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El Orden Publico en el Derecho Internacional Privado
latinoamericano
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Resumen

El orden publico tiene como funcidn proteger a los principios fundamentales del
ordenamiento del foro, y para ello, interviene en el conflicto de leyes expulsando
asi toda solucion derivada de un derecho extranjero que los pudiese vulnerar. Pa-
rece que no hay tantas complicaciones con respecto a las nociones del orden pu-
blico. Sin embargo, desde el momento que se mezclan con las leyes de policia o se
utilizan términos indistintos para englobar a ambas figuras empiezan los problemas
de interpretacion.

El'mundo se va haciendo cada vez mas interdependiente, el comercio internacional
ha alcanzado un n‘imero de transacciones inimaginable décadas atras y el multila-
teralismo parece ser la regla en el plano internacional. Aun asi, hay una multiplici-
dad de normas imperativas que intervienen el juego regular de la norma de conflicto
y logran expulsar a todo derecho extranjero, aplicando la lex fori.

La distribucion de los Estados en el mundo no ha cambiado tanto desde aquellos
afios en que se concerto al multilateralismo como regla, en los afios posteriores a la
11 guerra mundial. Pero si ha cambiado el rol de los Estados en el comercio interna-
cional. Cada vez mas los Estados Soberanos intervienen en los intercambios trans-
nacionales. Esto genera una proliferacion excesiva de normas imperativas, que los
Estados desean se hagan respetar, en cualquier caso. Lo que existe, entonces, es una
proliferacion de leyes de policia; no un aumento de “érdenes ptiblicos”. Es mas, el
enorme aluvion de Derechos Humanos y del jus cogens y su intervencion impera-
tiva en el plano internacional solamente han empujado a la coincidencia de los dis-
tintos “‘6rdenes publicos” de diferentes Estados. Cada vez mas aumenta la produc-
cion de leyes de policia y se sigue pensando que el problema se encuentra en los
diferentes drdenes publicos domésticos, cuando en verdad, el Derecho Internacio-
nal, en su afan de uniformidad y en la generacion de reglas materiales solamente
han acercado a los distintos “6rdenes publicos”. Cierto, las costumbres, principios
y usos sociales han sido y seran determinadas por causas circunstanciales fuera del
control del Derecho Internacional Privado, pero la fuerza unificadora en materia de
comercio internacional y de Derechos Humanos es innegable (ejemplos de ello en
Latinoamérica es la actuacion uniforme de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pese a los distintos “érdenes ptiblicos” que pudiesen existir en Latinoa-
mérica).

Para encontrar un verdadero “orden publico latinoamericano” se debe primero
identificar la naturaleza de este orden publico, estudiar cudl es su rol en el plano
internacional y cdmo se integra al Derecho Internacional Privado.

* Abogado (Universidad Nacional de Asuncion, Paraguay, 2013). Master en Derecho Intemacional Privado
(Universidad de Paris II, 2016). Méaster en Derecho Empresario (Universidad Catolica de Asuncion, Paraguay,
2020).
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Pero no basta con un escrutinio de doctrina sobre qué es el “orden publico”. Se
necesita ahondar en sus causas y sus efectos desde el punto de vista latinoameri-
cano, y esto significa hacerlo bajo concepciones reales y no abstractas.

Abstract

The ordre public’s function is to protect the fundamental principles of the forum
and for that purpose it intervenes in the conflict of laws pushing away any decision
based on a foreign law that may hurt those principles. This seems a very straight-
forward rationale.

However, the moment the ordre public and the lois de police are used interchange-
ably the problems start. With the world becoming increasingly inter-dependent, in-
ternational commerce has reached a number of economic transactions that was
not even imagined decades ago, and multilateralism seems to be the rule in the
international scenario. Even so, there still exists a multiplicity of imperative rules
that may interfere in the regular procedure of the conflict rules and therefore man-
age to exclude foreign laws, applying the lex fori.

The global distribution of the States has not significantly changed since those years
in which multilateralism was set as the default rule following WWIL What has
changed significantly though, is the States position in global commerce; States in-
creasingly intervene in the transnational trade landscape. This derives in an over-
production of imperative rules, which the States wish to override any other rule.
Consequently, there is a proliferation of mandatory rules (in the sense of lois de
police) more than a proliferation of different “ordres publiques”. The enormous
intervention of the Human Rights and jus cogens as mandatory provisions with the
imperative overriding application has only contributed to the uniformity of the dif-
ferent existing “ordres publiques .

Nonetheless, the legislative production of imperative rules is in increase and some
still consider that the problem lies in the different domestic “ordres publiques”
when, in fact, International Law pursuing its goal of uniformity and creation of
substantive rules has only put these “ordres publiques ” closer. Even though social
customs, values and principles has been and will be determined by circumstances
out of the control of Private International Law it is undeniable its unifying force in
particular in international trade and in Human Rights (a Latin-American example
is the Inter-American Court of Human Rights despite the presence of different do-
mestic “ordres publiques ” throughout Latin-America).

In consequence, in order to find a truly “Latin-American ordre public ", first it must
be identified the very nature of the “ordre public”, the role it plays in the interna-
tional field and the way it takes part in Private International Law.

A research based on the doctrine of “ordre public” is not enough though. It must
be assessed the causes and effects of such ordre public from the Latin-American
point of view, i.e., real notions and not just abstract arguments.

Palabras clave
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Introduccion

El orden puiblico es probablemente una de las instituciones mas controver-
siales en el Derecho Internacional Privado. Ya en los primeros afios del siglo XX,
Thomas H. Healey expresaba que, de todas las materias concernientes al Derecho
Internacional Privado, el orden publico es la que posee mayor incertidumbre!.
Tal vez la polémica alrededor del orden publico esté catalizada por su extrema
vaguedad y su fluidez constante.

Dichas variables constituyen un obstaculo para el normal reconocimiento
y ejecucion de decisiones extranjeras, tanto judiciales como arbitrales. En conse-
cuencia, la nocion que se tenga del orden publico es de vital importancia pues
afecta de forma transversal al Derecho Internacional Privado, causando efectos
en el arbitraje comercial internacional y hasta perturbando la contratacion inter-
nacional.

El concepto abstracto que se tiene del orden publico hace dificil su catego-
rizacion y casi etérea a su definicion. Es que el orden publico siempre ha sido una
institucion social cuyo reflejo se puede observar en las normas juridicas. Pero eso
no cambia la raigambre social del orden publico. Ese detalle social es fundamen-
tal y sirve principalmente para separarlo de la ley de Policia.

En otras palabras, es el Estado el que dicta una ley de policia, o el que dicta
una ley y le da la categoria de “ley de policia”. La sociedad no interviene en ese
proceso. Las condiciones sociales, temporales ni geograficas tampoco juegan rol
alguno en la creacion de una ley de policia.

Sin embargo, es la sociedad de un Estado la que determina qué entra o no
entra en la categoria de “orden publico”. El orden publico es determinado por la
sociedad, que constantemente cambia. Y con ella cambian los usos y costumbres
de las personas. Esas mutaciones responden al paso del tiempo (elemento

! Healy, Thomas H., Théorie générale de I’ordre public, en: Recueil des cours, Académie de Droit International
de la Haye, 1925, Tomo 9, p. 429.
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temporal), a la ubicacion geografica (elemento territorial) y a mas detalladas cir-
cunstancias de una sociedad en un momento determinado.

Es decir, lo que a la sociedad argentina le parece tan importante como para
categorizarlo como ““de orden publico” tal vez no sea tan importante para la so-
ciedad de Arabia Saudita entonces no forme parte del “orden publico saudi”,
como lo es la monogamia. Por lo tanto, en Argentina no se puede contraer nup-
cias con varias mujeres al mismo tiempo, pero en Arabia Saudita si. Asimismo,
existen costumbres y usos sociales tan fundamentales para la sociedad saudi que
forman parte de su orden publico mientras que en la sociedad argentina no ocupa
un lugar tan importante y no forma parte de su orden publico, como lo es el esta-
tus extremadamente conservador y a veces anacronico de la mujer, lo cual se
refleja en cubrir a la mujer en su vestimenta (principalmente cuando esta expuesta
al publico), prohibirle conducir, prohibirle obtener pasaportes, entre otros’. Es
decir, el orden publico depende en gran medida de las costumbres sociales con-
dicionadas por una determinada geografia. La ubicacion, las sociedades vecinas,
el clima, la religion, todo esto forma parte de este elemento “territorial”.

De igual manera, aquellos usos sociales, practicas y actividades que iban
“en contra del orden publico” hace 50 afios hoy ya son normales y “lo comin”.
Antes, divorciarse estaba prohibido; hoy, es lo normal. Antes, establecer nuevas
relaciones afectivas después del matrimonio (habia separacion de cuerpos, pero
no existia el divorcio vincular en la mayoria de los ordenamientos juridicos lati-
noamericanos) estaba mal visto e iba “en contra del orden publico”; hoy, es le-
galmente posible contraer nuevas nupcias posteriormente al primer casamiento
en todos los ordenamientos juridicos latinoamericanos, reunidas las condiciones
legales exigidas.

Se puede observar como una misma costumbre, practica o uso social varia
rotundamente en su importancia dentro de una sociedad con respecto al paso del
tiempo y con respecto a las circunstancias geograficas de dicha sociedad. Como
lo dijo Thomas H. Healy, la ley de ayer quiza no sea la ley de hoy; la ley de hoy
quiza sea transformada totalmente desde mafiana’®, demostrando con ejemplos

2 What women can and can’t do in Saudi Arabia, The Week, 25 de agosto de 2021, en: https:/bit.ly/3EMFHiH
3 Healy, Théorie générale de I’ordre public. . ., ob. cit., p. 411.
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facticos acerca de la esclavitud*, la prohibicion de matrimonio por motivos racia-
les®, etc., la veracidad de su afirmacion.

Existen institutos en el Derecho Internacional que antes iban “en contra del
orden publico” pero que luego de haber pasado los filtros de territorialidad (si
todos los Estados vecinos practican habitual y legalmente ese acto social) y de
temporalidad (los cambios de costumbres socioldgicas por efecto del transcurso
del tiempo) han experimentado una vuelta de tuerca, como es el caso del matri-
monio entre personas del mismo sexo, reconocido hoy en varios Estados latinoa-
mericanos como Argentina, Brasil, Costa Rica, Colombia, Ecuador y Uruguay®.
Como el orden publico varia en el tiempo y en el espacio, su petrificacion a través
de una norma juridica es muy dificil, a diferencia de una ley de policia, cuya va-
riacion en el tiempo por efecto del tiempo o de las circunstancias geograficas, es
menos volatil.

A sabiendas de que la petrificacion del orden ptblico es una tarea suma-
mente engorrosa, la doctrina juridica del Derecho Internacional Privado se ha de-
dicado siempre a la fatigosa mision de esgrimir las nociones de lo que debe en-
tenderse por orden publico. Hay varias teorias acerca del Orden Publico, unas
mas acertadas que otras. Lo tnico que deberia importar es el adoptar un cierto
pragmatismo a la hora de conceptualizar al orden publico, para evitar “meterlo
en la misma bolsa” que las leyes de policia, ya que, de ser exactamente la misma
cosa, los instrumentos juridicos internacionales no diferenciarian entre uno y otro,
como lo hacen efectivamente.

Este pragmatismo apunta a identificar las causas y efectos del “orden pu-
blico” de cada foro en el Derecho Internacional. También busca discernir el mo-
mentum en que el orden publico actia a nivel internacional. Todo esto forma
parte de las nociones que se deben comprender acerca del orden publico. Pero no
resulta suficiente conocer las caracteristicas del orden publico (en tanto que figura
compleja del Derecho Internacional Privado) a través de construcciones

4 Que antes estaba permitida en algunos Estados, y hasta era bien vista, como un simbolo de estatus social,
principalmente en Estados Unidos.

5 Antes estaba prohibida la unién en matrimonio entre una mujer blanca y un hombre negro o entre un hombre
blanco y una mujer negra. Dicho matrimonio era ilegal e iba “en contra del orden publico” del Estado donde se
lo prohibia, por ejemplo, el Estado de Virginia de Estados Unidos.

¢ Hammyje, Petra, Mariage pour tous et droit international privé, en: Revue critique de droit international privé,
2014, No. 4, pp. 773-806.
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doctrinarias. Es necesario “bajar todos esos conceptos a tierra” y observar la po-
sicion del orden publico en los ordenamientos juridicos de Latinoamérica.

I. Nociones acerca del orden publico

Para entender de manera integral al orden ptblico es necesario deducir su
naturaleza y sus caracteres, i.e., saber qué es (A). Algunas teorias de Derecho
Internacional Privado se quedan en la primera tarea (i.e. saber qué es el orden
publico) y creen que ahondando en conceptos abstractos sobre el orden publico
estan colaborando con la descripcion de una importante y cambiante figura del
Derecho Internacional Privado. Pero no es asi.

Solamente entendiendo como se integra el orden publico al Derecho Inter-
nacional Privado se puede construir una teoria con fines utilitarios (B).

Por 1ltimo, no se puede dejar de lado la tan importante clasificacion de
orden publico interno y orden publico internacional, presente hasta en los instru-
mentos internacionales de Derecho Internacional Privado, en la jurisprudencia
comparada y en algunas legislaciones domésticas (C).

A. La naturaleza del orden publico

Para entender el concepto de orden publico basta con citar algunas con-
cepciones “de manual”, es decir, es suficiente estudiar las nociones doctrinales
del orden publico de los autores renombrados de Derecho Internacional Privado.
Sin embargo, el aprendizaje de memoria o el copy-paste de autores de Derecho
Internacional no contribuye en nada a la delimitacion juridica del orden publico.
Lo importante es saber para qué sirve, es decir, su rol en el Derecho Internacional
Privado.

Es indiscutible que el Derecho (como conjunto ordenado de normas juri-
dicas) existe como reflejo de la sociedad a la que se impone. Si dicha sociedad
cambia, el Derecho también cambiard. En este sentido el orden publico consti-
tuye la mas fina linea entre la naturaleza social y naturaleza legal de las normas.
Sera fina, pero es una linea y debe ser respetada como tal.

Esta es una de las principales diferencias entre el “orden ptblico” y una
“ley de policia”. Las leyes de policia son normas juridicas que si bien tienen una
base “social” (basicamente todas las normas juridicas tienen un cierto contenido
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“social” que justifique su existencia’), no siempre tienen un fundamento “‘socio-
logico”, es decir, un cimiento colectivo que sea la razon directa y primera de la
existencia de dicha norma. Como no tiene un fundamento socioldgico preponde-
rante y en ocasiones hasta no lo tiene en absoluto, la ley de policia posee una
concepcion mas fija y estable. Y como la ley de policia responde a criterios mas
fijos y estables, interviene en un momento diferente en el conflicto de leyes.

En cambio, el orden publico es un conjunto de principios®, valores y abs-
tracciones’ sociales, disefiados, delimitados y determinados por dicha sociedad
unicamente (esto significa que lo que es de “orden publico” en la sociedad argen-
tina no lo es en la sociedad saudi y viceversa) y que se reflejan en las normas
juridicas, a través de creacion legislativa (leyes) o pretoriana (jurisprudencia) por
parte de los 6rganos oficiales de dicha sociedad. Por lo tanto, es entendible que el
concepto de lo que es “de orden publico” varie en el tiempo y en el espacio, i..
que el orden publico responda a criterios variables. Y dado que responde a crite-
rios variables, no interviene en el mismo momento ni con el mismo razonamiento
de las leyes de policia.

De igual manera, hay numerosos autores que propugnan por una teoria
monista, es decir, una teoria en donde la ley de policia y el orden publico son la
misma cosa.

Sin embargo, por definicion, el orden publico es diferente a una ley de po-
licia, lo cual hace que su tratamiento juridico sea diferente; es decir, “desde el
vamos” que existe también una teoria dualista, a la cual se adhirieron la mayoria
de los instrumentos internacionales de Derecho Internacional Privado.

Aunque ya Savigny sostenia que existian dos excepciones al resultado de
la intervencion de la norma de conflicto (la primera las Gesetze von streng posi-
tiver, zwingender Natur [normas de naturaleza estrictamente obligatoria] y la se-
gunda Rechtinstitute eines fremden Staates, deren Dasein in dem tibrigen iiber-
haupt nicht annerkannt ist [normas extranjeras que consagran institutos juridicos

7 En palabras de Bucher « au regard de la dimension sociale incostestable du droit de I’Etat moderne. ... ». Cf.
Bucher, Andreas, L’ordre public et le but social des lois en droit international privé, en: Recueil des cours, Aca-
démie de Droit International de la Haye, 1993, Tomo 239, p. 20.

8 Ver Cordero-Moss, Giuditta, Limitations on Party Autonomy in international commercial arbitration, Recueil
des cours, Académie de Droit International de la Haye, 2015, Tomo 372, 2015, pp. 169; Fresnedo de Aguirre,
Cecilia, Public Policy: Common Principles in the American States, en: Recueil des cours, Académie de Droit
International de la Haye, 2016, Tomo 379, p. 93.

9 La doctrina francesa habla de “‘concepciones fundamentales” del foro, entre otros términos de fluidez indiscu-
tible. Ver: Audit, Bernard y Louis d’ Avout, Droit international privé, Paris, Economica, 2013, 7¢ ed., p. 328.
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desconocidos por el Foro]), la confusion juridica acerca de las leyes de policia y
el orden publico existio durante mucho tiempo en el Derecho Internacional Pri-
vado!'?. Esta confusion pasd por Mancini (que la mezcld atin més) y llegd hasta
Pillet (quien, siendo bastante personalista'!, llevo esta confusion de nivel doctri-
nal a un nivel judicial). Pero finalmente Bartin empez6 a discemir el razona-
miento a priori de las leyes de policia del razonamiento a posteriori del orden
publico, distinguiendo ambos institutos como diferentes'. A Bartin lo siguieron
autores de la talla de Maury, Lagarde y Batiffol.

Si bien ambos institutos (las leyes de policia y el orden publico) constitu-
yen una barrera al reconocimiento del derecho extranjero y son un obstaculo im-
portante para el reconocimiento de decisiones juridicas extranjeras en el foro, su
sola condicion de evasores del derecho aplicable no los hace ipso facto idénticos:
si, son mecanismos para evadir al derecho extranjero, pero responden a causas
diferentes y pertenecen a razonamientos diferentes.

El orden publico responde a causas netamente sociologicas y es determi-
nado variablemente por la sociedad (que esta siempre en constante cambio y evo-
lucién) mientras que las leyes de policia responden al poder de imperium del Es-
tado. Por este motivo, el orden publico posee un razonamiento a posteriori para
su intervencion en el conflicto de leyes, mientras las leyes de policia tienen un
razonamiento a priori.

La concepcion monista del orden publico y las leyes de policia conduce a
la inclusion de ciertas disposiciones en el Derecho Internacional Privado como
normas “‘de orden ptiblico”, debido a su “imperatividad” en derecho interno.

Empero, esta concepcion monista seria un tanto errada: pues, mientras que
las normas concernientes al estado de las personas o las relaciones de familia son
“imperativas” en derecho interno, el estatuto personal depende, en cambio, de la
ley del domicilio (o de la nacionalidad), lo cual, necesariamente implica una

19 Nord, Nicolas, Ordre Public et Lois de Police en Droit International Privé. Tesis para el Doctorado en Dere-
cho. Universidad Strasbourg III. Junio, 2003, p. 4. Traduccion libre del autor.

11 La tesis personalista propugnaba que la tarea del orden piiblico era la de salvaguardar la soberania territorial
(gj. Codigo Civil italiano, art. 6) y lo hacia a través de dos maneras: 1) el efecto positivo y el efecto negativo del
orden publico. El efecto positivo imponia la aplicacion de las leyes del derecho publico, las leyes de policia y las
normas sobre responsabilidad civil. El efecto negativo consistia en aquello que después se conocié como “la
excepcion de orden publico” (concepcion actual del orden publico). Cf. Audit, Berard, Le droit international
privé en quéte d’universalité, Cours général, en: Recueil des cours, Académie de Droit International de la Haye,
2001, pp. 201, 202.

12 Nord, Ordre Public et Lois de Police. . ., ob. cit., pp. 5-7.
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suerte de reenvio, i.e., la aplicacion de una u otra norma extranjera en virtud del
Derecho Internacional Privado.

En otras palabras, si las relaciones de familia o la capacidad e incapacidad
de hecho son cuestiones “imperativas o de orden publico” en el derecho interno
de un Estado latinoamericano, esto no significa que sean ni “imperativas” ni de
“orden publico” en Derecho Internacional Privado latinoamericano.

La diferenciacion que hacen los textos de Derecho Internacional Privado,
reservando un lugar para las leyes de policia (y un efecto determinado) y otro
lugar para las leyes de orden ptblico (con otro efecto determinado), es perfecta-
mente observable y debe servir como pardmetro para comprender que efectiva-
mente ambos institutos (las leyes de policia y las leyes de orden ptblico) no son
la misma cosa y no tienen el mismo tratamiento juridico.

El orden publico se caracteriza por su flexibilidad'® (el eje del Derecho
Internacional Privado no es simplemente aplicar de manera sistémica el derecho
del foro; la flexibilidad del orden publico se consagra con el “efecto atenuado del
orden publico’); mientras que las leyes de policia se caracterizan por su rigidez
en la manera de aplicacion (si el Estado del foro considera a una norma determi-
nada como crucial y de aplicacion inmediata, cuya aplicacion esté ligada a intere-
ses estatales y publicos, no desearia ser “flexible” en la intervencion de dicha
norma imperativa).

Antes de esbozar definiciones del orden publico, es necesario resaltar un
dato que muchas veces pasa por alto: la traduccion del término espaiiol “orden
publico” al francés es ordre public. Este tltimo es el termino favorito de los ins-
trumentos internacionales, independientemente su idioma. Sin embargo, la tra-
duccion al inglés es public policy. La traduccion directa de public policy es poli-
tica publica, lo cual no es lo mismo que orden publico. En resumen, el tnico en-
cargado de delimitar las politicas publicas es el Estado, mientras que el “orden
publico” responde mas a la sociedad y sus usos, costumbres y valores. La traduc-
cion al italiano es ordine pubblico. En cambio, la ley de policia tiene otras traduc-
ciones: lois de police (en francés), mandatory rules (en inglés) y disposizioni im-
perative (en italiano).

13 Esta flexibilidad propia del orden publico diferencia la intensidad del orden publico del foro frente a una
situacion a crearse en el foro de una situacion ya creada en el extranjero.
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Las traducciones reflejan las concepciones que tiene cada sistema legal so-
bre el orden ptiblico. Como dijo precisamente Bucher:

Un analisis al Derecho Internacional Privado Comparado demuestra
que el orden publico categorizado como “public policy” es de menor impor-
tancia en los sistemas de derecho angloamericano™®.

Si las diferencias entre leyes de policia y orden publico atin no estaban cla-
ras, las tajantes diferencias en las traducciones de distintos idiomas proveen una
fuente mas para apoyar a la tesis dualista, como se desprende de la terminologia
utilizada hace un buen tiempo por los instrumentos internacionales como lo es el
Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractua-

les’.

Loukas Mistelis sostuvo que'®:

Al parecer existe una tinica definicion universalmente aceptada del or-
den publico. Y esta refleja claramente los estandares econdmicos, legales, mo-
rales, politicos, religiosos y sociales de cada Estado. Naturalmente, el orden
publico difiere segiin las caracteristicas y la estructura del Estado o comunidad
del cual se trate'’.

Berard Audit y Louis d’ Avout expresaron que el orden publico es un me-
canismo de exclusion del derecho extranjero normalmente aplicable a una situa-
cion internacional que ocurre dentro del conflicto de leyes en una etapa ultima y
necesaria del razonamiento conflictual cuando el contenido de la ley extranjera
perturba al orden juridico del foro. El orden publico es asi una nocion pragmatica,
cuyo fin es la salvaguarda de la armonia del ordenamiento del foro que esta
siendo amenazado por la aplicacion de un derecho extranjero muy alejado de las
costumbres o valores locales'®.

Por su parte, Bucher relata que debido a las soluciones del derecho extran-

jero que son intolerables por el foro, existe una “via de exclusion” en casi todos
los sistemas de Derecho Internacional Privado para proteger el “orden publico”

14 Bucher, L ordre public et le but social des lois. . ., ob. cit, p. 22. Traduccién libre del autor.

15 Verificar las traducciones terminoldgicas en: https:/bit.ly/3MrNtB9

16 Mistelis, Loukas, Keeping the Unruly Horse in Control or Public Policy as a Bar to Enforcement of (Foreign)
Arbitral Awards, Interational Law Association Conference, London, 2000, en: International Law Forum,
2000, pp. 248-253.

17 Traduccién libre del autor.

18 Audity d’Avout, Droit international privé. . ., ob. cit., p. 330.
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del foro'?, citando como ejemplo al art. 17 de la Ley sobre Derecho Internacional
Privado de Suiza?.’

Tanto desde el punto de vista procesal como del substantivo, se puede ob-
servar como los autores de fuente angloamericana confunden al orden publico
con las normas imperativas de un Estado (leyes de policia) mientras que autores
procedentes del derecho civil (Francia, Suiza, Alemania, Italia) se preocupan por
diferenciar a ambos institutos.

Por supuesto, estas concepciones monistas y dualistas se trasladaron a
otras regiones afuiera de Europa y Estados Unidos, como Africa y Latinoamérica.
Un claro ejemplo se observa cuando Bucher, haciendo un anlisis de las nociones
y funcionalidades del orden publico, dice que la nocion de orden publico es un
concepto propio del Derecho Internacional Privado, pues tiene lugar en el con-
flicto de leyes, y no debe ser confundido, en ningin caso, con las expresiones
similares de otras ramas del Derecho, en especial del Derecho interno?!. En cam-
bio, Cecilia Fresnedo de Aguirre sostiene que solamente el orden puiblico?? inter-
nacional puede excluir al derecho extranjero normalmente aplicable y que el or-
den publico interno?? no impide la aplicacion de un derecho extranjero a una si-
tuacion internacional, aunque las soluciones del derecho extranjero y del foro di-
fieran®*,

Por mas de que al principio varias teorias de Derecho Internacional Pri-
vado juntaban a las leyes de policia y al orden publico en la misma bolsa, lo cierto
y concreto es que esa clasificacion en orden publico interno y orden publico in-
ternacional vino después. Al principio solamente se conocia al orden publico (a
secas); y se lo conocia como una figura del Derecho Internacional Privado dise-
fiada para la exclusion del derecho extranjero aplicable bajo el nombre de “ex-
cepcion de orden publico™. No existia la figura de “excepcion de orden publico
internacional”.

19 Bucher, L ordre public et le but social. .., ob. cit., p. 22.

20 « L application de dispositions du droit étranger est exclue si elle conduit a un résultat incompatible avec
lordre public suisse » [1a aplicacion de las disposiciones del derecho extranjero sera excluida si las mismas con-
ducen a un resultado incompatible con el orden piiblico suizo].

21 Bucher, L’ordre public et Ie but social. . ., ob. cit., p. 23.

22 Se hace la salvedad de que la autora utilizo el término en inglés international public policy.

23 Se hace la salvedad de que la autora utiliz6 el término en inglés national public policy.

24 Fresnedo de Aguirre, Public Policy: Common Principles in the American States. .., ob. cit., p. 9.

25 Potentier, Sophie, Les fontiéres de I'ordre public international en droit patrimonial de la famille, Tesis de
Doctorado en Derecho, Université Paris-Est, 2020, p. 14.
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El problema de confusion comenzo6, seglin relata Santiago Ramirez Reyes
citando a la obra de Paul Lagarde, porque el “orden publico” en Derecho Inter-
nacional Privado fue el origen de dos mecanismos (diferentes): 1) la excepcion de
orden publico internacional y ii) las leyes de policia?®. En otras palabras, al prin-
cipio se conocia una misma fuente (el orden publico) que reunia a dos mecanis-
mos distintos: el orden publico stricto sensu y las leyes de policia.

El orden publico stricto sensu velaba por la proteccion de los valores y
costumbres del foro, excluyendo al derecho extranjero en situaciones internacio-
nales que pudiesen vulnerar a dichos valores del foro, mientras que las leyes de
policia se encargaban de la proteccion de los objetivos del Estado a través de un
mecanismo de intervencion inmediata (o a priori) en el conflicto de leyes®’.

Un claro ejemplo de la confusion doctrinaria que mezcla a las dos nociones
(orden publico y leyes de policia) se encuentra en un curso de la Academia de la
Haya de Derecho Internacional Privado dictado por F.A. Mann?®, que, por cierto,
es de procedencia inglesa (en alusion a la terminologia detallada paginas arriba):

There are two aspects of public law with which the private interna-
tional lawyer may be confionted. On the one hand it is the relationship be-
tween the conflict of laws of the forum and the latter’s own public law that will
require attention. Thus the public law of the forum may have the effect of dis-
placing the results to which the rules of private international law would ordi-
narily lead; such may be the case when the public law of the forum is treated
as a head of ordre public. What, for instance, will be the attitude of a Dutch
court if Dutch private international law prescribes the application of foreign
law and this is found to be contrary to a rule of Dutch public law?*.

Lo que Mann apuntaba eran indiscutiblemente a leyes de policia. Su ejem-
plo se dirigia a normas juridicas imperativas emanadas del Estado, no a principios
o valores de una sociedad.

26 Ramirez Reyes, Santiago, L ‘affinement des mécanismes liés a 'ordre public dans le choix de la loi applicable
aux contrats internationaux : regards franco-mexicain, Tesis de Doctorado en Derecho, Universié Paris | - Pan-
théon Sorbonne, 2019, p. 3.

27 Ibid.

28 Mann, F.A., Conflict of laws and public law, en: Recueil des cours, Académie de Droit International de la
Haye, 1971, Tomo 132, p. 115.

29 Traduccion libre del autor: “Existen dos aspectos del derecho ptiblico con los cuales un jurista de Derecho
Internacional Privado puede encontrarse. Por un lado, esta la relacion entre el conflicto de leyes del foro y su
propio derecho pablico. El derecho ptiblico del foro puede modificar el resultado de las reglas de Derecho Inter-
nacional Privado; ese es el caso cuando el derecho puiblico del foro es considerado como de orden puiblico. | Cual
seria la actitud de un tribunal holandés si es que el Derecho Internacional Privado holandés designa la aplicacion
de un derecho extranjero el cual resulta ser contrario a una norma del derecho publico holandés?”
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Independientemente de este debate doctrinario, lo importante del orden pu-
blico siempre fue y sera su calidad de protector de ciertos valores, principios, usos
y costumbres sociales del foro en tanto es un mecanismo de exclusion del derecho
extranjero normalmente aplicable.

Prueba de ello es la tajante diferencia que hacia entre la public policy (a
secas) y el orden publico (a lo que denomina principios fundamentales/ordre pu-
blic) la version en inglés del Proyecto del Comsejo Economico y Social
(ECOSOC por sus siglas en inglés) de las Naciones Unidas del 28 de marzo de
1955, antecedente directo de la Convencion de Nueva York de 1958, que dispo-
nia en su art. IV (h)*%:

Without prejudice to the provisions of Article I, recognition and en-
forcement of the award may only be refused if the competent authority in the
country where recognition or enforcement is sought, is satisfied. ... h) that the
recognition or enforcement of the award, or the subject matter thereof, would
be clearly incompatible with public policy or with fundamental principles of
the law (“‘ordre public”) of the country in which the award is sought to be
relied upon [sic)].

La disyuncion “or” es bien clara. Si public policy y ordre public fuesen la
misma cosa, no se habria constado expresamente su diferencia, y menos en un
borrador de convencion internacional.

La diferencia de nomenclatura entre una y otra figura también se puede
apreciar en la version en espafiol:

Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 111, no se podra denegar
el reconocimiento ni la ejecucion de la sentencia arbitral, mas que en los casos
en que la autoridad competente de la cual se soliciten compruebe: ... h) que
el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia arbitral, o el objeto de ella, es
claramente incompatible con el orden publico o con los principios fundamen-
tales del derecho publico del pais donde la sentencia es invocada [sic].

Si se observa con detenimiento, se puede apreciar como la version en es-
paiol equipara totalmente a la public policy con “los principios fundamentales
del derecho publico” y al ordre public con “orden ptblico”. La version en inglés
reza claramente ““... or with the fundamental principles of the la of the country in
which the award is sought to be relied upon” sin distinguir entre principios de

30 Draft Convention on the “Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards propuesto por el Comité
de la ECOSOC “on the enforcement of international arbitral awards ', aprobado en fecha 28 de marzo de 1955
bajo el documento E/27C4, no disponible en la web oficial de UNCITRAL pero si disponible en:

https:/bit.ly/3vjeUrb

329



AMDIPC 2022 No. 4

derecho privado o de derecho publico del foro. La version en espafiol se encargd
de delimitar esta frase refiriéndose tinicamente al derecho publico (de ahi la pro-
ximidad a las leyes de policia) y no incluyendo al derecho privado.

Ademas de las diferencias notorias en la terminologia (no debe haber tanta
confusion sobre el tema; la cuestion es bastante simple: las leyes de policia [0
normas imperativas] son distintas al orden publico stricto sensu 'y asi los han di-
ferenciado los diversos textos europeos®! e internacionales sobre la cuestion), hay
un concepto que se ha escapado de los analisis del conflicto de leyes: el efecto
unificador de la globalizacion y su impacto en el Derecho Internacional Privado.

Como lo expresa Opperti Badan, la invocacion del “orden publico™ no es
lo mismo en tiempos de globalizacion que lo que era en el pasado westfaliano en
el que reinaba la soberania como valor absoluto remarcando que las relaciones
juridicas dan sido estructuralmente modificadas en el marco de la globalizacion
debido a la priorizacion de la transnacionalidad®?.

Esta priorizacion de la transnacionalidad en el marco de la globalizacion
no es otra cosa que el efecto uniformador que han generado los Derechos Huma-
nos en las distintas sociedades de los Estados que componen la comunidad inter-
nacional. La exigencia de respeto a los derechos fundamentales ha moldeado y a
veces hasta transformado a los “principios fundamentales”, delimitando los con-
tornos del orden publico como excepcion dentro del conflicto de leyes.

El control que ha ejercido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el uso de la “soberania” de los Estados latinoamericanos en detrimento de
derechos fundamentales ha sido crucial e innegable. Esta labor jurisdiccional
contribuye a lo que en doctrina se conoce como el lus Costitutionale Commune
de América Latina (ICCAL). El rol de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha evolucionado de ser una institucion escondida en un pais centroameri-
cano a uno de los puertos de la red latinoamericana del constitucionalismo trans-
formador®*. Dicha red interconecta a la Corte con los tribunales nacionales de los
Estados latinoamericanos®*.

31 Ver el Convenio de Roma de 1980, el Reglamento Bruselas I y Bruselas I BIS.

32 Opperti Badén, Didier, El Arbitraje Comercial Internacional en el Sistema Interamericano, en: Arbitraje Co-
mercial Internacional. Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, Washing-
ton, OEA, Departamento de Derecho Internacional, 2015, p. 40.

33 A. von Bogdandy, M. Morales y E. Ferrer (coords.), fus Constitutionale Commune en América Latina, Mé-
xico, Max Planck Institute, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017, p. 20.

34 Gongora Mena, Manuel, Didlogos jurisprudenciales entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Constitucional de Colombia: una vision co-evolutiva de estandares sobre derechos de las victimas, en:
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El impacto de un ICCAL sobre los ordenamientos juridicos latinoameri-
canos es evidente, pues uno de los objetivos de este ICCAL es un mejor desarro-
llo de los principios fundamentales, destacando la idea que el fortalecimiento in-
terno de las instituciones que vigoricen la relevancia de los Derechos Humanos
es uno de los cometidos de ICCAL para perseguir sus objetivos®>.

La jurisprudencia uniforme en materia de Derechos Humanos en Latinoa-
mérica ha penetrado el ambito privado de las sociedades de cada Estado, y hasta
delimitado los contornos del derecho publico de dichos Estados en favor de los
Derechos Humanos. Si es innegable que la interpretacion uniforme que ha hecho
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha penetrado la esferas privada y
publica de una sociedad, es evidente que ha trastocado también a sus concepcio-
nes de “orden publico”. La construccion de este Corpus Iuris Sudamericano
apuntan no solamente a un estdndar comtn de proteccion de Derechos Humanos,
sino que también se realiza una labor de uniformidad de los distintos “Ordenes
publicos” particularmente ante las intervenciones del Estado’®.

El efecto unificador de la globalizacion, de la mano de los Derechos Hu-
manos y la gobernanza supranacional, ha contribuido a la merma de relevancia
de la soberania puramente westfaliana de los Estados en aras de un estindar mi-
nimo de proteccion de derechos. Esto ha colaborado al acercamiento de los “dis-
tintos 6rdenes publicos” de los Estados latinoamericanos.

B. La integracion del orden publico en el Derecho Inter-

nacional Privado

Abordar la forma en que se da la integracion del orden publico en el Dere-
cho Internacional Privado es justamente la construccion tedrica que puede arrojar
resultados que tendran valor en la préctica tribunalicia, ya sea judicial o arbitral.

Ahorabien, investigar el modo en que el orden publico se integra a la teoria
general de Derecho Internacional Privado consiste inexorablemente en reducir

A. von Bogdandy, M. Morales y E. Ferrer (eds.) La Justicia Constitucional y su Internacionalizacion: ;Hacia
un lus Costitutionale Comune en América Latina?, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2010,
Tomo I, p. 403.

35 Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, lus Constitutionale Commune en
Derechos Humanos para América Latina, disponible en https:/bit.ly/30yHmwR

36 Ver como ejemplo el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 24 de febrero de 2011 en el
caso Gelman vs. Uruguay, especialmente 93,29 y 30.
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los conceptos abstractos, “bajar a tierra” toda la teoria sobre el tema y demostrar
las singularidades exclusivas del orden publico en la teoria general de Derecho
Internacional Privado con miras a lograr una identificacion de propiedades tinicas
del orden publico con fines précticos.

Para ello, se deberan responder a las siguientes preguntas: jadonde perte-
nece el orden publico dentro de la teoria general del Derecho Internacional Pri-
vado? (1) ;Y para qué sirve? (2).

1. La ubicacion del orden publico en la teoria general del De-
recho Internacional Privado
La dificultad de ubicar el lugar del orden publico (o de la “excepcion de
orden publico”) dentro de la teoria general de Derecho Internacional Privado au-
mentd con la concepcion monista que encierra al orden publico stricto sensu'y a
las leyes de policia dentro de la misma nocion. Cierto, ambas figuras comparten
a ultima ratio su condicion de mecanismo de exclusion de un derecho extranjero,
pero ambas figuras responden a causas diferentes que justifican dicha exclusion.

Asi como explica Luca Radicati di Brozolo, a pesar de la confusion termi-
nologica, las leyes de policia (en tanto que normas imperativas) y el orden publico
son mecanismos intrinsecamente diferentes. El expansionismo de las normas es-
tatales en el comercio internacional y el aumento excesivo de la lex fori a partir
de la segunda mitad del siglo XX se debi6 a la proliferacion de las leyes de policia
(i.e. a las normas de aplicacion inmediata) porque dichas leyes imperativas que
apuntan a proteger intereses y objetivos estatales pretenden ser aplicadas por el
juez del foro a cualquier situacion juridica, incluidas las situaciones internaciona-
les en donde un derecho extranjero resultaba aplicable’”.

Termina sentenciando Radicati di Brozolo que el orden ptblico posee tini-
camente un efecto negativo (en tanto que filtro a la aplicacion del derecho extran-
jero) mientras que las leyes de policia tienen un efecto esencialmente positivo (la
imposicion de una politica del foro)*®.

En estos dias es muy comun que en el area de derecho patrimonial se dé
una exclusion del derecho extranjero y una aplicacion imperativa del derecho del

37 Radicati di Brozolo, Luca, Arbitrage commercial intemational et lois de police, en: Recueil des cours, Acadé-
mie de Droit International de la Haye, 2005, Tomo 315, p. 289.
38 Ibid., p. 290.
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foro, pero esto se da por el caracter imperativo de las normativas juridicas de cada
Estado (Latinoamérica acostumbra mucho a emitir legislaciones de orden patri-
monial con cardcter imperativo dentro del foro, como los controles de cambios,
los mercados muy regulados, etc.) y no por el hecho que el contenido del derecho
extranjero pueda o no lesionar a principios fundamentales del foro*°. Lo que jus-
tifica en ese caso la exclusion del derecho extranjero y la aplicacion de la lex fori
es la cualidad imperativa de la ley del foro en materia econémica o social. No se
analiza a fondo el contenido de la decision extranjera o del derecho extranjero
que pudiese vulnerar a principios fundamentales del foro; simplemente se aplica
de manera imperativa las leyes de orden econdmico o social que el Estado del
foro considere estructurales. Es claramente un razonamiento a priori.

Entonces, habiendo desmembrado la conceptualizacion del orden publico
y de las leyes de policia como asuntos diferentes y con tratamiento juridico dife-
rente resta por identificar qué lugar le pertenece al orden publico en la teoria ge-
neral de Derecho Internacional Privado.

Es evidente que el orden publico, entendido como un mecanismo de ex-
clusion del derecho extranjero normalmente aplicable*”, es un instituto que tiene
lugar en el conflicto de leyes dentro de la teoria general de Derecho Internacional
Privado. Esta nocion que encasilla al orden publico un rol relevante unicamente
en el conflicto de leyes es compartida por la mayoria de los autores*!, aunque
también se sostiene que el orden publico jugaria un papel en el conflicto de juris-
dicciones®. Pero el orden publico se preocupa siempre del contenido de la
norma, o del contenido de la decision, laudo o sentencia extranjeros, el cual com-
para con el ordenamiento del foro, y excluye cualquier elemento que podria le-
sionar a los principios del foro, substituyendo dicho contenido por la lex fori. Es
una intervencion de los valores y principios del foro (y a veces hasta de la ley del
foro, como se vera mas adelante) a través de la lex fori que viene a suplantar al
derecho extranjero normalmente aplicable. Suena mas a un conflicto de leyes que
a uno de jurisdicciones, aunque esta tltima situacion no se descarta.

39 Audit y &’ Avout, Droit international privé... ., ob. cit., p. 330.

40 Fresnedo de Aguirre, Public policy. . ., ob. cit., p. 93.

41 Ver Audit y &’ Avout, Droit international privé... ob. cit., p. 328 ; Ancel, Bertrand € Yves Lequette, Les
grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, Paris, Dalloz, 2013, 5° ed., p. 241; Bu-
cher, L’ordre public et le but social des lois. . ., ob. cit, p. 22; Mann, Conflicts of laws and public law. . ., ob. cit.,
p- 115; Healy, Théorie générale de I’ordre public. . ., ob. cit., p. 443.

42 Nord, Ordre Public et Lois de Police. .. ob. cit., p. 1.
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El Derecho Internacional Privado estudia varias aristas dentro de las rela-
ciones internacionales entre personas fisicas o juridicas, pero se plantea dos in-
cognitas fundamentales tan antiguas que se podria decir que son el basamento
mismo del Derecho Internacional Privado: el conflicto de leyes y el conflicto de
jurisdicciones.

Por una parte, la expresion conflicto de leyes consiste en una situacion ju-
ridica de nivel internacional en la que participa uno o mas elementos extranjeros
(i.e., no es una relacion puramente local). Tal vez las partes intervinientes son de
Estados diferentes. Tal vez la ejecucion de la obligacion contractual asumida
deba cumplirse en un Estado diferente al de uno de los contratantes. Tal vez las
partes intervinientes proceden del mismo Estado, pero concluyen un acto juridico
en otro Estado diferente, y luego pretenden que dicho acto concluido en el ex-
tranjero produzca efectos en el Estado del foro. Sea cual fuese la situacion, se
requiere de una solucion.

El quid de la cuestion esta en determinar qué ley tiene “mejor derecho”
para resolver esa situacion internacional; cudl es la ley designada por la norma de
conflicto del foro. Temas como el renvio, la calificacion de una situacion juridica
determinada, el factor de conexion con el foro, las normas de conflicto, las nor-
mas auto-limitadas (spatially-conditioned), el estatuto personal, el estatuto real,
el fraude a la ley y el orden publico y los antiguos principios como la lex rei sitae,
la lex loci delicti, 1a lex loci executionis, 1a lex fori regit processum y 1a lex locus
regit actum pertenecen al conflicto de leyes.

Pero nuevamente, las barreras diferenciales entre el derecho civil y el com-
mon law dificultan la concepcion uniforme del orden publico, pues cada familia
tiene concepciones sutilmente distintas sobre el Derecho Internacional Privado.
Como lo expone Healy de forma clara y concisa, citando a Pillet y Niboyet**:

En la jurisprudencia angloamericana el término “Derecho Internacio-
nal Privado” casi no se utiliza; se adopta mas el término “Conflict of Laws”

(conflicto de leyes), lo cual puede parecer extrafio para cualquiera que esté

familiarizado con la doctrina europea que considera al conflicto de leyes sola-
mente como una parte del Derecho Internacional Privado**.

Lo anterior podria explicarse porque los autores angloamericanos conce-
den al término conflicto de leyes un mayor alcance y amplitud que sus pares

43 Healy, Théorie générale de I’ordre public. . ., ob. cit., p. 417.
44 Traduccion libre del autor.
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europeos®. A esto se agrega que para los autores angloamericanos el “Derecho
Internacional” (International Law) significa “Derecho Internacional Piblico™¢
(igual, hay autores como Nussbaum que sostienen que la public policy tuvo evo-
lucion primero en la jurisprudencia anglosajona y que recién luego apareceria en
el derecho civil continental y que una de las causas de esta diferencia se debe a
que la capacidad, el estado civil, la capacidad para heredar y otros derechos del
fuero “personal” son determinados por el domicilio de las partes, mientras que en
derecho civil continental esto lo determina la ley de la nacionalidad*”).

Sea cual fuere la denominacion que el common law o cualquier otra fami-
lia de derecho le dé al Derecho Internacional Privado, lo cierto y concreto es que
el derecho latinoamericano es de tradicion romanista*® y que los paises que for-
man a Latinoamérica poseen sistemas legales sumamente codificados*, tanto en
derecho privado como en derecho puiblico.

De hecho, muchos Estados latinoamericanos han imitado directamente al
152, adoptando codigos civiles y a veces en
forma separada, codigos de comercio. La influencia europea romanista también
se dio de parte del derecho aleman’? (principalmente en el derecho penal), del
derecho suizo y del derecho austriaco. El common law sin duda ejercié y

derecho francés™, italiano®! o espafio

45 Lo cual se confirma con literatura actual acerca del Derecho Internacional Privado inglés, ver por ejemplo
Ahmed, Mukarrum, The nature and enforcement of choice of court agreements. A comparative study, Oxford,
Hart, Bloomsbury, 2017.

46 Healy, Théorie générale de I'ordre public. .., ob. cit., p. 417.

47 Nussbaum, Arthur, Public Policy and the Political Crisis in the Conflict of Laws, en: Yale Law Journal, 1940,
Vol. 49, No. 6, p. 1029.

48 Como ensefia Mosset de Espanés, ‘Cuando las naciones americanas se independizan de la Corona de Espatia,
conservan durante mucho tiempo en vigencia el Derecho espafiol, o por lo menos lo hacen hasta que se logra la
consolidacion politica de los Gobiemnos patrios”. Cf. Mosset de Espanés, Luis, Derecho civil espafiol y ameri-
cano, en: Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cordoba, Argentina), 1973, aiio XXVII, p.
67.

49 Cienfuegos, Carlos Soriano, Circulacion de modelos y centralidad de codigos civiles en el derecho privado
latinoamericano, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2013, Vol. 46, No 136, pp. 125-164.

30 Ver Cortabarria, Jorge J., El Code Napoléon y sus comentaristas como fuentes del codigo civil argentino, en:
Revista del Centro de Estudios e Investigaciones de Historia del Derecho, Universidad del Salvador, 2005, No.
1, pp. 1-14.

3! Ver Lerner, Pablo, El codigo civil italiano de 1942 y las reformas al codigo civil argentino, en: Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, 2002, afio XXXV, No. 103, pp. 167-196; Hinestrosa, Fernando, Nota sobre el
derecho italiano de los contratos en el derecho colombiano, en: Revista Derecho Privado, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2015, No. 28, pp. 3-9.

32 Ver Gonzalez Heméndez. Juan Carlos, Influencia del derecho espaiol en América, Madrid, Editorial Mapfie,
1992; Sotomayor Garza, Jesus Gerardo, La influencia del derecho espariol en México, Discurso de ingreso en
la Real Academia Europea de Doctores, Barcelona, 2017.

33 Méndez Espafia, Hermes Rafael, Los grandes jurisconsultos latinoamericanos, en: Repositorio Institucional
de la Universidad Iberoamericana de Puebla, 2009, disponible en: https:/bit.ly/3EPUMit
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actualmente ejerce una influencia innegable en el Derecho Internacional Privado.
Pero no se debe perder de vista el hecho historico de la constitucion misma de los
sistemas legales latinoamericanos: descienden, se estructuraron y evolucionaron
con una matriz de derecho civil continental, no de common law. Y principal-
mente en lo que respecta al Derecho Internacional Privado.

Sin adentrarse mucho en esta disquisicion y continuando con la manera en
que el orden publico se integra al Derecho Internacional Privado, resulta muy
obvio que dicha integracion ocurre dentro del conflicto de leyes. Un caso seria el
de un matrimonio entre un hombre uruguayo con un hombre brasilefio. La cele-
bracion del matrimonio tuvo lugar en Montevideo, durante unas vacaciones de
la pareja. Posteriormente, la pareja pasa a mudarse a Buenos Aires, donde se re-
conoce su unioén matrimonial. Pero luego, la pareja, por motivos de trabajo y tras
una oferta laboral que no podian rechazar, se muda a Caracas, Venezuela. Y pre-
tenden que ahi continuien surtiendo los efectos legales de tal unién matrimonial.
Sin embargo, el orden publico de Venezuela atin considera que el matrimonio se
celebra inicamente entre un varén y una mujer, y por lo tanto las cortes venezo-
lanas rechazan cualquier pretension de reconocimiento de matrimonios entre per-
sonas del mismo sexo con base en el orden publico. La ley de celebracion del
acto fue la ley uruguaya, que reconoce el matrimonio entre personas del mismo
sexo. La ley nacional de cada uno de los consortes (o la ley del domicilio si se
quiere) era la ley uruguaya y brasilefia correspondientemente, ambas reconocen
al matrimonio entre personas del mismo sexo. Luego, al mudarse la pareja a Bue-
nos Aires, se pretende el reconocimiento legal de la unién matrimonial, lo cual es
concedido por las cortes de Buenos Aires, en aplicacion de la normativa argentina
(la ley argentina también reconoce legalmente a los matrimonios entre personas
del mismo sexo). Hasta ese momento, intervinieron 3 leyes diferentes sobre el
mismo acto, el matrimonio entre un uruguayo y un brasilefio y las 3 leyes aplica-
bles reconocian la legalidad de los matrimonios entre personas del mismo sexo.
Pero después, cuando la pareja se muda a Caracas, interviene el orden publico
venezolano en un claro conflicto de leyes, para evitar que se produzcan efectos
legales de un matrimonio de personas del mismo sexo en suelo venezolano (Ve-
nezuela no reconoce la legalidad de las uniones matrimoniales entre personas del
mismo sexo).

Evidentemente, toda nocion bajo el manto de orden publico es volatil y
cambia con efecto del tiempo, sea argentina, brasilefia, venezolana o uruguaya,
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al igual que los ejemplos de la esclavitud y del matrimonio interracial que se vio
paginas arriba. El conflicto de leyes constituye asi una parte de la teoria general
de Derecho Internacional Privado

Los Estados latinoamericanos no han logrado concluir un instrumento in-
ternacional sobre el conflicto de leyes de forma general aparte de los célebres
Tratados de Lima, de La Habana y de Montevideo, todos realizados entre la til-
tima parte del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX>*. La escaza ratificacion
de la Convencion de México de 1994 es testigo de la falta de acuerdo sobre ley
aplicable en materia apenas en la esfera contractual®; no es necesario ahondar en
todas las areas del Derecho latinoamericano en donde no hay acuerdo sobre la
ley aplicable.

Por otra parte, se encuentra el conflicto de jurisdicciones, que comprende
las reglas de competencia internacional y las normas de procedimiento aplicadas
por los tribunales cuando son llamados a conocer un litigio con elementos de in-
ternacionalidad o cuando son llamado a reconocer y ejecutar una decision extran-
jera.

Los doctrinarios categorizan como conflicto de jurisdicciones a aquellas
situaciones relativas a un contencioso privado internacional delante de jurisdic-
ciones nacionales o supranacionales.

Aligual que en el conflicto de leyes, las reglas destinadas a regir los litigios
internacionales fueron en principio formuladas de forma unilateral por cada Es-
tado. Pero ello resultd en numerosos casos de litispendencia internacional y en
multiples procedimientos concurrentes en varios Estados diferentes, generandose
una peligrosa cuantia de sentencias contradictorias.

Para prevenir tales situaciones los Estados han concluido varios instru-
mentos internacionales para regir el problema de la competencia internacional
(principalmente en materia civil y comercial), como son los diversos instrumen-
tos internacionales de cooperacion judicial concluidos en la region latinoameri-
cana, tanto por la Comunidad Andina>® como por el MERCOSUR?.

34 Revoredo de Mur, Delia, La autonomia de la voluntad y ley aplicable al contrato internacional en Latinoamé-
rica, en: Themis, 1994, No. 30, pp. 231-241.

35 Solamente 2 Estados (México y Venezuela) han ratificado dicha Convencion.

36 Ver: Comité Ejecutivo Andino del Plan de Lucha contra la Corrupcion. La cooperacion judicial en la perse-
cucion de delitos y la recuperacion de activos en la comunidad andina de naciones, Lima, 2010, disponible en:
https:/bit.ly/3rP9jXu

57 Sin duda uno de los mas avanzados cuerpos juridicos en materia regional de Latinoamérica sobre la compe-
tencia judicial es el Protocolo de Buenos Aires de 1994 sobre jurisdiccion internacional en materia contractual.
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El conflicto de jurisdicciones lidia con sus propios problemas, a saber, la
litispendencia internacional®®, la concurrencia de procedimientos internacionales
conexos, la res judicata en el plano internacional, entre otros.

En resumen, el conflicto de jurisdicciones se preocupa por establecer cual
es el foro competente para estudiar a un litigio internacional, al que aplicara lle-
gado el momento, la ley que estime aplicable (sea la Lex fori o ley extranjera)
segun lo deducido por un andlisis de conflicto de leyes. El conflicto de jurisdic-
ciones y el conflicto de leyes son dos asuntos que, si bien a veces van en paralelo,
no son la misma cosa.

El orden publico, siendo un mecanismo de exclusion de la ley extranjera
normalmente aplicable, es una figura que cumple su rol esencial en el conflicto
de leyes.

2. ;Para qué sirve el orden publico?

EI 99% de la doctrina juridica de Derecho Internacional Privado sin im-
portar su procedencia se ha enfocado tinicamente en la “naturaleza” del orden
publico. Rios y rios de tinta se han dedicado a la diferencia del orden publico con
las leyes de policia®®, al efecto atenuado del orden piblico®® y mas globalmente
a los limites de la autonomia de la voluntad en el plano internacional®’.

Sin embargo, la colosal tarea de lo anterior deja poco o nulo espacio para
un esfuerzo intelectual que importa tanto como la forma en lo que respecta al
orden publico en el Derecho Internacional Privado: su raison d étre, su funcio-
nalidad, las bases mismas que justifican su intervencion en el conflicto de leyes.

Muchos autores han ligado a la funcionalidad del orden publico con la so-
berania de un Estado (del foro)®?. Esto explicaria la mayor “elasticidad” de las
intervenciones del orden publico del foro ante una decision de arbitraje interna-
cional®?, pues las jurisdicciones domésticas extranjeras son percibidas por el foro

38 Ver el comentario a la sentencia de la Corte de Casacion francesa del 26 noviembre 1974 en Ancel y Lequette,
Les grands arrvéts de la jurisprudence frangaise de droit international privé. . ., ob. cit., pp. 505 ss.

39 Ver la maravillosa exposicion que se realiza en Nord, Ordre Public et Lois de Police. .., ob. cit.; asimismo,
consultar en Bucher, L’ordre public et le but social des lois. ..., ob. cit.

60 Ancel y Lequette, Les grands arvéts de la jurisprudence frangaise de droit international privé. . ., ob. cit., p.
240, comentario a la sentencia Riviere (Casacion francesa, 17 de abril de 1953).

61 Cordero-Moss, Limitations on party autonomy in international commercial arbitration. . ., ob. cit., pp. 169-
190.

62 Ver Bucher, L’ordre public et le but social des lois. . ., ob. cit, p. 45.

63 Radicati di Brozolo, Arbitrage commercial international et lois de police, ob. cit., p. 288.
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como la expresion directa de la soberania extranjera, y dejar que esa “‘expresion
de la soberania extranjera” penetre al orden juridico del foro con soluciones lega-
les que le pudiesen resultar inaceptables (ya sea porque lesiona principios y valo-
res sociales fundamentales, porque emanan de una jurisdiccion extranjera cuya
competencia internacional estaba en duda, porque posiblemente vulnere el con-
sentimiento de las partes intervinientes en esa relacion juridica internacional, etc.)
podria ocasionar una friccidn mas acentuada que con el arbitraje comercial inter-
nacional, pues es sabido que los érbitros no estan atados a ningtin foro judicial®*.

Sin embargo, una mera justificacion de la intervencion del orden publico
por cuestiones de soberania resulta insuficiente y engafiosa.

Insuficiente porque como se observd mas arriba, el orden publico es una
figura cambiante y reactiva a los efectos circunstanciales (ubicacion geografica,
clima, postura politica de los Estados vecinos, etc.) y temporales entonces no
puede ser el defensor de la soberania por el simple hecho de que lo que hoy es
“de orden publico”, probablemente en cuestion de afios ya no lo serd mas. Ad-
mitir que la soberania corre la misma suerte, es decir, que la soberania “hoy es y
mafiana no sabemos” es simplemente tomar como algo cambiante algo tan fijo y
relevante como la soberania estatal.

Es también una afirmacion engafiosa, pues, como también se observo mas
arriba, son las leyes de policia las encargadas por velar por el cumplimiento de
las normas juridicas estructuralmente fundamentales de un Estado. Por lo tanto,
corresponde “‘en mejor derecho” a las leyes de policia velar por la soberania es-
tatal, pues la vulneracion de una disposicion considerada estructuralmente fun-
damental por el Estado del foro podria comprometer su soberania.

No esta demas resaltar que mientras que el orden publico es volatil y reac-
tivo a los cambios sociales, las leyes de policia son mas fijas y predecibles. Creer
que corresponde al orden ptiblico velar por los intereses soberanos del Estado del
foro seria simplemente confundir nuevamente al orden publico con las leyes de
policia.

No hay que olvidar que en el Derecho latinoamericano y en la practica de
sus tribunales, es de primordial jerarquia el principio de legalidad. Este principio
de derecho publico es muy relevante en Latinoamérica y fue en principio una
herencia del derecho administrativo europeo, que luego se traslado al derecho

64 Loquin, Eric, L arbitrage du commerce international, Paris, Lextenso, 2015, p. 12.
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publico en general, abarcando desde el derecho constitucional® hasta el derecho
penal®®. Pero no tiene un equivalente en el common law. Tal vez se lo pueda
equiparar al rule of law, pero son igual muy distintos.

La méxima del principio de legalidad resume con precision su postulado
“todo lo que no esta expresamente permitido, estd prohibido”, que es 1o opuesto
al principio de licitud del derecho privado®’, gobierna toda la actuacion del agente
estatal, el que se encuentra en una posicion opuesta a las personas del derecho
privado. La autoridad no puede limitarse a examinar si el acto no le estd prohi-
bido, sino que debe asegurarse que el mismo esté positivamente autorizado®®.

El Juez es un agente del Estado del foro, y, por ende, todo su actuar esta
supeditado al principio de legalidad, incluida la actividad jurisdiccional de reco-
nocer una solucion legal brindada por derecho extranjero que pudiese lastimar o
vulnerar consideraciones, valores o principios “de orden publico” del foro. Tal
vez a través de la transversalidad del principio de legalidad en el Derecho de los
Estados latinoamericanos se pueda encontrar una explicacion que justifique la
exclusion del derecho extranjero normalmente aplicable por el Juez del foro en
virtud a razones “‘de orden publico”.

Asi las cosas, un Juez esta constrefiido a excluir cualquier solucion legal
brindada por un derecho extranjero, por mas de que considere a dicha solucion
extranjera como correcta o apropiada, pues no esta “expresamente facultado”
para reconocer soluciones juridicas que no coincidan con el ordenamiento del
foro.

En términos précticos, un Juez venezolano (en donde atin no se admiti6 la
legalidad de los matrimonios entre personas del mismo sexo) no podria recono-
cer o ejecutar legalmente una decision extranjera que implique el matrimonio en-
tre dos personas del mismo sexo, aun en el caso de que todos los otros Estados
de Latinoamérica entera ya lo reconozcan.

65 El principio de legalidad tiene rango constitucional en varios Estados latinoamericanos, como es el caso de la
constitucion de Paraguay de 1992 en su art. 257.

%6 El principio de legalidad también esta presente en la mayoria de los Derechos latinoamericanos, como es el
caso del art. 1 del codigo penal paraguayo.

67 Lacasa, Pedro, Infraestructura municipal: personeria juridica, contratos de construccion y arbitraje, Buenos
Aires, 1J Editores, 2021, p. 38.

68 Cf. Villagra Maffiodo, Salvador, Principios de Derecho Administrativo, Asuncion, Servilibro, 2011, IV edi-
cion, p. 27.

340



AMDIPC 2022 No. 4

Igual suerte correra el Juez paraguayo que se enfrente a una peticion de
reconocimiento de matrimonio entre dos personas del mismo sexo concluido en
otro Estado (Argentina, por ejemplo). El Juez paraguayo seguramente rechazara
la pretension bajo el argumento del “orden ptiblico” paraguayo, ya que, en virtud
del principio de legalidad, el Juez puede realizar solamente lo que le esté expre-
samente permitido. Y eso no lo esta de forma expresa.

Puesto de otra manera: tanto el Juez venezolano como el Juez paraguayo
estan motivados para rechazar cualquier pretension que esté basada en una solu-
cion apoyada en derecho extranjero que consagre una figura juridica desconocida
o prohibida en el foro (es mas, basta que la solucion juridica no esté expresamente
permitida en el ordenamiento del foro).

En derecho paraguayo, por ejemplo, el art. 4 de la ley 1/1992 “De reforma
parcial del codigo civil” reza que “el matrimonio es la union voluntariamente
concertada entre un varén y una mujer legalmente aptos para ello”. A contrario
sensu, toda union entre personas del mismo sexo (solamente hay dos posibilida-
des: hombre + hombre o mujer + mujer) no es un matrimonio legal a ojos de la

ley paraguaya.

Entonces el Juez paraguayo, que actiia bajo el principio de legalidad de
que “todo lo que no esta expresamente permitido, esta prohibido”, evidentemente
mostrara una reticencia natural al estar frente a una decision extranjera prove-
niente del derecho extranjero a la cual no esta expresamente autorizado de reco-
nocer. En otras palabras, el Juez paraguayo estd expresamente autorizado a reco-
nocer la union entre un varén y una mujer como matrimonio, no mas y no menos.
Por tanto, no esta expresamente autorizado a reconocer otros tipos de uniones
matrimoniales, aunque provengan de Estados vecinos, aunque la sociedad para-
guaya acepte este tipo de uniones matrimoniales, aunque el propio Juez sea pro-
clive a las uniones de hecho entre personas del mismo sexo. Simplemente no
podra porque la ley no le autoriza. El principio de legalidad viene a ser un con-
tralor del orden publico.

Este rasgo particular de los ordenamientos juridicos latinoamericanos ter-
minaria siendo un peligro para la administracion de justicia. Cuando el principio
de legalidad se convierte en el contralor del orden ptiblico, el orden publico ya no
pasa a ser un conjunto de principios fundamentales de la sociedad del foro; pasa
a ser meramente lo que el Juez dice que es, o lo que la ley dice que es.
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Las sociedades evolucionan a través del tiempo y sus concepciones de lo
que esta mal y esta bien también varian a través del tiempo. O sea, es el colectivo
social lo que se refleja en las leyes juridicas, no al revés. Pero cuando una ley
impone por la fuerza qué es o qué no es de “orden publico”, la situacion se vuelve
mas delicada, y a veces hasta peligrosa.

Un ejemplo de esto se encuentra nuevamente en el derecho paraguayo, en
el art. 2 de la ley 1/1992 “De reforma parcial del codigo civil” que reza:
la unidad de la familia, el bienestar y proteccion de los hijos menores y
la igualdad de los conyuges son principios fundamentales para la aplicacion e
interpretacion de la presente ley. Dichos principios son de orden publico y no
podran ser modificados por convenciones particulares, excepto cuando la ley
lo autorice expresamente.

En estas lineas, la ley le dice a toda la sociedad paraguaya que la “unidad
de la familia” (entendida timicamente como un matrimonio legal a los ojos del art.
4 de dicha ley + hijos) es un principio fundamental de orden publico y que cual-
quier convencion en contrario no tendré validez, salvo si la ley emite una autori-
zacion expresa, aparte de que no tiene en cuenta la evolucion de los objetivos de
las normas de conflicto a decir de Bucher®.

Poco importa lo que la sociedad paraguaya realmente sienta o piense en
un determinado momento; poco importa el valor que le otorgue la sociedad pa-
raguaya a las uniones matrimoniales entre personas del mismo sexo; se ha decre-
tado con fuerza de ley lo que es “la familia” y lo que no lo es, al mas puro estilo
de dura lex, sed lex.

En ese caso el Juez no reflejara en su decision judicial los principios fun-
damentales o valores de la sociedad paraguaya de un momento determinado. So-
lamente reflejara lo dispuesto por la ley. El orden publico, siendo preso del prin-
cipio de legalidad, se transforma asi en una ley, no en un principio fundamental.

El Derecho es uno solo. Hay un solo derecho paraguayo. No hay mas que
un derecho colombiano. El derecho de un Estado, como expresion juridica de su
soberania, es uno solo. No puede haber mas de un derecho.

Solamente hay variedad en las areas de este derecho: derecho comercial,
derecho internacional, derecho constitucional, derecho notarial, etc. Es necesaria
una mejor coordinacion con las areas juridicas distintas al Derecho Internacional

% Bucher, L’ordre public et le but social des lois. . ., ob. cit, p. 78.
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Privado para una mejor propuesta legal de parte de los Estados. Las leyes estan
destinadas a gobernar la sociedad del Estado del cual emanan. La sociedad de ese
Estado es la destinataria primaria de esa actividad legislativa.

En lo que concierne al orden publico, es necesaria una coordinacion satis-
factoria entre el Derecho Internacional Privado y el Derecho Administrativo (o si
se quiere, Derecho Publico) para evitar dolores de cabeza legales como el que se
acaba de observar.

Pese a ello, se destaca que ninguna sociedad de un Estado es igual a la de
otro. Eso es categodrico. El Derecho de un Estado es el reflejo de la sociedad a la
que se impone; todas las normas juridicas tienen una base social (y esa base social
es unica). Ergo, ninglin derecho doméstico es igual (Latinoamérica no es la ex-
cepcion).

Como la sociedad puede cambiar constantemente en base a las circunstan-
cias que le rodean (clima, ubicacion geografica, rol que juega en el comercio in-
ternacional, posturas politicas de los Estados vecinos, su pertenencia a organiza-
ciones regionales, etc.), también cambia su Derecho.

El orden publico sirve para proteger los valores y principios (aunque cam-
biantes y fluidos) de una sociedad determinada en un momento histérico deter-
minado, y se erige en el conflicto de leyes como un mecanismo a posteriori’’
que puede excluir al derecho extranjero cuando la solucion brindada por este

puede lesionar a dichos valores y principios.

El orden publico es el ultimo cartucho con el que cuenta el Juez del foro
para hacer respetar y prevalecer los valores y principios fundamentales del foro
frente a una solucién que podria vulnerar dichos principios fundamentales. Por
esta razon, su rol preponderante se encuentra en el conflicto de leyes. En otras
palabras, al orden publico no le preocupa tanto quién adjudica el litigio interna-
cional (o sea de donde emano la decision), lo que en realidad le preocupa es el
contenido de esa decision y su correspondencia con los principios fundamentales
del foro.

70 Bucher explica que “la clausula de orden publico supone un ejercicio de comparacion entre la solucion brin-
dada por el derecho extranjero con los principios esenciales del ordenamiento juridico del foro. Ver Bucher,
L’ordre public et le but social des lois. . ., ob. cit, p. 47. No se puede llegar a ese estadio comparativo a través de
un razonamiento a priori (como con las leyes de policia). Para llegar a ese analisis de “‘necesidad de intervencion”
del orden priblico es necesario dejar al derecho extranjero normalmente aplicable proveer la solucion segin sus
reglas, y solamente si dicha solucion lesiona principios fundamentales del foro, ahi entra a intervenir el orden
publico (razonamiento a posteriori).
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C. El orden publico interno y el orden publico internacional

Finalmente es momento de exponer la clasificacion tradicional del orden
publico: orden piblico interno y orden publico internacional. El orden publico, si
bien pertenece al Derecho Internacional Privado, es una figura de larga data que
aparecio en el derecho romano como una prohibicion de derogar a través de con-
venciones particulares al derecho publico:

Nullum pactum, nullam conventionem, nullum contractum inter eos
columnus videre subsecutum, qui contrahun Lege contrahere prohibente;

Pacta quoe contra leges consitutionesque vel contra bonos mores fiunt nulam
vim habere indubiati iuris est.

Las bases modernas para la figura del orden publico en el Derecho Inter-
nacional derivan de Savigny y de Story. Pero ninguno de ellos utiliz6 de forma
directa el término “orden publico”; en su lugar, exponian el mecanismo para ex-
cluir al derecho extranjero aplicable cuando su contenido podria vulnerar princi-
pios fundamentales del foro’!.

Aun asi, el principio del “orden publico™ ha sido incorporado en los codi-
gos civiles de los Estados europeos y se han trasladado a los codigos civiles de
Latinoamérica. En cuanto al derecho internacional convencional, el orden pu-
blico estuvo presente en los tratados internacionales concluidos durante la se-
gunda mitad del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX como el Tratado de
Lima’?, en los Tratados de Montevideo (1889 y 1940) y en el Codigo de Busta-
mante.

El Codigo de Bustamante fue pionero en Latinoamérica en la clasificacion
del orden publico, pues ya en su art. 3 diferenciaba entre orden publico interno e
internacional.

Esta clasificacion naci6 en un principio para evitar que nociones pura-
mente domésticas interfieran en una relacion juridica internacional. Permitir a un
Juez que rechace la ejecucion de una decision extranjera o permitir a un Juez
anular una decision con elementos de internacionalidad, solamente porque la so-
lucion dada por dicha decision puede resultar diferente a la solucion brindada por
la ley del foro seria permitir a un Juez ir en contra de los postulados del Derecho
Internacional Privado. Este entendimiento es unanime en el arbitraje comercial

7! Dolinger, Jacob, World Public Policy: Real International Public Policy in the Conflict of Laws, en: Texas
International Law Journal, 1982, Vol. 17, No. 2, pp. 167-194.
2 Art. 54.
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internacional’? y se asevera que tal interpretacion irfa en contra de la Convencion
de Nueva York de 1958 y de la Ley Modelo de la CNUDMI’4, aunque (como
en todas las cosas que rodean al orden publico) hay autores de peso en contra de
este argumento’>.

Destaca Didier Opperti, para dar un ejemplo latinoamericano, que la con-
fusion entre orden publico interno e internacional que el Uruguay es de la inter-
pretacion que las excepciones aludidas al “orden publico” (a secas) en temas
como el arbitraje internacional y las cartas rogatorias, se refiere al orden publico
internacional, posicion discutida por otros doctrinarios de derecho internacional
privado y de arbitraje internacional’®.

Por mas que se quiera argumentar la existencia de un “orden publico in-
ternacional”, las bases existenciales del “orden publico” son la defensa y protec-
cion doméstica de los principios fundamentales del foro ante una norma extran-
jera. Por supuesto, esta concepcion muy territorialista ha derivado es abusos de
parte de los tribunales domésticos del foro para evadir asi las reglas aplicables
segtin las normas del Derecho Internacional Privado’”. Con la explosion del mul-
tilateralismo y del comercio internacional después de la I guerra mundial se que-
ria evitar que las nociones puramente provinciales de una comunidad especifica
pudieran alterar las convenciones realizadas en el plano internacional. Algunos
autores incluso se pronunciaron en contra de las concepciones “parroquiales’ del
orden ptiblico como Goldman’® y Maury”.

73 Como relata James Fry “una idea persiste en la literatura sobre arbitraje interacional en que la excepcion de
orden publico en el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacionales debe basarse en un verdadero
orden publico internacional y no en las nociones domésticas del foro acerca del orden piblico”. Fry, James D.,
Désordre public international under the New York Convention: Wither Truly International Public Policy, en:
Chinese Journal of International Law, 2009, Vol. 8, No. 1, p. 82-83.

74 Cordero-Moss, Limitations on party autonomy in international commercial arbitration, ob. cit., p. 170.
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Por tanto, el orden publico internacional posee un alcance mucho mas res-
tringido que el interno. Se vincula al orden publico internacional con los princi-
pios subyacentes en los Derechos Humanos y también con el jus cogens (aunque
la expansion de los Derechos Humanos en el plano internacional y su mezcla con
la nocion del jus cogens también ha contribuido a la penetracion del derecho in-
terno del foro por parte de “normas internacionalmente imperativas”, lo cual pa-
receria mas una internacionalizacion de leyes de policia que una concepcion de
orden publico internacional. La intervencion de las normas internacionales con-
cernientes a los Derechos Humanos o al jus cogens tienden a una apreciacion a
priori antes que a un razonamiento comparativo a posteriori, principalmente si
las mismas emanan de instrumentos internacionales).

Esto explica como en el arbitraje internacional la revision que se realiza
sobre un laudo proveniente de un lugar extranjero o proveniente de un arbitraje
internacional versa sobre las nociones de orden publico internacional (del foro) y
no en las concepciones del orden piblico interno (del foro)®°.

De igual manera, no se ha podido definir de forma precisa a lo que debe
entenderse en todos los foros como “orden publico internacional”. No obstante,
se ha coincido segun lo relata el Interim Report on Public Policy as a Bar to
Enforcement of International Arbitral Awards de 1la ILA®' que el orden publico
internacional es aquel principio que protege al foro de violaciones a las nociones
basicas de moralidad y de justicia®?, lo cual refuerza el argumento de que i) el
orden puiblico se basa en principios, mismo sea el orden publico “internacional”,
ii) los principios de moralidad son altamente volatiles considerando las circuns-
tancias geograficas y temporales, por ende, ni siquiera el orden publico interna-
cional puede alcanzar ser un estandar fijo.

Sea cual fuere el debate por las definiciones de orden publico interno e
internacional (rios y rios de tinta han sido dedicados a este topico), lo innegable
es que ambos “6rdenes publicos” emanan de la misma persona, i.e., el foro. Lo
cual ha restado legitimidad en la concepcion de un “orden publico internacional”,
pues, siempre emanara del foro, por tanto (y es la critica existente) la idea flotante

80 Gaillard, Emmanuel y John Savage (eds), Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration,
Kluwer Law International, 1999, p. 887.

81 International Law Association.

82 Intemational Law Association, Interim Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of International
Arbitral Awards, 2000, p. 4.
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de un “orden publico internacional” es una simple reduccion de conceptos inter-
vinientes, pues siempre la que intervendra serd la ley del foro, pero esta vez con
un filtro que reduce los casos de intervencion. Un ejemplo es el art. 46 (b) de la
ley de arbitraje y mediacion de Paraguay (ley No. 1879/2002), que utilizando
ambas nociones en el mismo articulado, reza “Solo se podra denegar el recono-
cimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera sea el Estado en que se
haya dictado, cuando... b) el juez compruebe que, segun la legislacion para-
guaya, el reconocimiento o la ejecucion del laudo serian contrarios al orden pu-
blico internacional o del Estado paraguayo”.

Conclusiones

Muchas conclusiones se pueden deducir acerca del rol del orden ptblico
en el Derecho Internacional Privado y su coordinacion o complementariedad con
las leyes de policia y el efecto de concepciones “nacionales” en litigios de un
orden juridico “trasnacional™®3.

Sin embargo, hay muchas utilizaciones de los términos “orden publico in-
ternacional” y “orden publico (interno)” en las leyes nacionales de arbitraje, en
los codigos civiles, en leyes extra-codigo, etc., de los Estados latinoamericanos.

Estas disposiciones concernientes al “orden publico” no solamente adole-
cen muchas veces de poca coordinacion con las otras aristas del derecho de un
Estado (como el derecho administrativo, los Derechos Humanos, etc.) sino que
muchas veces resultan en soluciones que son distintas a las soluciones de Estados
vecinos con los cuales se comparte muchos de los principios fundamentales de
la sociedad, la historia y el idioma.

Estas concepciones irreconciliables se acentiian atin mas en litigios donde
interviene una parte estadounidense o europea.

Mucho se ha debatido y estudiado sobre la existencia de un verdadero or-
den publico latinoamericano. Pero parece mas importante, en vez de intentar en-
contrar al orden publico latinoamericano, primero entender®* al orden publico en
Latinoamérica, esto es, comprender la aplicacion de este instituto por parte de
cada Estado de Latinoamérica.

83 Ver al respecto Gaillard, Emmanuel, Aspects philosophiques du droit de l'arbitrage international, The Hague,
Martinus Nijhoff Publishers, 2008.
84 Al menos de forma general.
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