profun­

damente con una concepciGn nacional, aquélla debe -­

ser eKcl~1da aún sin la existencia de algún Inlands­

beziehung". Tal soluci6n la encontramos en materia -

de di•torcio en el caso de:. l~flr•aña, en donrlc 1 a juris­

prudencia no permite el diV<>rcio de extranil!ros, sea 

cual fuere la disposiciGn de su ley nacional.C[r. -­

MAUR'f, J,, op, cit., pp. •,1 y 87. Y para una mayor -

informaci6n sobre esta cuesti6n acerca de puntos.de 

contacto en relaci6n con CJl orden público, ver T.ERf;­

BOllRS-PIGEOtllllERE et LOU~;$(Jll/\RN, I. , ~i~...:.. 

36, ·• MJ\UR"/, ~:_'~~!:·, pp, 89 y ')0. 
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43.- Maury, desde su punto de viota, les da el nombre de 

internacionales, op. cit., ~. 98. 

44.- Idern., p. 99. 

45.- Ver los ejemplos que da Maury, op. cit., texto y no-

ta 149. 

46.- Cfr. MAURY, op. cit., pp. 97 y 101, 

47.- V. Idern., pp. lOOy lOl. 

48.- Es la 

49.- Idem. 
-'· :....':..."" 
':-·::·.»_··: . . • :- \ _' 

50.- Como Lewald, cfr. MAU~i. ClpFiciti ¡ p,103; 

51.- Idem., p, 103. 

52.- Idem. 

53.- Ibidem. 

54.- Idem., pp. 106 y 107. 

55.- Idem., p. 107. 

56.- Esta idea la torna de. Savigny. 

57. - MAURY, op. cit., p. 108. 

58.- ldcm., p. 109. 

59.- l<lcm., p. 110. 
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72.- Un ejemplo es el de la Revolnci6n Rusa, en la que d~ 

saparecieron numerosas instituciones comunes a los -

derechos de lo• rtem!s paises, tal e~ la desaparición 

de la instituciOn de la propiudad privada. 

73.- Cfr. MAURY, op. cit., p. 124. 

74.- Idem., pp. 125-127. 

75.- Sobre esta terminolog1a, ver la critica a ella y la 

acepción de SIMO SANTOJA, V. 1 Problem!tica conflic-­

tual en el derecho interregional español, en: Revis­

ta General de LegislaciOn v Jurisprudencia, Madrid, 

1960, Año CVIII, 2ª Epoca, T. XL, enero, pp. 78 y 79. 

76.- v. infra p. 

77.- V. SIMO SANTOJA, V., op. cit., p. 101. La jurispru-­

dencia español; se ha pronunciado por la no aplica-­

ci6n del orden pGblico en darecho intercngional, se­

gGn la sentencia del 6 de Junio de 1915. 

78.- MAURY, op. cit., pp. 135 y 136. 

79.- Idem., pp. 138 y 139. 

80.- Como son la Corte Permanente de Arbitraje, la Corte 

Permanente de Justicla Internacional o la Corte In-

tcrr1<~ciona l .Jo .Justicia 1 cfr .• w,urw. ~..!-.'.:}_!=_ •• p. 

D'l. 
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95.- v. supra, p. 

96.- LEREBOURS-PIGEONNIERE, P,, op. cit. 1 pp. 493 y 494. 

97.- Idem., p. 494. 

9B.- Idem., p. 495. 

99.- Ibidem. 

99 bis.- Encontramos la ideado Sa.vigriy,· la flllta de co­

munidad jur1dica. 

100.- LEREBOURS-PIGEONNIERE, P., !'P• cit., p. 496. Uno -

de loe ejemplos que da ea el mismo de Maury acerca 

de la celebraci6n religiosa de un matrimonio, ver 

supra, p. 

101.- LEREBOURS-PIGEONNIERE, P., º2• cit., pp 499 y 500, 

102.- Idem. 1 pp. 500 y 501. 

103.- Idem., p. 503. Cita una sentencia de la Corte de -

Casación del 22 de marzo do 1944, en la que so di­

ce que la def inici6n del orden p6blico dependo en 

gran medida de la opini6n que prevalece en cada m2 

mento en Prancia. 

104 .- l.J::l'.EOOURS-P1GE0Hll!ERE, op. cit;; p;c ~04. 

10$.- !dem., p. 505. Ver tambiAn ftupra, p. 
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120.- Idem., p. 428. 

121.- Ibidem. 

122.- Idem., p. 429. 

12 J. - Ibidem. 

124.- Idem., p. 430. 

125. - Idem., P• 430 y 431~ 

126.- Idem., p~ 

127.- v. supra, p. 

128.- BATIFFOL, 

129.- v. supra, 

130.- BATIFFOL, H.,, op. cit; 1 Jl. 43.4. 
__ ,_: ,~'i_:_;_ _·- "' .·~.;!,, ' - ' --

131.- Idem, 

132.- Idem., p. 435. 

133.- Ibidem. 

134.- Ibidem, 

135.- ldarn., p. 437. 

136.- Tdom., p. 438. 

13'/. - IbJdem. 
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violentamente una cosa con otra, como una bala cnn-

tra la muralla, un buque con otro, etc. 

146.- NEUHAUS, P. H., op. cit,, p. 257. 

147.- Por esta raz6n Kahn ped1a la substituci6n del orden 

pllblico por normas concretas do conflicto. Cfr. NEU 

HAUS, op. cit., p. 258. 

148.- NEUHAUS, P., op. cit., p. 258 

149.- Idem. 

150.- Ibidem. 

151.- MAURY, J., op. cit., p.-12 

152. - RAAPE, L., op. cit., PP• -92 y> 93, 
---=--=-~,---~--:- -------------- --

153.- MAIJRY, J., op. cit., Po;ll. 

155.- Idem. 

156.- RAAPE, L., op. cit.1 P·· 93 

157 .- Cuando los hechos -rio ·muestran generalmente ninguna 
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161.- NEUHAUS, op, ci.t., p. 256. 

162,- Idem., p. 259, 

163.- Ibidem. 

164.- Cfr. RAAPE, op. cit., p. 93, 

165.- NEUHAUS, op. cit. 1 p. 259. 

166.- RAAPE 1 L., op. cit., p. 95. 

167.- NEUHAUS, op. cit., p, 260, 

168.- O como podr1a ser la protecci6n del matrimonio que 

prohibe los convenios de divorcio y los futuros es­

ponsales en un matrimoni" existente, Cfr. NEU!li\US, 

op. cit., p. 260. 

169.- NEUHAUS, op. -::it., p._ <!60, 

170.- Idem., p. 261. 

171.- RAAPE, op. cit., p. 95. 

172.- Cfr. RAAPE, op. cit., p. 96 y NEUHAUS, op. clt., p. 

261. 

171.- Cfr. NEUHAUS, op. cit. 1 P• 261. 

174.- Cfr. nMPE, op. cit., p. 97. 
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jurldica creada, objeto del acto jur1dico. Es -

suficiente no obstante, la observancia de lQ --

ley del lugar en el que el acto Jurldico ser~ -

efectuado. 

184,- V. supra, nota 182. 

185 - RAl\PE, op. cit., p. 98. 

186.- Cfr. RAAPE, op. cit., nota 96; P• .98. 

187.- Ibidem. 

188.- Idem., p. 99 

189.- Ididem. 

190.- v. supra nos. 

191.- Cfr. NEUHAUS, op. cit,/ P•.c 265 •.. 
-----~--,-,,~iec-.-=::-"---f''-- ~-='· 

192.- Cfr. RAAPE, op. cit., p. 99. 

193.- NEUHAUS, op. cit., p~ 265; 

194.- V, idem., pp, 269~274, 

195.- Idem., pp. 269 y .270. 

196.- v. supra p. 

197.- Cfr. NEUll/\US, op. cit., p. 272. 
~. 
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214,- NIGH, P. E., Foreign Status, Publi~ Policy and Dis­

cretion, en: The International and Comparativa Law 

Quaterly, Londreo, 1964, Vol. 13, Parte 1, enero, 

pp. 44 y 45, 

215.- STORY, J,, Conflict of Laws, 2a, ed,, 1880, Nos. 104, 

349 y 365. 

217,- Idem,, pp; 46 

218.- Idem., p. 47, 

219.- Idem., pp. 47 y 48, 

220.- Idem., p. 48, 

221.- GRAVESON, R. H., The conflict of laws, 4a, Ed., Lon 

dres, Ed. Seet & Maxwell LimÚed, 1960, pp. 561 y -

562; NYGll, P., op. cit., p. so. 

222,- GRJ\VESON, R. 1 op, cit., p. 562. 

223.- Lo mismo sucedi6 con contratos de juego (extranje­

ros) a los que se les reconoció su validez, Riendo 

que no hubiera sucedido tal cosa con contratos in­

qleses simplemente, a los que se hubiera dc•r~l11rado 
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237.- Idem., p. 573. 

218.- v. NYGH., P., op. cit., p. 50. 

239.- GRAVESON, R., op. cit., pp. 57 5 y sigs. 

240.- Cfr. NYGH, op. cit., pp. 49 y 52. 

241. - Cfr. GRAVESON, ºE.· cit., p. 564. 

242.- Ibidem. 

243.- EHRENZWEIG, Albert A., Private lnternational Law, 

(A Comparativc Treatise on American Intcrnational 

Conflicts Law, including thc Law of Admiralty, 

Nueva York, Ed., A. W. Sijthoff-Leyden, Oceana 

Publications, Inc.-Dobbs Fcr.r.y, 1967, p. 154. 

244.- Idem., p. 154. 

245.- Idem., p. 156. 

246.- Ibidem. 

247 .- Idem., p. 157. 

248.- Ibidem. 

249.- Idem., p. 158. 

250.- Irlum., p. 159, 
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265.- Por ejemplo, Iowa, en el caso Armbuster vs. ~~-"-~ago, 

R. l. & Pa. R. R., 1914¡ Massachusetts, caso - -

Higgins vs. Central New En~land & W. R. R., 1892; 

Nueva York, caso Wooden va. V!_~-!_stern New York l. Pa. 

~· 1891. 

266.- Consultar ODELL, s., op. cit., p. 395, 

267.- ldem., pp. 395 y 396. 

268.- ldem., nota 83. 

269.- Decisi6n de la Suprema Corte de Justicia de los Es­

tados Unidos de América en relaci6n con el caso - -

Alaska Parckers Ass'n va. Industrial Acc. Comm'n, -

1935. 

270.- Decisi6n de la Suprema Corte de Justicia de los Es­

tados Unidos en el caso Home Ins. Co. vs. Dick, 1930. 

271.- Decisi6n de la Suprema Corte de Justicia de los Es­

tados Unidos de América en rclaci6n con el caso 

Alaska Parkcrs Ass'n vs. Industrial l\cc. Comm'n, --

1935. 

272.- Para una informaci6n mis amplia de las difcrnntcs -

normas de conflicto soviéticas, consultar l~NTZ, L. 

A., Les regles de conflit dMl!l_~_")'E.~!.1_<:.ipe_s de -­

rlroit civil" de l'Union sr>vl(!__!;_1:_que ~;_t: _<l<•H Hl\1~~12:--
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Cfr. LUNTZ, L., ~-!1iezhdu.122::_6dn~:'i_'~hástnav.1 -­

Práva (6bshayu chas ti_, 3 T,, !~oscú, Ed. Iurid1.ch 1 s 

kaya Literatura, 1971, '" l ..... t 

274,- LUNTZ, L., ~~' p. 305. 

275.- Idern., p. 306. 

276.- Ibídem. 

277 .- v. supra p. 

278.- LUNTZ, L,, op. cit., p; 

279.- Idem., pp. 320 y 321. 

280.- Idem. 1 pp. 321 y 322. 

281.- Idem., p. 321. 

282.- Idem,, p. 323. 

283.- Idem., p. 318. 

284.- Idem., p. 311l. 

285.- Idem., p. 323, 

286. - Idem. • p. 324. 

28'1. - Idcm., pp. 324 y 325. 

288.- Tdcrn. , p. 325. 

.316. 

p. 30S. 
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tadura del proletariado¡ el poder de los trabnjado-

res¡ la democracia socialista; la alianza de la cla 

se obrera con los campesinos; el principio dró la --

propiedad estatal; el principio de la obligatorie--

dad general del trabajo¡ el principio del poder Qn! 

co y soberano; el principio de la federaci6n socia-

lista; el principio ~e l~ autonomla. Al Lepioshkin 

señala los siguientr"3: r,J de la soberarila e,;tatal; 

el de la federación "J aut0n0mla en com¡;il'Jinación -

con el centralismo¡ el del internacionalismo¡ el 

de la unidad del poder estatal y de la soberan1a de 

los órganos representativos; el de la supremacla de 

la ley constitucional respecto a los dem&s actos 

normativos; el del centralismo democr~tico y el de 

la coexistencia pacifica. Cfr. GRIGOIUAN, r •. y DOL-

GOPOLOV, Y., op. cit. / p. 46, 

297.- Idem., p. 47. 

298,- Ibidem. 

299.- Ibidem. 

Art. 4 de la Constituc16n de 1936 de la U.R.S.S. 

"La base económica de la URSS son el oiste­
ma socialista de econom1a y la propiedad so 
sialista de los instrumentos y medion de-=­
producción, afi n·:ad0s como resulta<lo de la 
supresión rüd al o tema ca pi tal ii>ta dr, ncono­
m1a, de la ;,¡,r_,Ji·~Jl'.,n de la pro¡'1 .. d.1d priva­
da. dP lor; i.r,strurM!ntr'Js y medi<J~l d•! prr>Cluc-­
ci6n y de la ar,11la'::ifJn do la c~i'.r.l,>t:i\c:.:i(Jn 

del hombre r)r .. c (~ 1 h,.,,:~brc". 



- 310 -

307.- Idem., p, 51. 

Art. 16: 

Art. 20: 

"Cada repOblica federada tiene su Constitu­
ción con arreglo a !na peculiaridades de la 
repOblica y en plena concordancia con lo -­
Constituci6n de la UKSS". 

"En caso de divergencia entre la ley de una 
repOblica federada y la ley de toda la Uni6n, 
rige esta últjma". 

300.- Acerca del Provecto de .1 :~1_nstituci6n de la 'Jni6n <le 

Repúblicas Socia 1 is tas _:.;:-,v i6ticas. !:2~orme presenta-

do por el camarada L. l. Brezhnev, Secretario Gene­

ral del CC del PCUS y Presidente de la Comisi6n - -

Constitucional, ante el Pleno del ce del PCUS, el -

24 de mayo de 1977,en: tlovedades de Moscú, Moscú, 

7 de junio, No. 24 t77B), 1977. 

La exposición <le motivos de la Constitu- -

c16n sovi~tica de 1977 nos dice a la letra: 

"En la URSS ha sid~ construida la sociedad 
socialista desarrollada. En esta etapa, en la que 
el socialismo se desarrollh sobre su propia base, 
se revelan cada vez m~s plenamente las energ1as -­
creadoras del nuevo r~gimun y las ventajas del mo­
do de vida socialista, y l0u trabajadores gozan ca 
da d1a m:is ampliamente ª" Iris fr•Jt0s y de lae> grañ 
des conquistas revolucJ0narlas." -

"El oiJJc~tivo :iupreIWJ del ¡.;~_.tar]rJ -;;r.;vl f~tí.co 
C'!l ediflcar ln nocic~dild comurii~t_,¡ ~:in r;l_;p;c•!¡ (![l li1 
f{\JC SC dPnarr0llará },J ;11.1t,r1qr·~;~_ff;r1 !>Ucial r;r,n-unin-
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URSS es la propiedad socialista de lou mo­
dios de producci6n en forma de propiedad -
del Estado (patrimonio de todo el puebln} 
y propiedad de loa kolJoses y otras or~ani 
zaciones cooporativau. -

Es también propiedad socialista el pa 
trimonio de los sindicatos y otras orq<>r1l:: 
zaciones sociales necesario para el deeem­
peño de sus tareas estatutarias. 

El Estado protege la propiedad socia­
lista y crea premisas para multiplicarla. 

Nadie tiene derecho a utilizar la pro 
piedad socialista para lucro personal y -= 
otros fines er40tataR." 

314.- Art. 13: 

"Los ingresos provenientes del traba­
jo constituyen ln base de la propiedad pee 
sonal de los ciudadanos de la URSS. Puedeñ 
ser propiedad personal los utensilios de -
menaje y uso cotidiano, los bienes de con­
sumo y comodidad porsonal, los objetos de 
la hacienda domftutica auxiliar, la vivien­
da y los ahorros procedentes del trabajo. 
El Estado protoqo Ja propiedad personal de 
los ciudadanos y el derecho de heredarla. 

"Los bienen que se encuentran en pro­
piedad personal a uoufructo de Ion ciudada 
nos no deben servir para extraer lnqresos­
parasitarios ni ser utilizados en perjui-­
cio de los i ntererwn de la soc ied<1<l". 

315.- Acerca del Proyecto de Constituci6n ....•. op. cit. 

316.- Idem. 

Art. 16: 

" .....• La economla se dirige sobre la base 
de los planes estatnles de dcsarrnllo eco-
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dense, basado en los principios de un territorlalis 

mo exagerado)". Cfr. LUNTZ, L., Kurs ..... op. ciL, 

p. 328. 

324.- Idem., pp. 328 y 329. 

325.- Idem., p. 328. 

326.- Idem., p. 329. 

327.- v. supra·p. 

328.- LUNTZ, L.' Kurs ..... op. cit,, P• 329. 

329.- Ibídem. 

330.- Fundamentos de la Legislación Civil de la URSS: 

VIII.- La Capacidad de los extranjeros y los ap!tr~ 

das. La aplicación de leyes civiles de Esta-

dos extranjeros, tratados y contratos interna 

cionales: 

l\rt. 12 2: 

"Los extranjeraa gozan en la URSS de -
la misma capacidad (para contratar) que los 
soviéticos. 

Los casos particulares pueden nor de-­
terminados por las leyes de la URSS. 

El Consejo de Ministro¡¡ de la UH:;s pue 
de como represalia, ordenar restricciones = 
en relación a ciudadanos de ciertos patoes 
en los que existan limitaciones especlnles 
de la c;:ipacida<l clvi 1 (¡•<1ra contrat1ir) clf.' -
lus novif!ticon 11

• 
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333.- Idem., p. 330, 

334.- Idem., p. 331 

335.- Ibidem. 

336.- Ver FRANCESCAKIS, Ph., Quelques prllcisions sur ll:!s 

"lois d'apelication immédiate" et leurs rapportA_-­

avec les regles de conf_!_l,_~,!'- lois, en: Revue Cri 

tique de Droit International Priv!'.í, T. LV, No. 1, 

1966, Par1s; Lois d'a¡212.:!._ication immédiate P.t regles 

de conflit, en: Rivista di Diritto Internazionale 

Privato e Processuale, Anno III, No. 4, 1967, Pado­

va, Italia. 

337.- LUNTZ, L., op. cit., pp, 331 y 332. 

338,- Idem., p. 332. 

339.- Ibidem. 

340.- Idem., p. 333. 

341.- Ibidem. 

342.- Idem., p. 332, 

343. - Para una ampliaci6n sobre el tema, consultar: PERE~ 

tlIE'!'O CASTRO, Looncl, Derecho Intcrnaciona 1 Privado. 

Ilotas sobre el prin_cipio tcrritor1 .'\lis ta Z .. 2..L .. 1'!}stc­

ma ele conflictos en el <l<!r_ccho rn_o_x_i_c::~, Ml'>xico, --
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se les someten para su resolución. Resulta pueb in­
dudable que los jueces en casos determinados puorlen 
calificar y estimar la existencia del orden püblJco 
con relación a una ley¡ y Itn1 no podrían declar;,i- -
éstos, que no Hiendo ya aplicable una ley en los -­
conceptos que la informaron 1•or cuesti6n de ordc,n -
ptiblico, conserve aün ese c1ir[10ter y r¡ue subsislt•n 
sus finalidades.- Gonzllez Ceslreo L. p. 570, T. 
XXXI. 

ORDEN PUBLICO.- Todo lo que se refiere a la justl-­
cia penal, por regla general pertenece al orden pQ­
blico, y en un contrato no puede dispo~arse del fun 
cionamiento de los 6rgano!l encargados de, la petHt,-= 
cuci6n de los delit0s, porr1u~ eso va c~ntra el •1r-­
den püblico, y s~ l.il C¡}JJ JqacJón relaL1v;i tiene (•xi­
to, se confirmc1 mtis ¡;, vinlac16n clel c,,-rJen püblico. 
Illiades Vda. de Iz•' El•'11i>. p. 581, T. CXXlI.- 2'; 
de octubre de 1954. 3 '101.r.s. 

ORDEN PUBLICO, ACTOS DE. - Ni el col,rr.• rJr, impuestos, 
ni el de recargos a una Bucesión, :ion -•ctos de ar-­
den püblico, pues las leyes de ord"n ¡.Qblico son -­
aquéllas que interesan a toda la c11lnctividad en el 
orden superior, esto es, las que !H· retieren a su -
conservación, etc.; por tanto, ne, :1<,r1 aplicables al 
caso de un cobro de recargos, los nrt1culos 6° y 8° 
del Código Civil.- Marmnlejo Valcnlln, 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 estimaci6n del orden pGblico correnponde al 
Legislador, pero es indiscutible que es al juzgador 
a quien compete, en cada cnno concreta, el apreciar 
si concurre o no esa circunntancia.- Mijnrcs y Her­
mano. p. 142. T. XCVII. Julio 5 de 1948. 

ORDEN PUBLICO, MEDIDAS DE.- Uo debe concederse con­
tra ellas la suspensión, aunque el quejoso resienta 
perjuicios, por ser mayores los que, concedi6ndola, 
se causar1an a la sociedad. l-l~Jnr Alvizo Juan. p. 
1412. T. II. 6 vts. 

ORDEN PUBLICO, LEYES DE.- El ordun públir.o quo tie­
ne en c11enta la ley y ln jurisprudencia, f-IH'i.l csti•­
blccer un11 norma sobre las 11ul ida<.lcs radii:-:a lns, no 
ptH:rln c~;tn.r const 1 tu'i.do por una suma dt! i r¡t.r~roses -
mer;1ment(! pri•Jados; para q11'" ,,¡ orden p(1ld \"'' est/\ 
interesado, es r):::-ccfso qu~ lrJn intereH<.'.'H de' rplc se 
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En esta 6ltima parte do nuestro trabajo dent~ 

caremos las semejanzas relevantes del concepto de ,,r­

den pUblico (internacional) existente en los diferen­

tes países que hemos considerado a lo largo del mí.s-­

rno; aludiremos a las di fenmct.as respecti•rns; se har~ 

nna especial considor'<1ci6n ;ir.orca de México, por re-­

vestir dicho orden jurídico caracterlsticas especia­

les y,finalmente, llegaremoa a una conclusión gene- -

ral. 

En primer lugar, en todos los palses mencio-­

nados encontramos la cláusula de reserva general {el 

orden público internacional). En Inglaterra, Estados 

Unidos de América y Francia, jurisprudencialmente; y 

en Alemania (R.t'.i\,), la U.ll .. S.S., Polonia y Checoes­

lovaquia, legislativamente. 

El efecto característico del orden público in 

ternacional, es decir, la no aplicación de la ley ex­

tranjera en el foro, se presenta en todos los paffles 

mencionados. No es la norma jurídica extranjera en 5! 

miH1ni1 lo que se cr,nsidern que contraviene el f)rd,.n p~ 

bl.ico del f()ro, sino su .iplicaci(in. Dichr; prlrtl'.ipirJ -

Je, r.onsaqr,•n lil iurisprudonci<l y la doctrin.-1 •·11 tr;d0s 
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derechos que se adquirieron leqalmentc en el extr11nj~ 

ro, y sus efectos jurf.dicos se reconocertrn si no v.u1 -

en contra del orden pO.blico del foro. loa iurispru<lf!n­

cia y la doctrina reconocen este principio. 

Aqul encontramos el 11 amado "efecto atenuado" 

del orden pO.blico. El orden pDblico puede no oponerse 

en el foro al efecto de los derechos adquiridos en el 

extranjero, en tanto que si ae opondria a su adquisi­

ción en el foro. 

Finalmente, en todos los paises estudiados, -

la doctrinal, la legislación y la jurisprudencia aceE 

tan la ejecución y el reconocimiento de las senten- -

cias y laudos arbitrales pronunciados en el extranje­

ro, siempre y cuando no vayan en contra del orden pO.­

blico del foro. 

Pasaremos ahora a las diferencias que existen 

entre los paises que hemos coneiderado, acerca de la 

noción de orden pO.blico. Para ello, tenemos que hacer 

una consideración. El orden pO.blico interviene con ma 

yor frecuencia en paises donde el estatuto personal -

est& regido por la ley nacional (Francia) por la cnn! 

t<i.ntP rcmisi6n al derecho nY.Lr.~nJcrn. Interv•:ndr.'í con 
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ticia y moral. 

4) En Estados Unidos de América, de principios 

fundamentales de justicia, concopciones comunes de bu~ 

na moral (good moralsl y de tradiciones profundamente 

arraigadas del bienestar coman. 

5) En la U.R.S.S., de fundamentos del Estado -

soviét:ico. 

6) En Poloniaí de prino1pios:fundarnentales del 

orden jur!dico polaco;' 

7) En Checoeslovaquia, de principios de la so­

ciedad checa y principios de la construcción del Esta­

do checo y su legislación, 

En estos ültimos tres pn!ses, la lcgiolación -

también hace la referencia rolntiva. 

En cuanto a la exclusión de la aplicación de -

la ley extranjera competente, se limitar6 (la exclu- -

siónl eotrictamente a las soluciones de ésta que sean 

contrarias al orden püblico <le la lcx fori. Principio 

adopt1.1do por la doctrina y la juriRprudcncia d•.• los --
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derecho. 

Este punto tiene relac16n con la cU'iusula <In -

reserva general. En cuanto a lon cllusulas de reserva 

especiales, no existe ningOn rr·o~lema, pues las minmns 

están designando aplicable el derecho alemán, la le~ _ 

fori, 

Por otra parte, cuando se trata de actos de g~ 

biernos extranj oros como :;r,¡, las nacionalizaciones, 

las expropiaciones, sobre bienes situados en el Estado 

que las dicta, y que no haya habido una indemnización, 

en Alemania (R.F.A.), Inglaterra, ¡.;, U. A. y la U.R.S. 

S. sl se las reconoce. S6lo en el caao do que dichas -

expropiaciones o nacionalizaciones :;e;in hechas con ba­

se en una 1egislaci6n extranjera racial o discriminat~ 

ria, es decir, contra el jus gcntium, no se reconoce-­

rán. 

Francia reconoce igualmente estas situaciones, 

aunque hubo una l!poca en la quo no reconocla las nacio 

nalizaciones o expropiaciones porque iban en contra de 

su 6rden pOblico, 

Como último punto acerca de las diferencias -­

exintentes en cada uno de los paises tratados, de la -

noci6n de orden público, tenemos el llamado 'n[ucto re 

flojo" del rninmo, consJ.stenu, en que la adqu!alci6n le 
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No puede decirse, por lo tanto, que en Mtixlco 

se presente la situaci6n de la intervenci6n del orden 

pOblico para excluir la aplicu~i6n de la ley extrani~ 

ra. 

Ni la jurisprudencia, ni la legislaci6n mexi­

canas han tratado el problema del orden público (in-­

ternacional). La doctrina mexicana, que por cierto es 

pr~cticamente inexistente, no ha entendido dicho con­

cepto. 

Como concllisi.6n general del presente estudio, 

proponemos la siguiente :o 

La noción o concepto de orden pOblico en el 

derecho internacional privado, no ha tenido un 11ign1f .!. 

cado Onico en los diferentes lugares a los que no ha -

aludido; ni siquiera lo ha tenido siempre en un mismo 

lugar. El sentido que suele con[er1rscle es el quo - -

ad hoc señala el tribunal del foro, argumentand<l para 

ello razones de diferente tipo (axiol6gico, pol1tico, 

ccon6mico, etc.). Sin embargo, cualquiera que sea el -

Bnntido que se le asigne a tal expresi6n, en luqnres y 

mr.mentos diferentes, el ofl!Ctc; c11racter1stico que jur!_ 
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