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Introducciéon

Uno de los problemas del Derecho Internacional Priva-
do dentro del sistema conflictual tradicional, es el orden
publico; de acuerdo con esto, podria concluirse que si
desapareciera tal sistema de solucién de conflictos, el
orden publico también desapareceria; sin embargo, esto
es errdneo, el orden piiblico se encuentra también en el
Derecho Convencional, en el Derecho Uniforme y en las
Leyes Modelo, o cual significa que es una institucién del
Derecho Internacional Privado y no un simple accidente.

En forma simplista, el orden piblico se explica como
“la no aplicacién del derecho extranjero”; tal enunciado,
en realidad, indica cudl es el efecto del orden piblico,
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pero en forma alguna dice qué es; en otras palabras, decir
que el orden publico consiste en no aplicar el derecho
extranjero no lo define, ni determina su naturaleza juri-
dica dentro del universo en estudio,

El orden ptblico, sin duda, es una institucién fundamen-
tal del Derecho Internacional Privado, por lo que es inelu-
dible determinar, previamente, qué es el Derecho Interna-
cional Privado a fin de ubicar dentro de él el orden publico.

1. Derecho Internacional Privado

Como en articulos anteriores ya lo he expuesto, insisto
en que el Derecho Internacional Privado de ninguna
manera debe ubicarse dentro de la sistemética juridica,
como tradicionalmente se le ha colocado.

El Derecho Internacional Privado determina las reglas
a seguir para aplicar la norma correcta ante un punto de
contacto, causa de conflicto de naturaleza privada entre
personas regidas por diferentes derechos. En este orden
de ideas, el Derecho Internacional Privado, al tener como
funcién determinar la norma aplicable ante un conflicto
de leyes en el espacio, se ubica dentro de la técnica juri-
dica y, en consecuencia, se le define como un Derecho de
aplicacion del Derecho,

Atento a lo expuesto, todo principio, medio o técnica
cuyo objetivo sea determinar qué Derecho debe aplicarse
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o qué Derecho no debe aplicarse, caerd en el universo del
Derecho Internacional Privado. Como conclusién logica
de lo expuesto, el orden piblico, al determinar que el
derecho extranjero no se debe aplicar en un supuesto con-
creto, se ubica dentro del Derecho Internacional Privado,
y es también un problema de técnica juridica.

2. ;Qué es el Orden Piublico?

Muchas son las teorias expuestas a fin de desentrafar
qué es el orden publico; al efecto, se citardn algunas de
ellas.

2.1. Federico Carlos Savigny

Savigny! sostuvo que el orden ptblico era un remedio
contra la aplicacién de la ley extranjera que normalmente
debiera aplicarse, este remedio, afiade Savigny, es una ex-
cepcién que debe limitarse, y sostiene que: “..cuando la
aplicacion de la norma extranjera se dirige a un estado de
cosas que el legislador considere como destructor del orden
social o de la moral, no puede tolerar esta aplicacién”. En
tal supuesto, Savigny considera que el orden publico es una
excepcion, una reserva a la aplicacion de la norma extran-
jera.

1 Cfr. Savigny cit. por Niboyet, J. P., Principios de Derecho
Internacional Privadoe, Seleccién de la Segunda Edicién Francesa,
Editora Nacional S. de R. L. México, D. F. 1957, pag. 385.
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2.2. Jitta

Jitta2 sostiene que el orden publico tiene dos sentidos:
uno amplio y otro restringido.

“En el derecho privado nacional estd interesado el
orden piiblico de todas las instituciones juridicas que
la ley no abandona a la voluntad de los particulares;
el estado de las personas es, en este sentido de orden
publico y por eso los particulares no pueden determi-
nar, mediante un contrato, que su matrimonio haya
de ser indisoluble o disoluble bajo condiciones dis-
tintas a las condiciones legales...”

“Pero en el Derecho Internacional Privado, el prin-
cipio de orden publico no se presenta de ese modo, o
con esa amplitud, cuyo efecto seria la paralizacién de
la vida internacional: hay que tomar pues la frase
orden publico, dentro de una ciencia en sentido
menos amplio, por mds que cuando se trata de preci-
sar, sea dificil entenderse. La gran dificultad para
llegar a una conclusién, precisa y universalmente
aplicable, a la vez, consiste en la necesidad de limitar
su aplicacion a las leyes extranjeras. Al juez —afiade
Jitta- no le corresponde examinar si sus leyes son
contrarias al orden pitblico o hasta inmorales, sino
que les debe obediencia aunque en su fuero interno
las juzgue antisociales e inmorales en el mds alto
grado. El juez sélo puede criticar las leyes extranje-

2 Jitta J., Método de Derecho Internacional Privado, S. N. E. Edit. La
Espafia Moderna, Madrid S. F., pdgs. 178y s.
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ras, y atin en esta critica no puede abandonarse libre-
mente a su inspiracion”.

Jitta sostiene que: “No se puede imaginar que el juez
declare contraria al orden piblico una ley extranjera,
cuando su propia ley nacional descansa sobre los mismos
principios de la ley extranjera”.

La pregunta que surge es jcuando la ley extranjera
descansa en otros principios, el juez puede invocar el
orden publico? Pese a su resistencia a la no aplicacién al
derecho extranjero, admite que el juez nacional no debe-
ré aplicar el derecho extranjero cuando descanse en prin-
cipios opuestos.

Esta respuesta conduce a otro cuestionamiento: jcua-
les serian esos principios? Los estudiosos de esta materia
no se han puesto de acuerdo respecto a cudles son estos
principios.

2.3. Pillet

Pillet? “sostiene que las leyes de orden piiblico son las
que deben ser generales para que no dejen de cumplir su
objeto social. Luego, entre la idea de orden publico y la
de generalidad existe una verdadera e indivisible rela-
cién’”.

3 Pillet cit. por Niboyet, J. P., Derecho Internacional Privado, op. cit.,
péag. 399.
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Para Pillet ambas leyes son lo mismo, y afade:
“..cuando se recurre a la nocién de orden ptiblico, el obje-
to a realizar exige por la ley su generalidad y si mediante
ésta se realiza dicho objeto, la competencia de esta ley serd
perfectamente normal”.

La ley de orden piblico no solamente es la ley compe-
tente, sino la uinica ley competente.

Pillet no da gran luz al problema, y parece olvidar que
toda norma debe ser general y no sélo las de orden pibli-
co, en el sentido que se le da al orden publico internacio-
nal.

2.4. Miaja de la Muela

Miaja de la Muela# considera que la no aplicacién del
derecho extranjero es una excepcidn, y acepta la inapli-
cabilidad de leyes inspiradas en concepciones morales en
su mas amplio sentido: el moral, el religioso y el econé-
mico, por calificarlas como normas contrarias a las vigen-
tes en el pais del juez, pero atn sin estas orientaciones,
ajenas al derecho, el autor sostiene que la orientaciones
juridicas son suficientes para que “en cada Estado exis-
tan unos preceptos de Derecho que se estiman tan fuerte-
mente conectados en concepciones morales, que descartan
la aplicacién de cualquier ley en contrario”.

4 Miaja de la Muela, Adolfo, Derecho Internacional Privado, 5°. Edic.,
Madrid 1969, t. I, pags. 345y s.
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2.5. Juristas angioamericanos del siglo XIX

Por su parte, los juristas angloamericanos del siglo
XIX sostuvieron: “..que en cada unidad politica existe
una public policy cuyas normas reguladoras no pueden
ser contradichas en los supuestos en que el juez tenga que
dar aplicacién a una ley extranjera”.

Resulta evidente de lo anterior, que los estudiosos no
se ponen de acuerdo exactamente en lo que es el orden
publico, pero en lo que si coinciden es en calificarlo como
una excepcion a la normal aplicacién de la ley extranjera,
excepeidn que corresponde aplicar al juzgador.

2.6. Martin Wolf

Wolf® sostiene que en ocasiones, una norma juridica
extranjera que normalmente se aplicaria en ciertos casos
y situaciones concretas, no se puede aplicar por razones
especiales. Este incumplimiento —continua Wolf- sélo
podria realizarse derogando la norma, y es claro que una
disposicién no puede derogarse sélo con fundamento en
que la autoridad se niegue a cumplir con su norma que le
indica aplicar el derecho extranjero.

5  Cit. por Niboyet, J. P., Derecho Internacional Privado, op. cit.
6 Wolf Martin, Derecho Internacional Privado, 2°. Edic. Bosch Casa
Editorial, Barcelona 1950, t. I, pag. 162 y ss.

340 Estudios Juridicos



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

Para que la autoridad se niegue a la aplicacién del
derecho extranjero, debe existir una razén muy poderosa,
y ésta s6lo es con base en el orden publico. Es decir, el
orden publico sélo se puede invocar ante una hipétesis en
la que normalmente se aplicaria el derecho extranjero,
porque sélo a través de la figura del orden publico se
puede evadir la aplicacién de la norma extranjera. Sélo
puede invocarse el orden publico, cuando de aplicarse la
norma extranjera derive un peligro o un perjuicio a la
comunidad, sitnacién que debe evitarse a toda costa.

2.7. Niboyet

El autor francés sobre el orden publico sostiene:

“Para que se aplique una ley extranjera es preciso
que entre los paises exista no de una manera general,
sino sobre cada punto en cuestion, un minimum de
equivalencia de legislaciones. Si se desciende mds
abajo de este minimum ocurrird lo que sucede cuan-
do torcemos la lluve de un conmutador eléctrico para
apagar la luz, la corriente cesa y ya no hay interpe-
netracién juridica”.

“No se alcanza pues, en este caso, el minimum de
equivalencia juridica necesario para poder pasar de
una legislacion a otra, y entonces con el fin de evitar
la aplicacion de la ley extranjera, hay que recurrir a
la nocién de orden piblico, pues el aplicar dicha ley
quebrantaria el orden del pais donde se invoca”.
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3. Origen del Orden Publico

De acuerdo a las teorias expuestas, el orden piblico es
nacional, lo que significa que cada pais tiene su propia
concepcién del mismo, por lo que puede ocurrir que una
institucién extranjera quebrante el orden publico de un
pais y no quebrante el de otro.

4, Conferencia de La Haya y el Instituto de
Derecho Internacional

La nocién de orden piiblico no sclamente es variable de
un pais a otro, también varia dentro de un pais con las
distintas épocas. Ante tal situacién de anarquia, la
Conferencia de la Haya y el Instituto de Derecho
Internacional, a fin de evitar el subjetivismo del juzgador
y en interés de los particulares, sostuvieron:

“Seria conveniente que cada Convenio de Derecho
Internacional Privado precisara los puntos acerca de
los cuales una disposicién considerada como de
orden publico en cada pais contratante, pudiera des-
virtuar los principios mismos del Convenio”.”

En la Segunda Conferencia de la Haya de 1900, se pro-
puso que al no existir orden piblico comin a varios
Estados, cada pais deberia emitir una ley que determina-
ra los casos de orden publico.

7 Niboyet, J. P., Derecho Internacional Privado, op. cit., pags. 402 y 408.

342 Estudios Juridicos



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

El Instituto de Derecho Internacional en 1910, propuso
que se hiciera una enumeracién internacional de los casos
de orden publico, sin embargo, el propio Instituto concluyé
que tal propuesta era imposible, en atencién a que cada
pais tenia su propio orden piblico; sin embargo, €l
Instituto emitié una resolucién en los siguientes términos:

“El Instituto expresa el deseo de que para evitar la
incertidumbre a que se presta el arbitrio del juez y el
perjuicio que pudiera resultar para el interés de los
particulares, cada legislacion determine, con la mayor
precision posible, aquellas disposiciones cuya aplica-
cién no serd nunca suspendida por la intervencion de
una ley extranjera, aun en el caso de que ésta fuese
competente para regir la relacion juridica de que se
trate”.

Pese a lo anterior, es evidente la imposibilidad para
senalar todos los casos en los que las normas fuesen de
orden piblico.

Acorde a lo expuesto, puede sostenerse categdéricamen-
te que la imposibilidad para enumerar los casos de orden
publico radica en que éste es local, esto significa que el
orden publico es un problema esencialmente determina-
do por el derecho nacional. A lo anterior se suma su
variabilidad, ya que lo que hoy pudiera ser considerado
de orden publico podria dejar de serlo posteriormente. En
tal sentido, se puede concluir que el orden piblico es
variable de un pais a otro, y también varia dentro del
mismo pais de acuerdo con las distintas épocas.
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5. Problemas del Orden Piblico

La determinacién del orden priblico corresponde al juez
de cada pais, y aqui surge el problema de que los jueces
pueden considerar como iguales una ley territorial impe-
rativa y una norma extranjera que no debe aplicarse por
violar una institucién de orden publico.

Ante tal posibilidad de confusidn, es necesaric encon-
trar una diferencia especifica que permita invocar correc-
tamente la figura del orden publico. A fin de lograr lo
anterior, resulta necesario plantearse las siguientes inte-
rrogaciones: /qué se pretende con el orden publico?, ;se
trata de no aplicar el derecho extranjero o de no recono-
cer la situacién que se constituyé bajo una ley extranje-
ra?, ise esta ante un problema de aplicacién de la ley o
del reconocimiento de sus efectos? Un estado no puede
desconocer las normas de otro, esto significaria ignorar la
existencia de otros estados, pero lo que un estado si
puede es no aplicar el derecho extranjero.

5.1. El Orden Publico y la soberania

El ain vigente principio de soberania exige el reconoci-
miento del derecho de los distintos estados, y de este mismo
principio de soberania deriva el derecho de cada estado de
aceptar o no las consecuencias de la aplicacién del derecho
extranjero.

Por lo que en respuesta a la pregunta de si el orden
ptiblico es un problema de aplicacién de la ley o del recono-
cimiento de sus efectos, consideramos que se trata de un
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problema de aplicacion de la norma, pero sélo en cuanto a
sus efectos, esto es en cuanto al reconocimiento y acepta-
cién de la consecuencia de la norma.

En tal sentido, si el orden publico es una excepcion a la
obligacion de aplicar el derecho extranjero, consideramos
que esta excepcidn serd vigente sélo respecto de los efectos
establecidos en 1a consecuencia de la norma extranjera. En
otras palabras, la norma extranjera se reconocerd, ya que
la situacién en conflicto existe y se rigié por tal disposicién,
lo que se desconoce, parcial o totalmente son sus efectos.

Sin duda, los sujetos en conflicto de intereses se ubica-
ron en el supuesto normativo, tal situacién es una reali-
dad, pese a ello, la consecuencia de la norma no produci-
ré efectos en el pais en que se invoca el orden publico, por
contrariar una disposicion fundamental interna, situa-
cién que debe ser excepcional.

5.2. Orden Publico, excepcion ja qué?

Dado que el orden piblico es una excepcién, procede
otra interrogante: jes una excepcién a qué? La respuesta
que consuetudinariamente se ha dado, es: el orden pibli-
co es una excepcién a la regla de aplicar la norma extran-
jera, si asi lo dispone la norma nacional, pero ;qué norma
nacional se invoca en el orden piblico?

5.3. Ley de Orden Publico y Ley de Derecho
Publico

¢Es 1o mismo ley de orden publico que ley de derecho
publico? Contestar 1a interrogante planteada exige conti-
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nuar con el analisis del orden publico. Al efecto, resulta
de gran interés conocer el planteamiento de Elisa Pérez
Vera,® quien dice:

“Todo orden juridico responde a un conjunto de princi-
pios o valores que en consecuencia intenta preservar. En
este sentido, el orden publico es consubstancial a todo
" ordenamiento juridico”.

La misma jurista emite un concepto de orden piiblico y
sostiene que es:

“El conjunto de normas y principios que, en un momen-
to historico determinado, reflejan el esquema de valores
esenciales, a cuya tutela atiende de una manera especial
cada ordenamiento juridico concreto”.

La exposicion de Pérez Vera es clarisima, ya que dis-
tingue con una precisién extraordinaria las dos clases de
normas que suelen confundirse:

* Lanorma o clausula de orden publico; y

¢ Lanorma imperativa o de aplicacién inmediata.

A fin de no incurrir en interpretaciones que pudieran
obscurecer la nitidez de exposicién de Pérez Vera, se
transcribe su planteamiento:

“...la cldusula de orden publico es preciso distin-
guirla de las llamadas normas imperativas o de apli-

8 Pérez Vera, Elisa et. al., Derecho Internacional Privado, 2° Edic., Edit.
Colex, t. I, pags. 164 y s.
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cacion inmediata. Estas expresan también principios y
valores fundamentales del ordenamiento. Pero 1) ope-
ran en la fase de determinacién del derecho aplicable,
siendo de aplicacion inmediata por su contenido mate-
rial. 2) Al ser de aplicacién inmediata, impiden la con-
sulta y aplicacién del derecho extranjero en el punto
concreto que regulan, a diferencia de la excepcion de
orden publico que requiere la consulta previa del dere-
cho designado por la norma de conflicto. 3) Son de
orden legal, en tanto que la cldusula de orden piiblico
es activada por el juez en cada caso concreto”,

A manera de corolarto, la autora afiade:

“...La excepcién de orden publico es un mecanismo
de defensa de la coherencia interna del propio orde-
namilento..., el orden publico es consubstancial a
todo orden juridico, qué duda cabe que las autorida-
des y jueces deben defender el orden piiblico”.

Consideramos conveniente aclarar que no sélo el juez
aplica el orden publico, cualquier autoridad que tenga
como funcién aplicar el derecho tendra la carga de tomar
en cuenta el orden publico en su interpretacién interna-
cional, a fin de no incurrir en una violacién a las institu-
ciones fundamentales de su pais.

El problema del orden piblico no se limita al derecho
sustantivo, sino que se extiende al adjetivo en el nivel de
cooperacién procesal internacional. ;Qué debe hacer el
juez que recibe un exhorto y solicita la ejecucién de una
sentencia que nunca seria emitida por un juez nacional?
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Nuevamente se invoca la postura de Elisa Pérez Vera,
quien textualmente sostiene:

“En el Derecho Internacional Privado” el orden
ptiblico “se proyecta sobre dos de sus estructuras bdsi-
cas. Suscitado un litigio ante los Tribunales o
Autoridades... el orden publico impide la aplicacién
del derecho extranjero reclamado por la norma de con-
flicto (dimension de derecho aplicable). En fase de
reconocimiento de decisiones, la accion del orden
publico comportae la negacion de toda eficacia a la sen-
tencia extranjera contraria a nuestros principios fun-
damentales (dimensién de reconocimiento de senten-
clas). Asi pues, el orden publico actiia como una barre-
ra frente a normas vy decisiones judiciales extranjeras
susceptibles de vulnerar los principios y valores fun-
damentales y, er este sentido, cumple una funcion
defensiva del ordenamiento”.

5.4. El Orden Publico, resguardo de la soberania
del estado

El orden publico, tanto como figura incluida en la norma
interna que como cldusula de una convencién, tiene por
objeto tutelar todo el orden juridico de un estado; con tal
dimensién, sus efectos van mds alla de la tutela de un
interés privado o de la proteccion de valores o instituciones
inherentes a las instituciones fundamentales de un pueblo.

El orden publico, al erigirse en una legitima proteccién a
la normatividad interna o nacional, pone de relieve y tute-
la ampliamente la soberania de un estado, ya que al
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momento de ser invocado el orden piiblico, por una autori-
dad o un juez, se protege el inalienable e imprescriptible
derecho de los pueblos a su autodeterminacién. El orden
publico, como cldusula en una Convencion de Derecho
Internacional Privado, equivale a la clausula de reserva de
un Tratado Internacional.

En conclusidn, si a través de la cldusula de reserva un
plenipotenciario evita que se desconozea su derecho nacio-
nal en una Convencion de Derecho Internacional Privado, a
través de la cldusula de orden publico, un plenipotenciario
también evita que se desconozca el derecho interno aplica-
ble a particulares.

6. Naturaleza juridica del Orden Publico: obliga-
cion de no hacer

Pese a todo lo discurrido hasta aqui, aun no se ha deter-
minado qué es el Orden Pdblico vy en este punto se puede
decir que el orden publico, como el Dios Jano, tiene dos
lados. Uno de los lados esta dirigido a determinar, concre-
tamente, en qué consiste el orden publico para ser acepta-
do; el otro ve hacia el interior de la institucién, a fin de
encontrar su naturaleza juridica como acto que debe reali-
zar la autoridad.

En la primera fase, lo que siempre se ha sostenido es que
el derecho extranjero no se aplicard, porque de hacerio se
desconocerian los principios y valores fundamentales de un
orden juridico determinado en una época y lugar concretos,
por lo tanto, tales valores son temporales y relativos. Son
temporales, porque pueden ser modificados con el paso del
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tiempo. Son relativos, porque no puede darse de ellos un
concepto absoluto, y su determinacién debe hacerse en cada
caso concreto.

Respecto al segundo problema del orden piblico como ac-
to que debe realizar la autoridad interna en proteccion al
derecho nacional y su justificacién, cabe considerar que la
autoridad, ante la obligacién que le impone su propia nor-
ma de aplicar el derecho extranjero, tiene ia obligacién de
realizar un juicio de valor que le permita fundar debida-
mente la no aplicacién de la norma extranjera. De lo ante-
rior, se deduce que el orden piiblico es una obligacién que
tiene el juez. Esta obligacion es de hacer, ya que el juez de-
be analizar los efectos de la aplicacién de la norma extran-
jera. Una vez realizado el juicio de valor y constatado el or-
den publico, la autoridad tendri que cumplir con una obli-
gacion de no hacer, ya que deberd negarse a dar cumpli-
miento a su propio orden juridico que le exige aplicar la
norma extranjera.

Conclusiones

El orden publico es temporal y relativa su aplicacion, es-
t4 a cargo de la autoridad y se determina en cada caso con-
creto.

El orden publico, al aplicarse, tiene la naturaleza de
una obligacién de no hacer.
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