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Kieii .s;il>ido es 10 liiii<lizo del c<ii~rcpiii di. orrlcil púli l ic~ iiiteriia- 
ciutial. De ahí que ni, sea i~iútil driiriirlcr, siqiiiei-a eii siis eA,ctns, <Irsile 
rl cninieiizo de estas obscrvacioiiir, ante.: dc investi,oai- su iiaturaleza. 

Cuandii sr reconoce qiir la Icy exlr:iiijcra es aplical~le a los lirclios 
del caso soinetido a los tril~uiiales ~ l t .  u11 país detrriiiirindo, la parte que 
tiene iiiterés cti descartai- sii aplicacióli. iii\.<ica roiniinniente la excepción 
de orden público iriternacioiial, r s  decir. trata de cnnvciicei- a los ma- 
gistrados que conoceii del asutiln. de lliir el coriiviiido [le la ilispi~sicióii 
legal aceptada en priiicipiii coiiio ;iplicahlc para 111s fiiics drl litigio. es 
[le tal modo ciintr:iriii n la 1c.r f o r i .  qiic dehe descartarse. 

Siti eizlliargo, 1111 Iinsta iiiie 1;1 1i.1- fori <Icicon«zc:i seiirill;tiiieii!r uiia 
institiicióii jurídii:~ extrrinjera. I>at-;i qiie bc iiivoilue la cxcel>cidii ilc or- 
den público intcriiacioiial, tül como siicede, por ejemplo, coi1 los trzrsts 
del Derecho nnglos;ijí~ir (\¿.asc. 1';ii-ii. 1S de  febrero de 1909: Cliiiict 1910. 
pp. 1144 > s.;.. espcci~iliiivii:~ 11. l I<>S 'l'ribuiial Civil del Setia, 16 dc 
rnayo [Ir 0 1  v i  i i i r  célelirc asui;:<i rciativo a la sucesióii de Singer. 
cl iiiveritor d r  l;! iii<iiluiii:i <lc c».sei.: Cluiict 1910. p. 1069. Triburial Ci- 
vil rlt4 C~.ii:i. 2 iIi. <licii.iiilii-i. di. 1020: Cliiiict 1<42S. 1,. 122 i 

!\riii~iici i i u b l i i a i ! ~  i r i  c i  Joiiiii>1 du Draii inrernatia~ial". julio-soplirmbre 
dc  1 4 5 2 .  pp. i S O - 8 1 8  (sólo las ji iginar yricr .  ga que las impares incluyen. cn sendas 
i o l u m n ~ s .  traducciones al ing1i.s y al alemán dci ensayo). La iraducci6n ai español 
1ia sido revisada por  el Dr. Alcalá-Zarnora. 

1 Viasr  Clenir 1 9 5 ?  1, 2 8 4  
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Pero supongamos que se trate de un matrimonio polígamo cele- 
brado bajo el imperio de diversas legislaciones o costumbres de los 
pueblos del inundo: en un litigio niuy coiiocido, Hjlde contra Hydc, 
1886 (Law Reports 1, Probate and Divorce 130, referido por Beale, 
Cases of Conflicts of laws, 2+ed., vol. 1, p. 644), Lord Penzance, al 
emitir su fallo, después de haber expuesto que se trataba de una deman- 
da de disolució~i de matrimonio efectuado según las costumbres de los 
mormones, y de manifestar que el marido contrajo postcriormcnte otro 
matrimonio, calificado como adulterio por la demandante en el proceso, 
declaró que el supuesto matrimonio no lo era, ya que si bien las cos- 
tumbres de los morniones permiten uniones poligamas, el niatriino~iio, 
tal como la institución se concilie por los pueblos de civilización cris- 
tiana, es liolunlary tlnlon of one rrzan and ofze woman, to the excl~rsion 
of al1 others", unión voluntaria de por vida, de un hoiubre y ,le una 
mujer, con exclusión de los demás, definición reproducida palabra tras 
palabra por Stirling J. (38 Ch.D.220, citado textualiiiente en Bealr, vol. 
1, p. 648 en nota), y que, por tanto, faltando el verdadero mütriiiionio, 
no podía tratarse de divorcio. 

Pero una vez sentada dicha declaración, el eminente magistrado cre- 
yó que debía ir más lejos en si1 razonamiento, y he aquí el extrenio que 
se relaciona con el objeto de la presente disertación: si las reglas con- 
cernientes al estado de las personas casadas no son aplicab!es a un2 unión 
de tal clase, ¿no  habrá otro procediiiiiento que pueda invocarse? Pero 
e1 sabio juez responde: "Carecemos en Inglaterra de ley que coritemple 
el caso de poligamia, o bien de ley que pueda invocarse indirectaiiiente, 
a fin de resolver sobre sus efectos. Pueden abrigarse las más serias du- 
das respecto a si conve~idria que un tribunal inglGs confiera sanción ju- 
rídica a las obligaciones (suponiendo que podainos establecerlas) que 
deriven de un sistema de instituciones de tal modo diferente, "rittcrly 
at 7rcrianceM, a la concepción cristiana del iii:itriinonio2 y que repugna a 
tal punto las ideas que nos soii familiares acerca de la situación recono- 
cida al sexo débil". 

Cfr. asunto Ng Suey H i  contra Weedin: Minnesota Law Review: 
Clunet 1928, p. 1275, nota de Philonenko. 

Caso extremo, cuestión netamente zanjada.. . 
Pero en un numero infinito de hipótesis, las situaciones son mucho 

niás matizadas y la verdadera dificultad consistirá en discernir las cri- 

2 O mis bien la del matrimonio romano y canónico: cfr. San Mareo. czpitulo 
25 (parábola de las cinco virgencs prudentes y de las cinco necias en espora del es- 
poso) .  
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terios que permitan atribuir a tal o cual disposición de la l e s  fnr i  carác- 
ter de orden público internacional. 

En realidad, la cuestióri es de las más coiifusas. Cabrá, sin einbar- 
go, y ya es algo, desprender algunas categorias principales; pero sub- 
sistirá un fondo residual caótico, inarticul:idn c iiiclasiiicahle, al nienos 
por el momento. Con todo, se co~ri~~robará, sir! duda, qtic la doctrina de 
la Corte de Casación de Bélgica en su sentencia de 4 de ma-o  dc 1950 
permite proyectar sobre las aguas turbias una luz directriz, una especie 
de Iiilo de Ariadna, para los litigantes y los jueces preocupados por cris- 
talizar la cuestión en formas de aristas deiinidas. 

A) LOS CRITERIOS 

1. Similitud 

Las disposiciones de la ley extranjera nornialiiiente aplicables, no 
se reputarán contrarias al orden público internacional, aunque estén mar- 
cadas por un sello de extravagancia en relación con el Derecho común, 
sieiiipre que pueda establecerse uii lazo de analogia cori las disposicio- 
nes de la le,%- fori. 

Corte de Apelación de G6iiova, 4 de julio de 1913 (Clunet, 1914, 
11. 1362) : no es contraria al orden público italiario la decisión que reco- 
iiocr coiiil~etente al tribuiiril fraiicés a terior del articulo 13 del código 
civil, por cxtraiio que pueda parecer. dado qiie VI articiilo 105 clel có- 
digo dc procediiiiietitos civiles italiano atribuye una conipetencia seme- 
jante a los tribiinales italiatios. 

Tribunal Civil del Sena, 22 dc julio de 1921 (Clunet, 1921, p. 532) : 
admite la nioratoria concccida a la Coml~aiiia de Seguros Holandesa en 
Holanda: sin que importe el carácter excepcional de esta disposición, 
en vista de la esisteiicia de uiia ley siiiiilar en Francia. 

Cámara "des IiequYtes", 7 de ~ioviei~ibre de 1934 (Cluiiet, 1935, p. 
974) : rechaza la apelación contra el fallo de 1:i Corte de Kabat que al 
pronunciar el divorcio entre cónyiiges siiizos, prohibió al esposo culpa- 
ble, basándose eii la ley suiza, volver a casarse dentro de un ano (nota 
critica de Pcrroud) ; pero en el fondo de la decisión se halla, aunque no 
expresado, cl ar,oumento de similitud, puesto que ésta existe por el he- 
cho de qiie los ~.rticulos 229 y sigiiientes del código civil francés admi- 
ten igualniente el principio de una pena civil. 

Pero el tribunal de Marsella (29 de noviembre de 1925: Clunet, 
1926, p. 388) consideró contraria al orden publico la sentencia extran- 



jera que subordina a 1;i autorización del obispo la facultad del esposo 
divorciado para contraer niiev:, iiialriiiioiiio. 

Diferencia de economía con el fallo de la Coi-te <le Kaliat y con el 
de la Cámara "des !<eqir<:tei' arr i l~a  mencionados, ya que no se tiataría 
de pena civil prcvisiü pi>r la ley extranjera, siiio de decisión arliitrnria 
de iinn riutori~ln(l en gciic:-al, y de una autori<lacl eclesiástica en pariicu- 
lar. Falta, pues, la siniilitud. 

Tribunal de Coiiiercio del Sena, 26 de jiilio (le 1934 (Clunet, 1935. 
p. 382) : un eiiiplea(1o jubilado de un Banco austrinco opuso la excep- 
ción de orden público internacional ircnte a la ley aiistríaca que iediijo 
su pensión, pese a los derechos adquiridos; pcro el trihniiül Iiim ohser- 
var que en !as actuales circiinstrincius ecoi~óiriicai;, las legislaciones dc 
varios paises <Ierogari de iiianern sin duda alguna sorprciitiente este priii- 
cipio y, eti consecuencia, rechazó la excepcióii. 

Corte de Apelación de Charnbéry, 25 de mayo de 1936 (Clunet, 1939, 
p. 78 :  D. P. 1938, 2, 73; nota de Silz) : la quiehra de un no coineician- 
te s u z o  proiiunciada por un tribunal suizo, no es contraria al orden 
público fl-aiicés, sobre todo si se trata de liquidación de itimuebles que se 
hcillen en Francia, semejante a la instituida por el articulo 812 del có- 
digo civil pala el caso de sucesión vacante. 

F.n contra, sin embargo, Paris, 26 de junio de 1912 (Cliinit, 1913, 
p. 580). 

Decisiones más corrientes: todo iin grupo ielativo n cuestionis de 
divorcio. 

Nancy, 17 de junio de 1922 (Clunet, 1924, p. 6fiS) : unos israrlitas 
de Levante, casados ante la autoridad rabiiiicrl en Constantinoi>la, fueron 
válidamente divorciados por la rnisriia autoridad e11 Paris:  la excepción 
de orden público es desechada, por estar el divorcio admitido como tal 
en Francia. 

Véase, sin embargo, en sentido contraiio: Tribunal Civil del Sena, 
2 de jrinio de 1930 (Clunet, 1931, p. 1078). 

Tribunal Civil de Aix, 23 de enero de 1928 ( C a z .  Pal. 1928, 1, 
780) : las disposiciones de la ley extranjera que establecen la indisolu- 
bilidad del lazo matrimonial no soii, dadas riuesti-as costumbres, contra- 
rias al orden público. E l  tribunal tiene presente cii su espíritu la idea 
de que, (le hecho, la mayoría de los matrimonios permanecen estables. 

Corte de Apelación de Paris, 16 de noviembie de 1936 (1). H., 
1937, p. 104) : la Corte concedió el exequátur a una dicisión hrlvética, 
basándose eti el a r t i cu !~  142 del código civil suizo, que dispone que cad:i 
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ur!:, <¡e los róriyuges I ~ u i d e  pedir el divorcio, cii;iiido el vinculij cuii;:~:al 
es& tan dei~ilitado quc la viikr eii ciiiiiitn se Iiay;i viit.l!c> insoporial~lc, 
rii ;itciicióii n que I:i drcisi<iii suiz;! ~rcc;i?ó cii ciiii<!icioiies niiilo*ss las 
L1rt.i istns liar los :li-~iculos 230 y 231 <Ir1 cúiligu civi l  ir.iiiris. 

L a  fóriiiul:! vxpresa 1;i iclca <1c sii;i;litiicl; lieiii es prcciio tener pre- 
iciiti. rliic i l i  esle ~:is;i  cl i r 1 1  a s í  f e :  o liich<>s 
que Iialiriaii periiiitid,, oljtenc~- i.1 c!ivijrcio iiie<liaiite la al>lic::ci<)n (1,. 1.1 

Ir? iraiices:~, 
Cortc ilc .Apelación de  Ik:l~:it. 30 de tio\.ictiil~i-c dc 1948 ( L z .  I'al.. 

Tnhlcs. l'iicl, 1, V'! i<trni?g-r. S" 25) : el <li\orcio ~>riiii~iiiciodo i i i  el cx 

ti-niijiro cii vil-ti:cl <le iiiiitiio coiiseiit~liiir~itc~, ~liici!i ~>l-<~~i l lc i r  sus ?¡cci<ii 
e i i  l'i-anci.1 siti cluc cl cii-deii púl~lico ¡"te!-iincioti;il sr ol1011::i :r i. l:,. 

Cuaii<lo sc pieiis3 qiir la tiin)-":;a d: ! t i >  d;v!:ircii~s sc i?bticiir:i rn 
1 ;  o I I I ~  i i i ~ ~ t ,  o I T I :  t 1 i ! i l  pv<i 
ceso coiitr~iri<,sii, sc. icco;ioi.erá qiii CI k~llo cIc la (. ii'ic (1; i.:;il>:i( S: j i ? i ~  
iiiic:i 1>01- '1 :~rgun~ent<> (1- siiiiilitiiil coii I;i realicP!<i í i i  1:is co:.ar. 

Sin eiiibai-go, iiii i;illri iiiás aiitii;uc~ (iiiiieiis, ¿I e l  I . :  ! i1'05: 
Ciiitict, 1 . 1  1 ,  113S) cc~~isic!cr i r  e1 iiivc~rcio piir iiitttiii~ <:~~~n,~ettti- 
nii-i:to cr:i eiinti-;ii-io ;!l orclcii pí~l>lir<i iiite~ii:iciiiiia!. T.:, c«:itr:icIic-iiit ci! 
trc i.1 i~ic~rlo de pcii.;:ir ilc 1;i Cortc ,le 1i;ibnl y el <le 1:i ( ' < ~ r t e  (le . \ ,~i 'vn, .  
i i io  I x ~ l s ~ i n   explicar:,^ pi>i 1;i idea de i:i ;i:t!inliilacI ilcl <>i-clrii l~<cli!'cr> ir,  
tcriiacicinal. iliie tiene Iiiir 11;ise 1:1 e\~ciiuciliri i!r 1;ii co~tiilllhrec cii esti. 
p~ii i to? Dc toilos itioclos. si ~iiir:iiiii~s d r  cerca 1:i i-ealiila1:l i l ?  I : i  cosas, 
qire no i!;itn rir Iiiiy, i i . i r i  pi-cciro 110 pe;ilri. d r  viitn el ctii-ictri- iiicií.i-to 
c incli io aiiil>igiio el? la iristitiicióri iiiisiiia del r l ~ ~ r ~ r c i l : ~ :  el ailiilierio rle 
la iriujel-. iiiclusi> segíiii I i~s TCvanjicli~is, es caiisn (le r!ilitiira del iiiiciilo, 
eii rualcluier otro caso iti<lisiiIiible (San l la t ro .  ';l.'<. 9) ; l r i  qiie Ilios 
112 uiiiclo, tio ~ > u i d c  i«iiiperlo el Iioiitlii-c (5:iii hlatro, X l X .  6 ;  S:!!: hl;tr- 
cos, S, 9) .  Privada del apoyo del lioiiihre, la iiiujcr- es ~c\-ci-niirvti:; cas- 
tig;iil;i. 

Siii enihaig«, ciiaiicl1:i 1;i iiiujer desi:c uiiii-:~i I r  i u  c<iiiipiic<,, ;iii,,: k- 
liz s r i á  coi1 I T  acri(>ii dr su tiiariilo. yi <ILI<: 110 pfie.1~ iiii-ri:.:ii- su I~rii!;i;, 
ciillxi p:ir;i ohtenrr la lilicri;ir! ! 

O l~ieii, s u p o n ~ a ! n o ~  qiie el ti~niiiiii i~:!;'ii I I ~ I I C ~ I O  : : . i ~ ~ t o  ii S: ITI I :~PT 
y iniiclio apc:.í> ;i .,u lio:::i'-, ljcro CI!W ;m':n a 1:i .:,z ;Icl>'li~l:~cli., y t . 1 1 ~ ~  

ga~fie n sil innjcr [le tiiat!cr:i ins:ijexi !, i ~ ~ c l ~ i s o  ilii~-aiIct-;i, coit I I~ I : I  niiijcr 
coii qnien no <~iiier-a r:is;irse. L3 t.l)oi;i ir iiilei;i dc l . ,  ~i:ii;icil:>!i. cntaliin 
! :~cción c1e ilivorcio, y PI ni;iiicIo PS ci i i í /~n<lo .  

Iii-iagiiitn~oncis, por el celi:trn:i:~, rliic ci iii:irii!o csik cai!saclo ile sil 
i:iiiicr y elite teiiqi iina rclaciiin aniorii5;i que Ic 11,-eiciii-i. e s;itis~ 
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facción, jcónio deshacer el lazo conyugal? La acción de divorcio enta- 
blada por su mujer le viene como anillo al dedo. E n  siima, ;qué queda 
de la idea de pena? 

¿Cómo puede revestirse con la intensidad del orden público inter- 
nacional una institución caracterizada por una idea tan artificial? 0, por 
lo menos, artificial en un número de casos siempre creciente. 

Ese carácter inconstante e incluso equivoco del divorcio, la incertidum- 
bre de sus efectos morales, ¿permite considerar el divorcio por niutuo 
consentiiiiiento coiiio contrario, desde luego, al orden público? 

Corte de Toulouse, 15 de diciembre de 1950: Sirey, 1951, 2, 129, 
especialmente página 132, segunda columna: exequátur de la sentencia 
de un tribunal suizo entre cóiiyuges franceses, el cual desestimó la ac- 
ción de divorcio del marido, pero pronunciando en su contra la sepa- 
ración de cuerpos en razón de su culpa preponderante. Excepción de 
orden público propuesta por el niarido y acogida por el Tribunal de 
Toulouse, en atención a "que la culpa preponderante coiistituye en De- 
recho suizo una categoría jurídica intermedia, dotada de sus propios 
efectos. . . y a que este concepto, que no puede reducirse al de culpa 
exclusiva, ni tampoco al de culpa recíproca, no existe en el Derecho 
francés y se opone a las reglas de este último". Pero la Corte anuló la 
decisión: "Considerando que el concepto de culpa preponderante no es 
ajeno al espiritu del Derecho francés, puesto q u e  se encuentra en el ar- 
ticulo 301 del código civil.. . ; que en tal caso se les otorga a los jue- 
ces la facultad y no la obligación de conceder o de negar una pensión 
al esposo reputado inocente, según la situacióii económica de las partes 
y también según la apreciación de la culpa en que dicho cóhyuge haya 
podido incurrir, en coiisideración a su grado de inocencia y a slis pro- 
~ i a s  faltas". Razonamientos coronados por el bello relieve del conside- 
rando final: "lo que es posible en el Derecho interiio y no va en contra 
de prohibición alguna, debe también admitirse en las relacioi~es inter- 
nacionales". 

Otros fallos que destacan la idea de similitud: 

Tribunal Civil del Sena, 12 de junio de 1906 (Clunet, 1907, p. 745) : 
responsabilidad en razón de menciones engañosas en un prospecto que 
incitaba a la suscripción de acciones de una sociedad. Analogia del De- 
recho inglés con el francés, y rechazo de la excepción de orden público 
internacional. 
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Tribunal de Comercio de  hlarsella, 25 de  mayo de  1935 (Clunet, 
1937, p. 537) : sostiene que el articulo 545 del código civil francés es 
de  orden público internacional, y que no fué afectado por una disposi- 
ción de la ley de 20 de agosto de 1936, párrafo primero, penúltimo apar- 
tado, sobre nacionalización de las industrias de armas, qiie permite su 
toiiia de posesióii por el Estado, previo iiiveritario contradictorio y pago 
de uiia indiinnizacióri provisional. No niedia, necesariamente, analogía 
suficiente con uiia Icgislacióii extranjera qiie prevea la expropiación de 
un propietario si11 pago ni garantia dc pago de  una justa iiideiiinización. 

11. Respeto a la propiedad primda 

Expropiación soviética. Corte de  Casación, Cáiiiara "des Reqrr?tes", 
5 de marzo de 1928: D .  P., 1928, 1, S1 ; Rev. crit. dr .  internat. privé, 
1929, p. 32s. 

Ex~>ropiaciones españolas. Corte de Casación, 14 de niarzo de 1939 
(S. 1939, 1, lS2) .  

E n  estos i;illos se trataba de los efectos de espropiacioncs por \iia 
de nacio~ializ~cióii, sin justa y pi-evia iiideiiiiiiz~cióii, <le bienes rle par- 
ticulares, reconocidas coiiio contrarias a1 ordcn público ititernacional 
francés. 

Véase sol~re  este extreiiio: Pliilotienl<o, Cliinet, 1929, pp. 13  y SS.; 
solirc todo, iiii estiidio Les ai/eiiifrs n lo pi-opriCtC et l'ordrc public iiztrr- 
natiottnl (cn cl "Journnl des Triliuiiaus" de  27 de iilarzo de  l<ilg, )>p. 
1'13 y s.), iloti<le se aii;iliza rl conjiiiito de las decisioncs de  las grandes 
jiirisdiccioncs de los p i s e s  <le civilizacióii occidciitnl, así coiiio sil acti- 
tud a cstc respecto, por 10 deiiiás tiiiiy variaila; y así, la c ~ c e ~ i i i ó i i  de  
orden píiblici~ ititeriinci«iial es recli:izaila por la jui-ispi-iidcricia anglosa- 
jon:i, sie:iil>i-e que  el Gobie~iio que exl~ropie haya sido recoiiocido por 
el del ~ ia i s  cloride tenga sil sede la jurisdiccióti Ilaiiia<la a pronunciarse 
sobre el litigio. 

Por lo deiiiás, en dichos cstudios cargiit. el acento no sobre la nio- 
daliclad (le expropiación sin indetiiiiizacióii previa, sino sobre la verda- 
dera justificaciáii d i  In expral~iación dictada pos utilidad pública, debien- 
do apreci:irse esta iilliiiia no coiiforiiie a los intereses <le un;i clasc. triun- 
fante cn i i t i  ~ ~ ~ o i i i e i ~ t o  dado, cotistitiiída sobre todo por una o l i~a rqu ia  
dirigentr, cotiio cri el caso de los Soviets." 

3 Cfr. a este propóiito los profundas puntos de vista expuestos por el Papa 
Pio XII un una alocución relatada en el  "Obsservatore Romano" de 28  dc mayo de 
1948 y citada con fines de examcn cririco en nucsLro citado estudio del "Journal des 
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111. Derechos de la defensa 

Tribunal Federal Suizo, 13 de mayo de 1938 (Clunet, 1951, p. 939) : 
tratándose de divorcio pronunciado en Barcelona entre dos cónyuges de 
nacionalidad suiza, su validez no podria reconocerse, puesto que "es con- 
trario a las exigencias del orden público internacional". Pese a que el 
marido sabia donde podia ser inofrmada su mujer, ésta no tuvo cono- 
cimiento del proceso promovido en Barcelona. Por tanto, no estuvo en 
condiciones de drfender sus derechos. Tampoco le fué notificada la sen- 
tencia, de suerte que no pudo impugnarla por los medios pertinentes. 
El procedimiento ante el tribunal extranjero y la sentencia de divorcio 
adolecen de tales vicios y de tales lagunas, que los principios esenciales 
del procedimiento civil y, por tanto, el orden público han sido violados". 

Tribunal Civil del Sena, Primera Cámara, 31 de mayo de 1949: S., 
1950, 2, 21, especialmente p. 24, l* columna. Tratándose igualmente de 
una sentencia pronunciada en Rumania en favor del marido y en con- 
tra de su esposa, francesa de origen que conservó su nacionalidad, el 
exequátur de la misma fué denegado porque "por lo que se refiere al 
procedimiento seguido ante la Corte de Casación. . ., se dictó el 5 de 
octubre siguiente, al resolver sobre el recurso, una decisión desestima- 
toria en rebeldía, fundada en la falta de motivos, con una precipitación 
singular, tras haber sido citada la señora Guillemin no en su residencia 
en Francia, sino en Bucarest, en un domicilio previamente elegido". 

"Considerando que, sin duda, no se comprobó que ese modo de pro- 
ceder fuese incompatible con las reglas locales y pueda reputarse irre- 
gular e ilegal a tenor de la ley rumana; pero considerando asimismo que 
en relación con Francia semejante modo de proceder lesiona indiscuti- 
blemente los derechos de defensa y es contrario al orden público francés 
y, por tanto, entraña la inoponibilidad de la decisión desestimatoria en 
contra de la señora Guillemin, en la medida en que haya podido lesio- 
nar sus intereses legitimos". 

Paris, Primera Cámara, 15 de diciembre de 1948. Picard, Primer 
Presidente; Dupin, abogado general (del ministerio público) : Sirey, 1949, 
2, 69, especialmente p. 73, la columna. Divorcio pronunciado en los Es- 

Tribunaux" (1949. p. 19 ) .  tendiente a demostrar que tanto la experiencia his- 
tórica como el análisis psicológica corroboran el parecer del soberano pontífice acerca 
de la intima ligazón entro la propiedad privada y la dignidad de la persona Qumana. 
y ello en contra de la antigua doctrina del Derecho canónico. Decreto. disrincrio 1, 
canon 1, que so apoya en la Lex Rhodia de ioctu, para afirmar e l  principio de la 
somonidad de bienes. 
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tados Uiiidos entre cónyuges franceses por el triburial de Reno, Neva- 
da, ". . .que ha sido pronunciado a base de la sola afirmación, bajo ju- 
ramento, de la demandante de haber suirido sevicias; que esta falta de 
prueba equivale a admitir el divorcio por repudio, lo que repugna en 
forma invencible el seiitimieiito profundo que tenemos en Francia de la 
seriedad, de la dignidad y de la ~erinanencia del vinculo conyugal, es 
decir, en definitiva, a nuestra concepción del orden público". Sin duda, 
fueron dos los motivos invocados para que se acogiese la excepción de 
orden público internacional: en primer término, la violación de los de- 
rechos de defensa, y por vía de consecuencia, la transformación del pro- 
cediriiiento de divorcio en un simple repudio. 

E n  el inisnio asunto, la Cámara Civil (22 de enero de 1951 : Gaz. 
Pal., 1951, 1, p. 210; Clunet, 1951, p. 600) declara "que el juez de Reno 
pronunció sin la menor precisión, basándose sólo en la aiirmación de la 
señora Weiller de haber sufrido 'sevicias' y sin otra prueba que el jura- 
mento de la demandante". . . ."Considerando que la Corte dc Apelación 
ha podido tomar en cuenta y sancionar el fraude a la ley francesa en con- 
diciones tan artificialmente creadas por la señora Weiller, a fin de que 
las leyes francesas sobre matrimonio fuese11 sustituidas por la aplicación 
por un tribunal iticompetente de una ley extranjera asitnismo inconipe- 
tente, quc le permitiese repudiar a su esposo sin un debate serio; que 
con razón declara la Corte inoponible eii Francia la sentencia de divor- 
cio pronunciada en Reno en circunstancias coiitrarias a la coiiiepción 
francesa del orden público y ,  por tanto, riulo respecto de la ley francesa 
el segundo matrimonio celebrado en Londres antes de la disolución del 
primero". 

Esta decisión la clasificanios bajo la rúbrica "derechos de la defen- 
sa", ya que, aunque la ley extranjera hubiere sido aplicable y el tribii- 
nal extranjero competente, la violación de los derechos de deferisa Ila- 
bria bastado para declarar la sentencia extranjera contraria al orden pú- 
blico francés. Mas, (no cabe pensar que la decisióii de la Cámara Civil 
habría ganado, desde el punto de vista de los principios, si sus motivos 
hubiesen sido deslindados con niayor nitidez unos de otros? 

IV. Abuso de derecho 

Tribunal Federal Suizo, 9 de iioviembre de 1939 (Clunet, 1951, p. 
954) : una señorita aleniana adquiere la nacionalidad suiza en virtud de 
matrimonio ficticio celebrado en Constanza (Alemania) ; como conse- 
cuencia de acción promovida en Zurich, dicha adquisición fué declarada 
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violatoria del orden públicr~ suzio, basándose en el artículo 20, párrafo 
segundo, apartado segundo, del código civil, que dice: "El abuso mani- 
fiesto de un derecho no está protegido por la ley." Abuso de la lex fori 
por un acto que tuvo lugar en el extranjero. 

V .  Escándalo a evitar 

El orden público sirve de medio para evitar, en el propio territorio, 
debates escandalosos. Pero cuando seiiiejantes debates tuvieron lugar en 
el extranjero, el orden público internacional no puede invocarse útilmente. 

Corte de Apelación de Nancy, 6 de junio de 1912 (Cluiiet, 1914, 
p. 578) : se reconoce coino ejecutoria la constancia de filiación natural 
paterna, no osbtante que en aquella época dicha investigación estalla pro- 
hibida en Francia por la mera preocnpación de evitar discusiones, o bien 
investigaciones acerca de la vida privada, que lesionarían la nioral pú- 
blica y constituirían un peligro para ella; pero coiria los debates tuvie- 
ron lugar en el extranjero, la excepción de orden público francés iio po- 
dría tomarse en consideración. 

La misma idea, en el fallo de la Cámara Civil de la Corte de Casa- 
ción de 11 de abril de 1945 (Gaz. Pal., 1945, l ,  182. Lerebours-l'igeon- 
niere, ponente). 

VI. Susceptibilidad nacional del juez 

Tribunal Civil del Sena, 23 de noviembre de 1922 (Clunet, 1923, 
p. 295) : una seiíora Deneri, de origen francés, solicitó el exequitur de 
una sentencia de divorcio pronunciada a favor de su esposo, un señor 
Kahn, alemán, por el Tribiinal Civil de Berlin, que se basó en el heclio 
de que la señora Deneri trató a su esposo de "bochen4 y de "cerdo de 
raza sucia". E l  Tribunal de Berliri hizo observar, no sin indulgciicia ir&- 
nica, que en vista de que el odio a los alemanes seria muy natural en 
una parisina, no había que atribuir niuclia iiiiportancia a tales palabras, 
pero que, de todos modos, dichas expresiones craii, por su naturaleza, 
propias para herir los sentimientos nacionales del esposo. 

El Tribunal Civil del Sena consideró el fallo extranjero como iró- 
nico y difamatorio respecto de las parisienses y, por tanto, contrdiio al 
orden público. 

4 Término despectivo que para designar a los alemanes usan los franceses. (Acla- 
ración del rraducror.J 
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B) K t s i i ~ ~ o  C~ZÓTICO EX AUSENCIA LE MOTIVOS 

Ilespiiés de definir esas grandes tendencias, queda un residiio con- 
friso rle decisioiies no inotivadas concernientes al orden público interna- 
ci«ii;il, y qiie rlo permiten extraer visión alguna de conjunto. 

Citaré algunas de ell;is, sin pretender agotarlas y me detendré uni- 
caiiiente en Las qiie accpfatl  siiz iiiotizo la excepción de orden público in- 
tei-nacional y descartan asi la ley extranjera noriiialmente aplicable. 

ICvidentcriiente es niurlio nienos grarc que la excepción se rechace 
s i t ~  iiiotivo, ya que eritonccs, al iiienos, el Derecho coiiiún triunfa. 

Corte d r  CasaciGri, Cániara Civil, 3 de abril de 1581 (Sirey, 1<%3, 
1, 65) : los derechos de los Iierederos legitiiiiarios ("rCserwafaires") se- 
riaii de  orden iriterriacio~ial. Debe coinpararse coi1 la decisión de 
la Corte de París, Priincra Cáninra, 10 de julio de 1946 (Gaz. Pal., 
1946, 2, 141). 

Triliiiiial Civil de Lieja, 14 de noviembre de 1907 (Clunet, 198, p. 
565) : sería de ordeii público internacional el privilegio del vendedor de 
objctos iiiiirl~les. 

Corte <le Apelación de Bruselas, lo de julio de 1910 (Clunet, 1912, 
p. 9906) : seria dc ordeii púlilico iiiterriaci«nal el articulo 1965 del código 
civil, (,tic niega la accióii en cobr« de los créditos (le juego. 

Triliiiiial Civil del Sella, 13 de enero de 1925 (Clunet, 1926, p. 83) : 
el articiilo 1415 dcl cÓdigo civil relati\,o a las foriii;ilidades de la sepa- 
racióii judicial de bienes, sería de orclen piiblico internacional, respcrto 
de los C S ~ O S O S  francises. 

Cortc Supreiiia de Viena, 20 de junio de 1930 (Clunet, 1931, p. 716) : 
iiiia ley con efecto retroactivo seria contraria al ordeii público interna- 
cional. 

Corte de Casación, Cámara "dcs ReqirEtcs", 21 de abril de 1931 (Si- 
rey, 1931, l ,  3773 : cl articulo 311 dr.1 código civil. que estalilece lo.; pre- 
ceptos de la adopción, seria de ordcii piiblico internacional. 

Tiiliirnal egipcio <le Port  Said,  26 <Ic no~~ieiiihre (le 1950 (Cltiiict, 
19.51, p. 1271) : negativa a otorgar el exequátur a iiiia seiitericia ~iales- 
tiiii;iii;i que coiiiputi, los d;iiios y perjiiicios al interés del 970, iiiieniras 
que la ley egipcia sólo adiiiite iin iiiterés (le1 7%. 

Pero esta omisión tan frecuente dc iiioti\-os, jno  recuerda la prác- 
tica de los rasos regios I~ajo  e1 a r ~ i i g ~ ~ o  r;ginieil? Cuan~lo la jtisticia rc- 
E¡,? se av«cnl):i ciertos liti::ios, e11 perjuicio (le las jurisdiccioiies sciioi-iki- 
Iki.:, los srñol-es solicital>ari t i 1  hnlde de la rerileza qiie suiiiinistrase la lista 
<!e Ii~s cis<:s regios y que ueíiniese la teoría de los iuisriios. 
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Las gentes del rey eludían la respuesta, precisamente para disponer 
del medio para declarar casos regios las futuras hipótesis a que resul- 
tase oportuno aplicar dicho procedimiento, que fué uno de los resortes 
para, sobre las ruinas del feudalismo, edificar el Estado en el siglo XVI, 

' terra. movimiento general que abarcó tanto Europa continental como Ingh 
El  ,recuerdo de esa práctica me permite destacar, sin embargo, una 

importante oposición en este campo de las analogías: mientras el movi- 
miento absorbente de la realeza se desarrolló con el tiempo en contra 
de los derechos señoriales, que finalmente fueron abolidos por la Revo- 
lución, más bien sucesora intempestiva de aquélla que no su contrincante 
según se piensa con demasiado frecuencia, en nuestra época la protec- 
ción de la dignidad de la persona humana5 se considera, al menos en 
los paises de Occidente, como tarea principal de los Estados contempo- 
ráneos o de su unión. El deseo principal de descartar en lo posible la 
ley extranjera, dista mucho de ser la tendencia común, tanto de los ju- 
ristas como de las jurisdicciones nacionales. Al parecer, prevalece una 
visión más amplia o, por lo menos, encuentra apoyo considerable: de 
ahí que la marcha de la teoría del orden público hacia la precisión, no 
deba estimarse mal venida o inoportuna, como lo fué antaño la práctica 
de los casos regios. 

El fallo en cuestión representa un paso hacia adelante en este cam- 
po: la Corte Suprema de Bélgica se propuso, ante todo, esclar~.cer la 
oscuridad resultante de la confusión entre el orden público internacio- 
nal y el interno. 

"Considerando -dice el fallo- que una ley de ordeii público inter- 
no no lo es de orden internacional privado sino en la medida en qne el 
legislador haya querido consagrar, mediante las disposiciones de este úl- 
timo un principio que considere esencial para el orden moral, político 
o económico establecido, y que por tal motivo deba necesariamente ex- 
cluir, a su entender, la aplicación en Bélgica de reglas contrarias o dis- 
tintas, pertenecientes al estatuto personal del extranjero". 

Sin duda alguna, la imperatividad de una regla de orden publico 
de la ley interna no implica necesariamente que tenga el carácter de or- 

5 Escribía en 1934: "Las nuevas formas de los Estados. corno el de los So- 
viets y, sobre todo, como el nacional-socialista, pueden. sin duda. reservar sorpresas 
a este propósito". Théorie du rrnuoi, p ,  9 3 .  no:a 1 .  

6 Véase Clunet 1952. p. 284. 



LA NOCION DE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL 23 1 

den público internacional, el cual excluiría la aplicación de la ley extran- 
jera normalmente aplicable. 

Firme y útil enunciación de principio, puesto que de manera inte- 
resada o sincera, muchos prácticos del foro confunden los dos concep- 
tos: interesada, si la confusión de los dos órdenes públicos sirve la causa 
de su cliente; sincera, si obedece a insuficiente conocimiento del Dere- 
cho internacional privado. 

Los propios magistrados se ven arrastrados a identificar, en la me- 
dida de la posible e incluso de lo imposible, los dos órdenes públicos'; 
e impelidos por una tendencia psicológica natural, tratan de aplicar la 
lex fori, a la que se adhieren por la fuerza misma de las cosas, siem- 
pre que haya una razón plausible para excluir la ley extranjera, en la 
cual no están versados, sin que ello pueda reprochárseles ni pocu ni 
mucho. 

Cierta vez el magistrado Dciiis se expresaba eii los siguientes tér- 
minos : 

". . . .Ante todo, parece que uno debería regocijarse al ohservar que 
la ley extranjera reenvía a la francesa en cuanto a la transmisión del 
patrimonio mobiliario sito en Francia. Los tribunales franceses deben 
considerar la ley francesa como mejor, preferible, más equitativa y en- 
cerrando en si una concepción más elevada del Derecho. La ley nacio- 
nal del extranjero abdica en favor de la ley francesa, se inhibe, y ello 
para bien y sin reservas, puesto que la ley francesa no ha cedido nada, 
en cambio, Ahora bien: ha habido juristas teóricos, especialmente quie- 
nes tratan los problemas de Derecho internacional privado, que vehemen- 
te y apasionadamente rehusan el regalo. . .". 

Y el magistrado Denis insiste en sus conclusiones: 
"Prefiero, cuai;do les esté permitido. que los tribunales franceses 

juzgurti de acuerdo con la ley francesa y no según la ley extranjera, 
que no conocen. Prefiero la ley francesa a la le)- extranjera. Prefiero 
lo que es sencillo a lo que es embrollado" (Ponencia del magistrado 
Denis, Cass, req. 1 de marzo de 1910: D., 1912, 1. 262). 

Por otra parte, nuestro maestro Bartiii ha calificado la jurispru- 
dencia inspirada en semejantes coilsideracioues, como "la jurisprudencia 

7 Sic: tribunal civil de Montbrizon. 10 de diciembre de 1904 (Clunci, p.  6 5 2 ) .  
que se dejó arrastrar por esta peligrosa pendiente: "Considerando que las ltyes que 
regulan la capacidad de las personas firicas y morales son de orden público inier- 
nacional" 
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de  los camaradas"; o m i s  bien 4 i r i a r n o s -  como la jurisprudencia de 
la debilidad I l ~ r n a n a . ~  

La  definición del fallo recogido, que es necesariamente para Bélgi- 
ca o para Francia una creación de Dereclio pretorio, ya que no se co- 
noce texto alguno de Derecho interiiacional privado en qiic pucda encon- 
trar apoyo, se acerca inucho a la doctrina aii3loga drl Reirlisgcriclit ale- 
mán (por la cual quizás fué infliiida, en el secreto de la deliberación de 
la Cáiiiara de Consejo), el cual, por otra parte, se encontró en tina si- 
tuación juridica iiiás delicada que la de la Corte de Casacibn de Bé!gica 
(véase Philonenlio, Clunet, 930, pp. 1055 y SS.). 

E n  efecto, la Ley <le intioduccióii al B. G. B. (código civil ale- 
mán) dispone en su articiilo 30 que "la aplicación de la ley extranjera 
se excluye, ciiando sea contraria a las buenas costuiiibres o a la finali- 
dad de una ley aleiiiaiia". 

De atenei-nos a su tenor literal constituye, desde luego, un texto 
muy eiiibnrazoso, y por ello, en itna decisión de principio de 21 de iiiar- 
zo de 1905 (Clunet, 1910, p. 615), citada en la nota 10 de la página 
1066 del citado estudio de 1930, se lee: 

"Que segíin su texto, la disposición del ~ r t i cu lo  30, al exigir en la 
aplicación de la ley extraiijcra su contradicción con la finalidad de la 
ley aleiiiaiia, es iniprecisa y e(liii\roca, ya que toda ley tiene una fiiinli- 
dad, y por el iiiero cxaiiieii del texto podria llegarse al resirltado de que, 
en caso de conflicto de leyes, no podiia aplicarse el Derecho extranjero 
de iiianera geiicral, desde el iiioiiieiito en que su aplicación se Iiallaria eii 
coiitr:idicción coi1 la Icy aleriiaiia. Ciertaniente, ello iio es lo que Iia que- 
rido decir el articulo 30. De ser así, iiiediaría tal violación de 16s princi- 
pios generalniente adiiiitidos por el Dereclio iilternacional privado, que 
h:il>ria siclo itienester qiie el legislador tuviese una razón especial para 
ello, y que, adeiiiás, hubiese expresado forinalniente su voluntad a este 
respecto". 

Por  tanto, el Reichsgericlzt di6 al articulo 30 una interpretación dis- 
tinta. Según uria serie de fallos citados en la nota 10 del estudio antes 
iiiencionado sobre revalorización de ,créditos, hace falta que "la discre- 
pancia entre las concepciones públicas, politicas y sociales en qiie (la ley 
extranjera) descanse, y la dcl Derecho aleiiián que esté en coiiilicto con 
ella sea de tal modo iiiiportante, qiie de la aplicación del Derecho ex- 

8 Cfr. mis observaciones en c l  estudio sobre la ley dc ma!rimonio mixto, cn 
"Revuo critique de droit inierndtional privl". 1951.  PP. 5 3 9  y SS., singuiarmente 
p. 5 5 5 ;  cfr. también mi nota (supra, pp. 182 y s s . j .  
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tranjero puedan resultar directamente afectadas las bases niismas de  la 
vida politica y econóinica aleiiiana". 

Defiiiición tanto iiiás iiiil>ortante ciinnto que la letra del artículo 30 
no la favorece jurispri iclencia jirris ciz~ilis corrigcndi gralifl-, ?a que 
si el Iirirlrsgcriclzt se vió ol~ligado a foriiiiilar diclia doctrina, fiié porcliie 
percil>ió el alcance verdaderamente siibversi\~o que para el edificio del 
I)trecii» iiitcl-iiaciorial privado teiidria la aplic:ici¿>ii <!e la tcoria Ocl or-  
den público iiiteriiacioiial, si se la eiilazase con la letra del articulo 30. 

La  Corte de Casacióii de Eklgica, <!:le igiialiiiente reconoció I:I i i i i-  

portaiicia del problema, se eiicoiitió en iiiia situación riiás iácil, ?a qiie 
para ella se trataba tan sólo (le proiiiiiiciar juris ciuilis siipplrndi gi.nlin. 

Una vez foriiiulado el principio, éste se aplica a las disposiciones (le 
la ley i~elfa, a las cuales el recurso trató (le atribuir caiáctcr dc orden 
público iiiternacional : 

"Consi<lerando que el plazo de caclucidad iinpugriado en este caso 
no fi i i -  iiit:o~lucido eii la Icgislación Iiilga Iiasta la de G (le al~i-il (Ir 190s;  
que con aiiterioridad a dicha lcy, el pi-iiicipio del al-ticulo 328 del c6- 
(li:yo ci$il. conforiiie al cual la accióii de rcclniiiacióii de estado es iii i-  

prrsrri l~ti l~lc respecto del Iiijo, se aplicabi a la acción de  investigación 
de  iiiateriiiclad ejercida por el Iiijo natiiral". 

Estv ri~zonaiiiiento del fallo, auii ciiarido un tanto eliptico en ver- 
d x l ,  iiicrrce atención especial. 

2 So s i  ha sentado el priricipio Ilaniado de actualidad del orden pú- 
hli:.o iiiicrt,acional, es decir, qiie de aciie,do con las iiiievas circunstan- 
cia.. :iqiirll» que no fue de ordcn ~iúhlico iiiternacional puede llegar a 
sei-10. :LI i ~ i i a l  que un precepto jiiridico que fue de orderi público iiiter- 
ii;ieiriii:,l piieile sustitiiirse por urin regla contraria que llegará, a su vez, 
a ser ile rji~len público iiiterriacioii:il? 

El i:illo del Keirlzsgericht de 25 de junio de 1926 (Llutiet, 1930, p. 
1057. iiot;i de Philoneiiko) lo Iia afiiiiindo con ~ i g o r  respecto de la soli- 
ritiiil i!c vzec1uátiir de una <lecisibii relativa a xei.alorización (le cr&ditos. 
', 

1.2 sciiiciiria dariesa se porie ;isi cri contraciiccióii con la jurispru<leii- 
cia alt,iii:iriri n c t t ~ a l . .  . ; esta pretensión de !a deii~andaiite aparece, según 
I:r coiiccpi.ib;i alemaiia ocitfal, . . .cuino coritravención a la I>ucr;a fe." 

"I'<i;!, iiiiporta si eri Dinaiiiai-ca en el iiii>iiieiito de dictarsc la scn- 
tciici;:, o :i:iterioriiiciite en Alciiiai~ia, Iian previtlecido concepciones di- 
ie:.<~iiti-. i i  qiie sólo i s  <Icterniiiinxite la concepción aleiiiaria, tal coi~io 
se iii;iiiif ccstn en el iiioiiieiito de solicitaisc el exct~uitur". 

I>;.kli, q ~ i e  las condicioiies finaticieras, económicas y iiiotieiarias cani- 
bi:irriii r;.(iicalniente en Alemania, puesto que si con anterioridad cabía 
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abrigar esperanzas de salvar la moneda, y pafa ese fin de interés muy 
general debia considerarse como de gran utilidad el mantenimiento de 
la ficción "marco igual a marco", cual uno de los medios propios para 
facilitar el esfuerzo con vistas al enderezamiento y, a cauca de la im- 
portancia del interés general involucrado en ella, debia sacrificarse el 
interés particular de los acreedores; cuando, en cambio, el marco se hun- 
dió en el abismo, sin dejar esperanza alguna de recuperación de la an- 
tigua moneda, los sacrificios impuestos a los acreedores y el trastorno 
de los contratos privados ya no se justificaban (es lo que reconoció la 
sentencia del Reichsgericlzt de 28 de noviembre de 1923; Philonenko, di- 
sertación precitada) y, por tanto, el interés privado, rechazado por el 
interés público, recuperó toda su importancia, volvía a la superficie como 
movido por un resorte, primero comprimido y luego soltado, resorte que 
en este caso podría definirsc como la fe debida a los contratos, que sólo 
puede perder su vigor bajo la presión de circunstancias excepcionales y 
pasajeras. 

Mas, jante qué situación se encontró la Corte de Casación de Bél- 
gica? Desde luego, hubo un cambio legislativo, ya que la ley de 6 de 
abril de 1908 introdujo en el introdujo en el Derecho belga el plazo de 
caducidad quinquenal de la acción de la investigación de la filiación ma- 
terna natural. Pero, ¿se debió ese cambio al trastorno de las condiciones 
morales, políticas, económicas o sociales, como sucedió a propósito de 
la situación monetaria y sus consecuencias jurídicas en Alemania des- 
pués de la derrota de 1918? 

¿Qué pasó en Bélgica en 1908 que pueda caracterizarse como canl- 
bio profundo en las costumbres y en el estado social y que pudiera de- 
terminar la necesidad de abandonar la regla del articulo 328 del códi- 
go civil? 

El estado de cosas en Bélgica en aquella época, ¿no era, desde el 
punto de vista social, muy semejante al de Francia, donde el artículo 
328 subsiste? 

No hubo, pues, nada parecido, por ejemplo, al trastorno prodiicido 
pora el descenso del marco y después por su hundimiento defintivo, que 
hizo se atribuyese carácter de orden público a la regla que imponía la 
revalorización de créditos, del mismo modo que antes se ligó con la 
máxima contraria "marco igual a marco". 

Pero en cuanto a la ley de 6 de abril de 1908, sc trata tan sólo de 
una evolución de la ley positiva en un punto de detalle, que no aporta 
cambio radical alguno de las concepciones sociales, no constituye en ma- 
nera alguna su síntoma y no deriva de las mismas. Se reduce a una 



LA NOCION DE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL 2 3 5  

peculiaridad de la ley positiva belga, que, si bicn es de orden públicu 
interno, 110 tiene nada que permita atribuirle carácter de orden públi- 
co internacional, el cual excluye, por su intensa imperatividad? cualquier 
regla contraria de la ley extranjera normalmente aplicable. 

El fallo examina luego el problema bajo otros aspecto: "Conside- 
rando.. . qur la duración del plazo fijado por el articulo 341 b varia 
según que deba aplicarse el apartado 20 ó el 3Q de dicho articulo". Para 
que pueda entenderse mejor el fallo, transcribo el apartado 29: "ella 
(la acción) no podrá entablarse una vez transcurridos los cinco años si- 
guientes a la mayoría de edad del hijo". E n  cuanto al apartado 3, he 
aquí también su texto: "sin embargo, si hay posesión de estado, dicho 
plazo se prorrogará hasta la expiración del año que siga al fallecimien- 
to del padre o de la madre presuntos". 

Y la Corte concluye: "que, por tanto, lo que el legislador quiso 
fué conciliar, por razones de oportunidad y no de principio, el interés 
del hijo natural y el de la familia". 

La  declaración de que 110 fueron razones de principio las que im- 
pulsaron al legislador a sustituir el articulo 328 del código civil, toda- 
\ría vigente en Francia, por la regla del 341 b del código civil belga, cs 
una afirmación que enlaza y corrobra lo dicho más arriba acerca de 
la ausencia de un cambio profundo en la vida social belga como deter- 
minante de la prnmulgación del nuevo precepto. 

Pero resulta dificil explicar y justificar la idea de quc medie alii 
una solución de oportunidad. 

Sin incurrir en temeridad, no podría suponerse que la Corte no cii- 
contró en este caso la expresión de su verdadero pensamiento, que ca- 
bria imaginar fiiese el siguiente: la imperatividad de la regla del apar- 
tado 29 del articulo 341 b pierde sil intensidad siempre que se admita 
una excepción tan importante como la formulada por el apartado 3"del 
propio articulo, el cual es la comprobación inmediata de que la regla 
que establece la prescripción quinquenal no es absoluta. Percr midamos 
la irnport;incia mistua de la excepción, a fin de darnos cuenta del grado 
de intensidad de la imperatividad que haya de atribuirse al apartado 29 
del articulo 341 b.  

Podría pensarse que la prescripción quinquenal tiene como basc la 
trariquilidad de las faiuilias, o bien lo que se llamó en Francia "el so- 
siego de las familias", lo que habría brindado un argumento iiiipresio- 
liante a favor de la intensidad imperativa del apartado 29 del articulo 
341 11. Medites?, si11 embargo, acerca de la verdadera economia del apar- 
tado 39. 
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¿Qu& ha de entenderse por "posesión de estado" de un hijo natu- 
ral? ¿Será la posesión de estado uiia situación tal que la ii~vestigación 
de la maternidad natural no haga sino consagrar, desde el punto de vista 
formal, lo que ya se habia adquirido de hecho? 

Ahora bien, la posesión de estado por parte de un hijo natural re- 
quiere ser bien precisada. 

Ya hay algo de bastante artificial en la asimilación de institiiciones 
del estatuto personal con las del Derecho sobre bienes, aunque dicha asi- 
milación remonte lejos en el pasado y probablemente se explique por la 
circunstancia de que no teniendo eii Ronia los plebeyos derecho a jrfstae 
nldpiiae celebradas en la forma propia de la unión de personas per cort- 
farrenfioncnf (Gayo 1, 112), adaptaion, con fines matriiilonia!es, las ins- 
tituciones del jus coq~zqnercii: el matriiiionio per cociizptlorte (Gayo 1, 
113) y, cubre todo, mediante zf.rtf (Gayo 1, 110, l l l ) ,  es decir, eii vir- 
tud de posesión prolongada, por el esposo, de la mujer que cohahita con 
él: recuérdese a este propósito el c:ipitulo X, ex conqz<estione, Decreta- 
les, libro 11, titulo XIII, de restituiione spoliatorunz. Antes de cii;ilquier 
acción tendiente a la anulación o al (lebilitamiento del vinculo conyugal, 
Iia de atenderse a la demanda del cóiiyuge abandoiiado, relativa a la res- 
titución de la posesión del cuerpo del cónyuge que abandonó el hogar 
coiiyugal, mediante la reanudación de la vida en común, de aciierdo con 
la concepción del matriiiionio en San Pablo (Eplsfola P~iírrera a los 
Corintios, cap. 7 ;  cfr. nuestro estiirlin sobre el fallo del tribunal <le Drn- 
sclas de 6 de niarzo de 1949, clictadn en la misma causa: Revuc Criti- 
que de Droit Internationnl Prive, 19.50, p. 34, nota). 

Ahora bien, los códigos civilcs francés y belga conocen taiiibién 
(arts. 320, 321 y 322) la iiorió!i 11v posesión de estado respecto del hijo 
legitiiiio. Pero ha sido el có<ligo Iirlga el que Iia introclurido ese con- 
cepto en orden a la filiación iiatiii-;il (arts. 341 a y 341 b), aun cuando 
sea indudalile la difereticia profiin<ln que existe entre la posesión de es- 
tado de un hijo legítimo y la (le iiii hijo natural. La existencia del hijo 
legítiii~o es vista por la sorirda<l con un seiitimientn de siiiiljniia y de 
consideración hacia los pztdres; la <le los hijos naturales, en r:iiiiI~io, se 
mira coi1 disfavor y constitiiye slriiipre causa de reproclies, expresos o 
tácitos. Por tanto, si el estado <le Iiijo legítimo se exhibe, por decii-lo así, 
a la luz del sol y su posesicin es ~~iiljlicn, se deduce de ello qiie toda de- 
cisión judicial a ese respecto no hace sino reconocer y, llegado al caso, 
regularizar una situacióii de hcclio iiiaiiifiesta de por si. Por el contra- 
rio, el padre natural será llevado iiiiiy a menudo a no crear apariencia 
alguna de la existencia de sus hijos naturales, para evitar asi toda pu- 
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blicidad al efecto. Habría que reconocer, por ende, que esa posesión d e  
estiiclo, o más bien: lo que deberia entenderse por tal, no es eii realidad 
una l~osesión eficaz, ya que las niás de las veces adolece del vicio diri- 
mente de clandestinidad. 

Asi es conio se expresaba el abogado general Guesche (del minis- 
10 311 6 deberia, por consiguiente, sustituiise por la coniprobación de la 
existei~cia dc relaciones entre el o los padres naturales del hijo, denios- 
trativa dcl coiiociinietito, por parte del padre natural, del hcho de 13 exis- 
tencia del hijo y que iiiiplicaria, por su carácter, el reconocniicnto del 
vínculo de filiación existente entre ellos. 

Asi es conio se expresaba el Abogado General Guesche (del Minis- 
terio púl>Iico) en sus conclusiones, transcritas en "Pasicrisie", !93S (p. 
208) tras el fallo de la Corte de Casación de  Bélgica de  9 de jtiiiio de  
1938: 

"Todo lo qiie puede pretender el articulo 310 (que introduce el con- 
cepto <le posesión de estado del hijo natural) es que la posesión de es- 
tado del hijo tiatural se compruebe i~iediante la reunión suficiente de  
Iieclios, qiie indiquen la relación de filiación entre quien reclaiiie dicha 
posesión (le estado y rl  padre al cual pretenda pertenecer". 

De elii se desprende que por definicióii y por la riaturalrza misma 
dc las cos;is, cual<~iiier acción de investigación de la paternidiid o <le la 
ninterrii<lacl naturales, cuando el presunto padre o la presunta iiiadre se 
hallen iiiiidos por los lazos de una familia legitima, iio dejará (le causar 
uiia sorl>rcsa de tal iridole que perturbe el sosiego de las faiiiilias, in- 
cluso si iiie<lia "posesión de estado" en la acrpción coiiiúri del coiiccpto, 
ya que por nii parte insisto en que no lo es y en que, tratáiidose de Iii- 
jos tiatiirales, no existe elemento alguna susceptible de  revelar o incliiso 
de Iiiiccr iospeclinr la existencia del Iiijo natural y, por tanto, la even- 
tualidad de la acción para investigar la filiación. 

1.a iiriica solución qiie habría asegurado el respeto de "ese sosiego 
ile las iaiiiilias" Iiiibiera sido iicgar a todo Iiijo riatur;il cl dercchi~ dc iii- 
vestig;ir su filiación, siempre que el autor de sus dias se halle iiniclo por 
los Iiizos de legítimo inatriinonio. Pcro el legislador no sigiiió rsta vía 
y ,  poi coiisiguicnte, no  puede sostenerse que atribiiycr;~ a la preocupa- 
ción por el "sosiego de las fainilias" una importancia tal coi~io pa:a eri- 
gil- 1:i c?.<liicidad ~~uitic]uenal establecida por el articiilo 341 del ciidigo 
civil belga eri precepto de orden piiblico iiiteriiacioi~al. 

Es cierto, pues, que el fallo recogido nierece considerarse como una 
aportación jurisprudencia1 bienvenida, que tiende a esclarecer l;i tcoria 
del orden público internacional. 
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Merced a la decisión recogida, dos criterios adicionales semejan po- 
der agregarse a los deducidos con anterioridad o bien completarlos: 

1) Una disposición de la lex fori que reemplace a una regla más an- 
tigua, cuando ésta sea parecida o idéntica a la disposición de una ley 
extranjera, solamente asumirá en su contra carácter de orden público 
internacional si se relaciona con un acontecimiento importante en la evo- 
lución del Derecho y de las costumbres y expresa el principio de los 
mismos; en otro caso, sólo constituye una simple divergencia legislativa; 
y aun siendo de orden público interno, no asume, en modo alguno, ca- 
rácter de orden público internacional. 

2) La aplicación de una disposción de la ley extranjera, aun supo- 
niendo que pudiera "perturbar el sosiego de las familias", o bien, en 
otros términos, provocar escándalo, no sería contraria al orden público 
internacional, siempre que un precepto análogo de la lex fori pueda crear 
los mismos inconvenientes. 

De nuevo se afirma en este caso particular la idea de similitud como 
razón importantisima que se opone a la aplicación de la excepción de 
orden público internacional. 
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