LEY DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COMENTADA

Estos antecedentes hacen concluir, tal como lo afirmamos, que la in-
tencion del precepto bajo estudio encierra fundamenla‘lmcme a los supues-
tos complejos, integrados por diversas relaciones juridicas. La lCCll'll:a d.e lfa
norma debe dar por entendido que la expresion “una misma relacion juri-
dica”, se quiere decir: “un mismo caso”.

ORDEN PUBLICO
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ARTICULO 8
Las disposiciones del Derecho extranjero que deban ser aplicadas de con-
formidad con la presente Ley, slo seran excluidas cuando su aplicacion
produzca resultados manifiestamente incompatibles con los principios esen-
ciales del orden publico venezolano.
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INTRODUCCION

La mas antigua de las instituciones del Derecho internacional privado,
es también la que reviste el mayor caracter negativo dentro de nuestra

* No se encontraron datos relativos a esta seccion.
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disciplina. Tal como es concebido lmdicionqlmcnle. el orden pflbli‘C(\ cqrfs-
tituye una excepcion al normal funcionamiento dc. la norma Qc‘wnﬂlctn
cuando el Derecho a que la misma conduce, contiene .(il‘spo.sllcnones que
resultan “manifiestamente incompatibles” con los prmmpmslhuvldamema—
les del ordenamiemo juridico del foro; con lo cual el or(.lcn pubhcp. meca-
nismo de control de tales principios, frustra el normal.tung;onamlcnto del
sistema conflictual, especificamente en su fase de aplicacion del Derecho
CX1Ie 2ro.
LMmgi: definicion nos conduce al no menos espinoso terreno QC l“d ‘dctcr—
minacion de los principios fundamentales de un ordcnz'nmcmo juridico, I.o
cual nos lleva, a su vez, a comprobar de cudles hcrragzlenlla.s ha de \".':,‘IIC.I'.SC
el operador juridico para establecerlos, ya que su Czlll.thﬂ‘leon L‘Ol:lllo ]1)1 1:_
cipios” implica directamente su no necesaria positivacion en €l ore ena
iento juridico.
““L“E: Jul::i\'crsulmcmc aceptado que cada Estado dispone de un grupo dt
principios basicos que es necesario proteger. Ya desde el nzfcmln-en\ln de
nuestra disciplina, numerosos autores han mdlcadq que los pn‘n‘mp\'mupm-
tegidos por el orden publico presentan un \‘z_l!or umvcrsal, pues so‘n‘ a‘upl)a‘:
dos por numerosas naciones. Esta concepeion, sin embargo, no s't.‘ ulmrrgs
ponde con la practica judicial, pues los trlb}n)g]gs. a pesar de ciertas a usio-
nes internacionalistas, se refieren a los principios cscncna!cs de su prpp‘m
ordenamiento juridico. No es extrafio encontrar en la dloqrma referencias a
que el nombre correcto de esta institucion es orden p'ub'hco'en el Dgrccb;t
internacional privado, pues la expresion “orden publico IIIIC)'II({L‘I{)?I{I‘.
sugiere la existencia de principios uni\'crsalmcpte gce;.)%adus y los‘ ‘pn'nu-
pios basicos que deben ser defendidos por esta institucion pertenecen a un
ordenamiento estatal; y ellos, segun lo demuestra 'cl Derecho comparado,
pueden ser y efectivamente son distintos en los diversos Estados (Parra-
Aranguren, 1998-1: 129; Madrid Martinez, 2000: 109).

. NOCIONES GENERALES

1. Evolucion doctrinal

La evolucion de esta institucion ha estado signada, a ]9 largp del desa-
rrollo del Derecho internacional privado, por multiples discusiones sobre
su verdadera naturaleza. Se ha sostenido que esta ﬁgg(ra es una norma de
conflicto que conduce imperativamente a la aplicacion del Derecho del
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Juez; que constituye una excepcién o un correctivo al funcionamiento de la
norma de conflicto; hasta llegar a concebirlo como un mecanismo indis-
pensable para mantener la cohesion del ordenamiento juridico interno.

La cimiente del orden publico es ubicada en la doctrina de Bartolo de
Sassoferrato, representante de la Escuela estatutaria italiana. Para esta es-
cuela, la aplicacion extraterritorial de los estatutos dependia del grupo al
cual pertenecieran. Recordemos que en la clasificacién realizada por
Sassoferrato —sobre la base de la tan criticada solucién dada a la questio
anglica, de acuerdo con la cual una determinada costumbre era considera-
da como real o personal dependiendo sélo del orden de las palabras— desta-
can los llamados estatutos odiosos, que por su naturaleza territorial han
sido sefialados como un germen del orden piblico (Loussouarn y Bourel,
1993: 69-70: Batiffol y Lagarde, 1993: 568).

Este germen reaparece en el siglo XVII, en el seno de la Escuela
estatutaria flamenco holandesa. Alli, el territorialismo de D’Argentré —re-
presentante de la Escuela francesa del siglo XVI- se hizo eco, particular-
mente, en Ulrico Huber, cuyo principal aporte, en relacién con la aplica-
cién del Derecho extranjero, se encuentra en la teoria de la comitas gentium
0 cortesia internacional. De acuerdo con la tesis de Huber, los gobernantes
de cada Imperio sélo admiten, en virtud de la comitas, que se reconozcan
derechos adquiridos en un Estado extranjero, siempre que tal reconoci-
miento no vulnere poderes o derechos de otros gobiernos o de sus stbditos.
Es en esta dltima excepcion donde puede apreciarse un atisbo del orden
publico (Miaja de la Muela, 1979: 134),

Tampoco Joseph Story estuvo ajeno a la nocién de orden publico. A
partir de sus estudios, la doctrina norteamericana elabor6 el concepto de
public policy, previamente tomado de las ensefianzas de Dicey. Para el
autor estadounidense, la aplicacion de la Lex loci contractus. aunque gene-
ral, no es universal; esta aplicacién no tendra lugar cuando esa Ley sea
injusta, atente contra las buenas costumbres, o sea contraria al Derecho
publico del Estado, la religion, la moral, o el bienestar general de la socie-
dad (Aguilar Navarro, 1982-11: 200-201).

Para nadie es desconocida la tesis de Federico Carlos de Savigny en
relacion con este tema. En el tomo VIII de su Sistema de Derecho romano
actual, el gran Maestro de Berlin fundamenta la aplicacion de Derecho
extranjero en la existencia de una comunidad juridica internacional, la cual
deja de funcionar ante las normas de naturaleza positiva rigurosamente
obligatoria y la institucion desconocida (Savigny, 1879: T. 6, 138-139).



LEY DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COMENTADA

El problema, tal como lo reconocid el propio Savigny, estd en determi-
nar los limites precisos de tales excepciones, y a éste hemos de afiadir el de
su relacion con la nocion de orden publico. Ya en otras oportunidades (Ma-
drid Martinez, 2000: 117) hemos referido que las normas de naturaleza
positiva rigurosamente obligatoria son el inicio de lo que la doctrina mo-
derna ha denominado normas de aplicacion inmediata o necesaria (Fran-
cescakis, 1966); sin embargo, es frecuente encontrar en los estudios sobre
¢l orden publico, una referencia a su doctrina. Algunos afirman que el con-
cepto de normas de naturaleza positiva rigurosamente obligatoria, cae ple-
namente dentro del concepto de orden publico (Miaja de la Muela, 1979:
343). También ha habido quien considere que las normas imperativas y la
institucion desconocida son una concrecion de la nocién de orden publico
(Aguilar Navarro, 1982-11: 201).

No dejamos de reconocer ciertos atisbos de orden publico en ambas
acepciones. Tanto el orden publico, como las normas de aplicacion necesa-
ria y la institucion desconocida, protegen ciertos principios del ordena-
miento juridico que el Estado se interesa en mantener a salvo de la aplica-
cién de un Derecho extranjero incompatible; pero las condiciones que ac-
tivan cada mecanismo son, a todas luces diferentes.

Ahora bien. en la obra de Pascuale Stanislao Mancini, si se observa
una referencia directa al orden publico, pero en una concepeion bien parti-
cular. El autor italiano buscé un correctivo a la excesiva aplicacion del
Derecho extranjero a que daba lugar el principio de la nacionalidad, base
de su doctrina, en la nocion de orden publico.

Para Mancini, el orden publico comprende, en su acepcion mas am-
plia, el respeto de los principios superiores de la moral humanay social, tal
como son entendidos y profesados en aquel pais, las buenas costumbres,
los derechos primitivos inherentes a la naturaleza humana y las libertades,
a las cuales ni las instituciones positivas, ni ningtin gobierno, ni los actos
de la voluntad humana podrian aportar derogaciones vélidas y obligatorias
para estos Estados. Si las leyes positivas de un Estado, una sentencia ex-
tranjera o los actos o contratos celebrados en el extranjero violan estos
principios o estos derechos, cada soberania, lejos de aceptar estos ultrajes
a la naturaleza y a la moralidad humana puede, a justo titulo, negarles todo
efecto y ejecucion en su territorio. Asi ocurre con la esclavitud, la poliga-

mia y otras instituciones extranjeras que, en vano, se intentaria hacer acep-
tar y entender en otros paises (Mancini, 1874: 295 ss).

El orden publico constituye, en la doctrina del jurista italiano, una
nocién auténoma y su funcion es justificar la aplicacion de una serie de
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normas imperativas internas; es una conexion como lo es la autonomia de
lfa \*()!gntad o la nacionalidad. De tal concepcion deriva su particular clasi-
hcacnoq de las leyes en tres grupos. El primer grupo referido a las leyes
necesarias, las cuales tienen por objeto el estado y capacidad de las per-so-
nas y estan sometidas a la Ley nacional; el segundo contiene normas vo-
luntarias relativas a los negocios y bienes, y se encuentra regulado por la
Ley elegida por las partes. Finalmente, el tercer grupo, fundado en razones
de soberania, esta constituido por las leyes que tutelan y garantizan el or-
dpn publico y la ordenacion de los poderes p(xblicos.'razén por la cual
tienen caracter territorial.

De estg manera, el orden publico no es un limite a la aplicacion de la

Ley extranjera, sino un criterio de aplicacion de la Lex fori, por ello se le
atribuye una funcion positiva. Aquellas normas de naturaleza positiva ri-
gurosamente obligatoria de Savigny devienen en Mancini como normas de
orden publico (Bonomi, 1998: 67-68). No cabe duda que, en opini6n del
maestro italiano, la nocién de orden publico lleva, indefectiblemente a la
aplicacion de la Ley del foro, pero por razones diferentes a las que condu-
cen a su aplicacion, cuando en el Foro sea localizada la relacion de que se
lrgte. por accién de una conexion tipicamente territorial como lo es la Lex
rei sitae. En este caso, por ser comiinmente competentes los tribunales d‘;l
lugar de ubicacion del inmueble, resultard aplicable la Lex fori.

o En Alemania, por su parte, naci6 una nueva figura qlie cambiaria la
optica del orden publico: la clausula de reserva o I';'I"hL’/lcl/!.\'/\'/uu.\‘(’)l Kahn
nicio !05 trabajos y fue seguido por von Bar y Zitelmann. El orden p.l.]blico
no seria una cpncxi()n autéonoma, sino un mecanismo para rechazar la Lex
causae extranjera, cuando ésta resultare chocante o inadmisible en el foro.
A;’)a.rece en este ambiente el articulo 30 de la Ley de Introduccion al
Cddigo Civil aleméan de 1900, norma que claramente refleja la nueva
concepeion'™,

Kahn afirmé que el orden publico delimita la parte del Derecho inter-
no que cada Estado excluye del funcionamiento del sistema conflictual, en
los casos que presenten elementos de extranjeria. Toca entonces al jllez
corregir la falta de previsibilidad del legislador al construir su sistema
rechazando las normas extranjeras que contrarien las exigencias indecli:
nables del foro (citado en Miaja de la Muela, 1979: 4!5).“C0n su tesis se

% ik
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afirma progresivamente, sobre el plano funcional, una conccpcidn pura-
mente negativa del orden publico, entendiéndose como un rcmedxp excep-
cional a la aplicacion del Derecho extranjero. Desde el punto de vista de su
contenido, el orden publico se nutre de los principios fundamentales e
irrenunciables del ordenamiento juridico (Bonomi, 1998: 69). _

Por su parte, von Bar, en su Theorie und Praxis des Inlurmlrunm/w‘v
Privatrecht (1889), definié el orden publico como una “valvula fl" .\'f"gun-
dad”’ (Sicherheitsventil) contra el resultado indeseable de la aplicacion de
una Lex causae extranjera. Zitelmann (Internationales Privatrecht, Ih'()-7)
generalizo la expresion “cldusula de reserva”. En umbf»s autores se reafir-
ma la funcion negativa del orden pablico, como mecanismo de rechazo del
Derecho extranjero. .

En suma, en contraposicion con las tesis italianas, la doctrina germana
insiste en la idea de la excepcionalidad del orden publico, en su caracter
limitado y restringido, en su caricter esencialmente negativo.

2. Presupuestos de actuacion

En la actualidad, se ha entendido que el orden puiblico es una excep-
cién, por lo que no es posible su intervencion sin L'I._il.l%‘g(\ de la norma de
conflicto. No estamos ante este presupuesto —en opinion del profesor Pa-
rra-Aranguren (1998-1: 126)- cuando la controv ersia debe ser resuelta a
través dl; una norma de aplicacion necesaria. Nosotros illjlildlf'liﬂl]\ns los
casos en que la controversia es resuelta a través de la aplicacion de una
norma material especialmente destinada a resolucion de supuestos con ele-
mentos de extranjeria, caso en el cual tampoco llega a aplicarse la norma
de conflicto del juez.

En segundo lugar, es necesario que la norma de conflicto conduzca a
la aplicaci?m de un ordenamiento juridico extranjero. Resulta obvio que la
reaccién chocante en nuestro ordenamiento juridico se produce por !u ac-
tuacion, en nuestro territorio, de una norma foranea. Cuando la l.u\(/\m':.cs
la Ginica que tiene competencia —estima acertadamente S;‘mcvlw/,-(‘(\\lsa
(1976: 446)— no nos encontramos ante un caso de orden publico, sino dc_
aplicacion pura y simple de la Lex fori, como ley cm.npc(cnlc para conocer
de la correspondiente relacion. Paradojicamente, la intervencion del orden
publico que requiere la actuacion de una norma de cnnﬂlcm lwllat0f;1l. en-
torpece la mision de ésta al excluir el Derecho que Ja misma ha senalado.
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Finalmente, la aplicacion del Derecho extranjero debe producir resul-
tados manifiestamente incompatibles con los principios fundamentales del
ordenamiento juridico del foro. En todas las convenciones que, en el seno
de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacio-
nal Privado, han sido negociadas, puede verse la expresion “manifiesta-
mente”. También puede verse este término en la formula empleada por la
Conferencia de La Haya. En el Derecho comparado se presenta en los arti-
culos 6 de la Ley de Introduccion al Codigo Civil aleman'® y 3081 del
Codigo Civil de Québec'™; llama la atenci6n el articulo 7 del Decreto Ley
hiingaro sobre Derecho internacional privado, que luego de declarar que
“Debera descartarse la aplicacion del Derecho extranjero, si esta aplica-
cion es incompatible con el orden piblico hingaro”, deja claro que “la
aplicacion del Derecho extranjero no podra ser excluida por la sola razon
de que el sistema socioeconémico de ese Estado extranjero se aparte- del
sistema hungaro™; es evidente que no ha de tratarse de una simple diferen-
cia, sino de una seria incompatibilidad.

Esta condicion se verifica —ha dicho Parra-Aranguren (1998-1: 127)
recogiendo la opinion mayoritaria— no considerando el Derecho extranjero
en abstracto, sino considerando el resultado de su efectiva aplicacién para
resolver la controversia concreta. No es relevante que la norma extranjera
sea diferente e incluso contraria a la correspondiente norma material del
foro, es necesario que se produzca una verdadera y manifiesta lesion a los
principios fundamentales. Aun tratindose de una simple diferencia o con-
trariedad con una norma interna que tenga caracter imperativo —estima
Sénchez-Covisa (1976: 446-447)- no podra intervenir el orden piblico en
el Derecho internacional privado; permitir su intervencién en este caso
seria confundirlo con el orden publico en el Derecho interno, corriendo “e/
riesgo de destruir el contenido y los valores del sistema conflictual.

Ahora bien, examinando en concreto la contrariedad manifiesta del
Derecho extranjero, y no en abstracto, parece posible que una misma dis-
posicién del Derecho extranjero pueda contrariar en unos casos nuestros
principios fundamentales, y en otros no. No debe hacerse entonces, un

"™ Ley de Introduccién al Cadigo Civil aleman, Art. 6: “La regla de derecho de un Estado extranjero

serd descartada, cuando su aplicacion conduzea a un resultado manifiestamente incompatible
con los principios fundamentales del Derecho alemén. Especialmente cuando su aplicacion es
inconciliable con los derechos fundamentales™

Cadigo Civil de Québec, Art, 3081: “La aplicacion de las disposiciones de la ley de un Estado
extranjero estd excluida cuando ella conduce a un resultado manifiestamente incompatible con el
orden piblico tal como estd entendido en las relaciones internacionales”.
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juicio de valor al Derecho extranjero considerado como un todo, es nece-
sario verificar las consecuencias que su aplicacion produce en relacion con
un caso concreto.

No basta, sin embargo, la manifiesta contrariedad del resultado de la
aplicacién del Derecho extranjero, con los principios fundamentales del
ordenamiento juridico del juez; es necesario, ademds, que exista alguna
conexion con el foro para que pueda activarse la clausula de reserva. No
puede producirse un verdadero resultado chocante si la causa nada tiene
que ver con el foro. Quiza el primero que se refirio a esta exigencia fue
Kahn con su nocion de Inlandsbeziehung; adoptada por los suizos con la
forma de Binnenbeziehung. En Francia, Foyer se refiri a / ‘ordre public de
proximité por oposicion a [ ‘ordre public d'eloignement. En definitiva, tan-
to més proxima e intimamente vinculada a la Lex fori estuviese una rela-
cién juridica, aun siendo aplicable el Derecho extranjero al caso concreto,
tanto mas toma en cuenta el juez una consideracion de ese Derecho en
relacion con sus principios fundamentales.

Esta exigencia ilustra la relatividad del orden publico, y refleja su ca-
racter nacional; ademas, la Inlandsbeziehung se conecta directamente con
la importancia que para el foro revista el principio lesionado. Asi, existen
principios que no toleran, en ningun caso, una derogatoria, es el caso de la
prohibicién del comercio de estupefacientes o de la trata de mujeres; otros
principios, en cambio, toleran no ser salvaguardados en todas las hipotesis;
su juego estara limitado en funcién de un objetivo estrechamente vincula-
do con situaciones propias del orden social y econémico del foro: las re-
glas de proteccién social de la familia, los trabajadores o los arrendatarios,
s6lo han de imponerse en la medida en que su objeto de proteccion se halle
en el foro (Bucher, 1995: 189-191).

Definir este elemento no resulta sencillo, Bucher estima que se trata
de un concepto indeterminado cuya existencia, extension y la propia nece-
sidad de su determinacion depende, en todo caso, del propio orden publico
(Bucher, 1995: 192). Batiffol y Lagarde (1993: T. I, 576) definen la Inlands-
beziehung como una conexion subsidiaria, condicionante de la aplicacion
de ciertas normas materiales del foro, con lo cual se corrige, en esta medi-
da, la insuficiencia de las normas de conflicto.

Gonzalo Parra-Aranguren no duda de la utilidad de esta nocion para
reafirmar el cardcter excepcional del orden publico, tratando de evitar con
ello los abusos de parte de los jueces. “Pero también es preciso admitir —
concluye— que no suministra una indicacion precisa de todos los casos en
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los cuales debe intervenir la nocion de orden publico” (Parra-Aranguren,
1998-1: 137).

Ahora bien, no existe en nuestro sistema de Derecho internacional
privado, ni la jurisprudencia lo ha considerado, una referencia a la necesi-
dad de un vinculo con el territorio nacional para que se active la clausula
de orden publico. Sin embargo, con la expresion “manifiestamente™ que se
encuentra en la mayoria de nuestras fuentes, reforzandose asi el caracter
excepcional de la cldusula, resulta claro que el resultado de la aplicacion
de una norma extranjera en Venezuela solo es manifiestamente incompati-
ble con nuestros principios esenciales, cuando los efectos, de alguna ma-
nera, se proyectan sobre nuestro ordenamiento juridico, cuestion que sélo
puede ocurrir si existe un vinculo efectivo con Venezuela.

3. Caracteristicas

En primer término, puede entonces decirse que el orden ptiblico no es
internacional, a pesar de que hoy dia podamos hablar de un orden publico
transnacional, nocion especialmente utilizada en materia de arbitraje (Lalive,
1986: 323 ss., Racine, 1999). En segundo lugar, los principios protegidos
por el orden publico varian en tiempo y espacio; dado que los mismos son
particulares a cada Estado y estan sujetos a evolucion continua, de lo cual
se deriva la necesidad, en relacion con su variabilidad en el tiempo, de su
actualidad; término acuiiado por Pillet (1923: T. 2, 200-201) y desarrollado
posteriormente por la doctrina (De Angulo Rodriguez, 1972) para referir
que el principio de irretroactividad que cubre las normas juridicas, no al-
canza a los principios generales; de manera que la verificacion de compa-
tibilidad de los resultados de la aplicacion del Derecho extranjero habra de
hacerse con los principios fundamentales vigentes al momento de realizar-
se tal operacion.

El orden publico es también flexible, pues constituye un juicio de valor
que-corresponde al juez concretar, teniendo en cuenta el grado de perjuicio
que ocasiona el Derecho extranjero en el foro, en relacion con cada caso
concreto. Establecer una clausula de excepcion suficientemente flexible es
—en opinion de Vallindas (1950: 58-59) indispensable, pues gracias a ella
se pueden reducir los supuestos de intervencion del orden publico. No es
justo —contintia— que la reserva de orden publico esté contenida en cuadros
legislativos rigidos, sino que debe gozar de la suficiente flexibilidad, para
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que puedan considerarse todas las circunstancias de cada caso antes de
decidir su aplicacion.

Definitivamente es excepcional, por ello su aplicacion debe hacerse
de la forma mas restringida posible, de manera que la limitacion al Dere-
cho extranjero proceda solo en los casos de manifiesta incompatibilidad
con los principios fundamentales de un orden juridico.

Finalmente, de ¢l puede decirse que tutela resultados y no normas ju-
ridicas abstractas, corrige soluciones en atencion a los mas esenciales pa-
trones de justicia de un determinado ordenamiento; protege, en otros tér-
minos, los principios fundamentales de cada ordenamiento juridico.

4. Principios fundamentales del ordenamiento juridico

Teniendo presente que para la intervencion del orden piblico es forzo-
sa la manifiesta incompatibilidad con los principios fundamentales del or-
denamiento juridico, se hace necesario determinar cuales son esos princi-
pios, y para entender su significado es a su vez necesario comenzar por
definir lo que ha de entenderse por “principio™. **Principio”, en opinion de
Betti (1971: 283), se contrapone conceptualmente a todo idea de “acaba-
miento”, de consecuencia precisa y, por ello, a la nocion de norma comple-
ta y formulada; su funcién es afirmar las orientaciones e ideales de politica
legislativa en los cuales todo Derecho positivo, histéricamente considera-
do, encuentra sus ideas maestras, pero no sus fuentes formales, comportan-
do una acentuacion variable segun las épocas, las situaciones historicas y
la conciencia social llamada a apreciar su valor.

Conocida es la duplicidad de acepciones que les atribuy6 Esser (1961:
6-11). Para el autor germano, los principios pueden definirse, en primer
lugar, como aquellos en los cuales se fundamentan las normas y que cons-
tituyen las bases inderogables de un ordenamiento juridico; en este sentido
nos ayudaran a delimitar los casos en que se produce la eviccion del Dere-
cho extranjero por razones de orden publico. En segundo lugar, los princi-
pios seran entendidos como aquellos que derivan de la norma, de la cos-
tumbre o de las necesidades de solucién de un caso concreto; considera-
dos, desde este punto de vista, como una fuente supletoria del Derecho. A
tal acepcion se refiere, en nuestro sistema, el articulo 1 de la Ley de Dere-
cho Internacional Privado al establecer que, ante una laguna normativa, el
operador juridico deberé recurrir a “los principios de Derecho Internacio-
nal Privado generalmente aceptados”.
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Desde esta optica, debemos considerar que no todo principio tiene el
cardcter de fundamental. En Venezuela, por ejemplo, la transmision con-
sensual de la propiedad es un principio general (Art. 1.161 CCV), pero éste
puede ser derogado por la autonomia de la voluntad o por la aplicacion de
un Derecho extranjero, lo cual excluye todo caracter de orden publico, ya
sea interno o internacional.

El problema estd, precisamente, en la determinacion de los principios
fundamentales y, en torno a éste, ha girado la historia del orden publico
como mecanismo de proteccion de tales principios. En tal sentido, intentos
de precision no han faltado; el primero se verifica en su confusién con la
nocion de territorialidad que nace de la obra de Mancini. Recordemos que
para el autor italiano resulta conveniente establecer una lista de materias de
orden publico en las que, a priori, habra de aplicarse el Derecho del juez.

Por influencia de Mancini, en 1893, casi cuarenta aos antes de elabo-
rar su Codigo, Sénchez de Bustamante y Sirven realizo su propio intento
de dar contenido al “orden piblico internacional” (1893: 181 ss.), y tal
intento cristalizo precisamente en el Codigo, al cual haremos referencia
infra. Sin hacer una lista exhaustiva, los articulos 14 y VIII, de los Cddigos
Civiles de Argentina y Nicaragua, respectivamente, excluyen la aplicacion
del Derecho extranjero, cuando éste se oponga al Derecho publico y crimi-
nal de la Republica, a la religion del Estado, a la tolerancia de cultos, o a la
moral y buenas costumbres: cuando su aplicacion fuere incompatible con
el espiritu del propio Codigo; cuando las normas extranjeras fueren de mero
privilegio; o cuando la legislacion interna se revele como mas favorable a
la validez de los actos. Pero, ante los inconvenientes propios de esta técni-
ca, la doctrina argentina se las ha arreglado para que esta norma, a mitad de
camino entre una excepcion y una enumeracion, se entienda como una
clausula de reserva, entendiéndola como protectora del espiritu de la legis-
lacion argentina (Boggiano, 1993: 222).

En la bisqueda de los principios fundamentales salvaguardados por el
orden publico, no es poco frecuente la referencia a las leyes de Derecho
publico. La doctrina clasica ha remarcado la territorialidad de las normas
de Derecho publico, en el sentido que el tribunal solo aplicara las normas
que, revistiendo tal caracter, hayan emanado de su propio legislador (Ca-
rrillo Salcedo, 1976: 31). Pero en la actualidad, la complejidad con que se
presentan las relaciones juridicas, aunado a la imposibilidad de separar
tajantemente los @mbitos del Derecho publico y del Derecho privado, ha-
cen imposible ignorar las normas de naturaleza publica contenidas en la
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Lex causae. La necesidad de dar una respuesta global al problema plantea-
do nos impide seguir aferrados a la absurda idea de la territorialidad.

Sin embargo tal tendencia ha dejado su huella; asi, el articulo 5 del
Cédigo Bustamante califica como de “orden publico internacional’” a los
preceptos de Derecho politico y administrativo. Con relacion al Derecho
politico, Bustamante ha escrito que “en cuanto organico del Estado, no es
posible que coexistan dos en un mismo territorio, y excluye, por tanto, las
prescripciones de toda legislacion extranjera’”. El Derecho administrati-
VO, por su parte, en cuanto se propone “/a realizacion de los servicios pu-
blicos y la organizacion del poder ejecutivo para ese efecto”, también es
de orden publico internacional. En similar tendencia se alinearon, como
hemos resefiado, Argentina —-Codigo Civil, Art. 14(1)-y Nicaragua —Codi-
go Civil, Art. VIII(1)- al establecer, en normas bien similares, que el Dere-
cho extranjero no serd aplicable cuando su aplicacion se oponga al Dere-
cho publico de la Repiiblica.

No debemos olvidar que, dentro del Derecho piblico existen ciertas
disposiciones que podrian revestir el caracter de fundamentales para un
ordenamiento juridico determinado. En este sentido, la doctrina refiere que
los principios constitucionales constituyen una referencia basica para la
determinacion de los casos en que debe producirse la eviccion del Derecho
extranjero (En este sentido: Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, 1998:
385: Strenger, 1999: 450; Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, 2000: T.
[., 257; Guzman Zapater, 1998: 166).

Debe ademas considerarse que no puede afirmarse que todos los valo-
res recogidos en las normas constitucionales revistan el cardcter de princi-
pio fundamental. Por ejemplo, puede admitirse en el caso de las normas
constitucionales referidas a los derechos fundamentales; y podria discutir-
se en el caso de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Sin embargo, tal es la calificacion que se les endosa en el articulo 4 del
Cédigo Bustamante. La territorialidad vuelve a ser la razon fundamental
de esta afirmacion. Al comentar esta disposicion, Bustamante (1943: T. I,
213) no ve otra manera de entender los preceptos constitucionales: son de
orden publico internacional y “deben serlo necesariamente, ya que no se
concibe que dejen de aplicarse en toda su integridad a cuantos residan en
el territorio. Esto no impide que algunos de ellos estén dictados solo para
los nacionales o para los ciudadanos, ya que entonces el orden puiblico
internacional prohibe a los extranjeros utilizarlos directamente y con mu-
cha mds razon sustituirlos por la regla respectiva del Derecho constitucio-
nal de su pais™.
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Ahora bien, “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inheren-
tes a la persona, no figuren expresamente en ellos™. Tal es el postulado del
articulo 22 de la Constitucion de la Republica de 1999; lo cual extiende
considerablemente el radio de accion del orden publico, en los casos de
aplicacion del Codigo Bustamante.

En el Derecho comparado, podemos observar como el articulo 6 de la
Ley de Introduccion al Codigo Civil aleman hace mencion expresa a los
derechos fundamentales, como un caso especial que los jueces han de to-
mar en cuenta al aplicar el Derecho extranjero. Mencién que ha sido califi-
cada como de “ninguna novedad”, pues tal habia sido la tesis del tribunal
constitucional aleméan (Jayme, 1991: 229). En tal sentido, resulta
paradigmatica una sentencia de 04 de mayo de 1971 en el caso de los di-
vorcios espaiioles (RabelsZ, 1972: 145 ss.), la cual establece que las dispo-
siciones del Derecho internacional privado aleman y la aplicacion del De-
recho extranjero determinado mediante tales normas, deben ajustarse en
cada caso concreto a los derechos constitucionales fundamentales. En este
caso se evoco el derecho fundamental de libertad de contraer matrimonio
para desatender el Derecho espaiiol aplicable que no otorgaba validez al
divorcio anterior de un espaiol, que pretendia contraer nuevo matrimonio
con una alemana en Alemania.

En definitiva, no parece ser el legislador, estatal o supranacional, el
llamado a la determinacion precisa de aquellos principios que podrian ver-
se vulnerados por los resultados de la actuacién de un Derecho extranjero
en el foro. Asi lo han admitido la Conferencia de La Haya y el Instituto de
Derecho Internacional, los cuales, luego de haber tratado de elaborar sus
respectivas listas, y tal vez convencidos de la imposibilidad de esa tarea,
abandonaron el intento de formular reglas aprioristicas sobre las materias
que comportan la actuacion del mecanismo del orden publico.

La determinacion de los principios fundamentales queda entonces en
manos del juez, pero su poder no ha de traducirse como arbitrariedad en la
construccion de nociones de orden piiblico, sino como una libertad de apre-
ciacion; lo cual no deja de lado el peligro de cierta subjetividad en su ac-
tuacion. Por ello, es recomendable que la jurisprudencia, en su caracter de
organo de la conciencia social de la época (Betti, 1971: 292), realice tal
labor, como una orientacion de la tarea del juez.

Esta labor de concretizacion de los principios protegidos por el orden
publico no resulta sencilla. Y en tal sentido no debemos dejar de mencionar
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la propuesta de Erik Jayme. El autor aleman propuso diversos pasos para
concretizar esos principios fundamentales de manera de brindar al juez un
parametro a seguir para determinar en qué supuestos, a causa de la inter-
vencion del orden publico, debe excluirse el Derecho extranjero. Tales pa-
sos son, en primer lugar, la determinacion del sentido y proposito del Dere-
cho extranjero; el examen de la debilidad de la politica legislativa de la
norma jun’dica extranjera; un estudio de Derecho comparado; ademas acon-
seja tomar en cuenta la relevancia de la norma juridica nacional; y final-
mente la determinar la vinculacion interior. “Ellos facilitan una fundamen-
tacion comparable de si y cuando debe intervenir el orden puiblico. Ningiin
paso tiene valor por si solo”. (Jayme, 1991: 215-270).

En definitiva. no siendo fundamentales todos los principios generales,
quedan descartados los principios de caracter cminenlcmgmc técnico, sin
connotacion teleologica o ética, cuyo respeto no es necesario para asegurar
la coherencia de un ordenamiento juridico. Cuando el principio rey iste ca-
racter fundamental, pasa a operar de manera negativa, esto es, constituye
un limite a la validez de un precepto juridico, sea nacido de una manifesta-
cién de voluntad —orden publico en el Derecho interno—, sea contenido en
el Derecho extranjero reclamado por la norma de conflicto —orden publico
en el Derecho internacional privado— (Bonomi, 1998: 201-202).

IIl. EFECTOS DE LA ACTUACION DEL ORDEN PUBLICO

1. Eviccion del derecho extranjero

Es entonces el desplazamiento del Derecho extranjero competente, el
efecto principal de la actuacion del orden publico. Una vez que el operador
juridico ha valorado los efectos adversos que, al aplicar una norma extran-
jera, se producen con relacion a los principios t'undamentul_es del ordena-
miento juridico, debe decidir el destino del Derecho extranjero.

Hemos de tener presente que la actuacion del orden publico no se pro-
duce por el posiblemente adverso contenido abstracto del Derecho extran-
jero; debe considerarse —como ya hemos sostenido— que su actuacion de-
pende mas bien de los resultados que en el foro produzca ese Dcrgch()
extranjero. Lo decisivo, entonces, no es el contenido de la ley extranjera,
sino el resultado de su aplicacion.

En el Derecho comparado podemos apreciar una referencia expresa a
los resultados de la intervencion del orden publico sobre la aplicacion del

ORDEN PUBLICO - ART. 8

Derecho extranjero. Por ejemplo, el articulo 6 de la Ley austriaca, expresa
que “no se aplicard una disposicion del Derecho extranjero si su aplica-
cion llevare a un resultado que no es compatible con los valores funda-
mentales del ordenamiento juridico austriaco™. También la Ley italiana es
clara en este sentido: “La ley extranjera no es aplicable si sus efectos son
contrarios al orden publico”.

En este punto vale la pena reseiar un informe que, sobre “La funcion
del orden publico”, presenté Didier Opertti a la Oficina de Desarrollo y
Codificacion del Derecho Internacional de la OEA, en julio de 1980, en el
cual se reafirmé que no ha de entenderse al orden publico como un “mero
efecto del simple cotejo normativo, sino como un resultado del proceso de
identificacion de principios, el cual constituiria, en todo caso, un procedi-
miento excepcional”. Asi, el rechazo al Derecho extranjero se producira
cuando los principios que sustentan su solucion, chocan o coliden con los
principios que sustentan la solucion del Derecho interno. Debe igualmente
considerarse que no todas las soluciones del propio Derecho reposan sobre
principios de orden publico; mas existe una desafortunadamente gene-
ralizada tendencia a convertir al orden publico en “un leviatan que todo lo
abarca y que determina que prdcticamente todos los derechos naciona-
les sean identificados con ér’. “*La clave del Derecho internacional priva-
do —se sostiene acertadamente en el informe— es la tolerancia hacia el
Derecho extranjero y el examen del Derecho extranjero con miras a su
aplicacion, cuando procede, y no a su desconocimiento bajo forma de re-
chazo previo o anticipado” (Opertti, 1981: 14-15).

Ahora bien, siendo el juez garante natural de su propio sistema juridi-
co, resulta logico que éste se vea obligado a proteger los principios que
fundamentan su propio Derecho. Para explicar que normalmente el orden
juridico de referencia es el del foro, Lagarde nos recuerda que las relacio-
nes de Derecho internacional privado no son relaciones puras, por ello la
norma de conflicto determina, entre los Derechos interesados en su regula-
cion, aquel que considera mas idoneo, lo cual no significa que esa sea la
mejor eleccion; cuando tal ordenamiento resulta ser uno extranjero y se
produce un resultado poco satisfactorio, chocante, el juez puede devolver
al Derecho del foro la competencia legislativa de que la norma de conflicto
lo habia privado; por ello resulta 16gico e indispensable —a juicio de Lagarde-
que el juez tome como referencia las concepciones juridicas del foro para
descartar, a nombre del orden publico, la norma extranjera normalmente
competente (Lagarde, 1959: 169-170).
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Asi, tales principios generalmente pertenecen al ord'cnamienm juridico del
juez; mas no necesariamente ha de ser sicmpfc asi. Por una parte, no se
excluye que pueda el operador juridico conycr‘ur'sc en prm;olor de lus’prm-
cipios fundamentales de un ordenamiento _mr-ldlco extranjero, a través d‘cl
llamado efecto reflejo del orden publico, verificado en los casos de reenvio
de segundo grado; y por otro, deben considerarse el llamado ordcn pubhcn
transr?acional y los supuestos de ordenamientos juridicos plurllcglslatm‘»s.
Con relacion a este ltimo punto, considérese que en Estados Unidos la full
faith and credit clause no impide el recurso al orden publigo; mas en A.us-
tralia la Alta Corte ha establecido que se considera contrario a la Constitu-
¢ién no reconocer una sentencia de un Estado “hermano”, sobre la base del
orden publico (Maury, 1952: 130).

2. Integracion de la laguna dejada por el derecho extranjero

El Derecho extranjero cuya aplicacion resulta intolerable en el foro, es
el llamado, de acuerdo con el sistema conflictual del juez, a regular la
relacion juridica controvertida; por ello, al ser @escanzldq se producc' una
laguna que el operador juridico esta llamado a integrar. Frente a tal s:lua-
cion, cabe preguntarse jcudl es la norma llamada a integrar l'a lagur_la, Lz}
respuesta depende de la tesis que se adopte. La escuela italiana ‘u'hrmara
que ha de aplicarse el Derecho del foro; para los alemanes la cuestion no es
tan sencilla. La solucién sustitutiva depende, en todo caso, de la manera en
que cada escuela entiende la naturaleza del orden publico. -

En el seno de la escuela italiana, donde resulta cuestion normal la
aplicacion del Derecho del foro en sustitucion de lz} norma cxtranjgra. el
Derecho material interno tiene un valor general, mientras que el sistema
conflictual tiene un valor excepcional para las relaciones con ﬂpmcnlos de
extranjeria: si la excepcion no puede jugar, se aplicard autométicamente la
regla. ‘ o .

Ahora bien, siendo la clausula de reserva una disposicion excepcio-
nal, como tal ha de interpretarse de manera restrictiva: sélo HI no se en-
cuentra solucion en el propio Derecho extranjero podra recurrirse a la [',c_\'
fori (Makarov citado en Parra-Aranguren, 1998-1: 140). Esta tesis, scguldu
‘por casi la totalidad de la doctrina alemana, se refleja en la sentencia del
Reichsgericht de fecha 19 de diciembre de 1922. H caso es que el tnbungl
debia aplicar el Derecho suizo y una de sus disposiciones de.claraha el cré-
dito controvertido como imprescriptible, lo cual fue considerado como
contrario a los principios protegidos por el orden publico aleman. Ante la
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eviccion de la norma suiza, el tribunal aleman no recurrié a la norma gene-
ral sobre prescripcion del Derecho alemén, sino a la disposicion general
del propio Derecho suizo, la cual coincidia con la norma germana, al re-
querir treinta afios para prescribir.

Tal solucién ha sido muy criticada. Bastenos en este trabajo la opinién
de Opertti, para quien “no siendo (el juez) un intérprete auténtico del De-
recho extranjero, él es sélo un aplicador del Derecho extranjero y por lo
tanto, no esta legitimado para buscar la solucién dentro del conjunto del
orden juridico extranjero, sino sélo en la norma especifica y particular
que para el caso concreto se imponga™ (Opertti, 1981: 23 ).

Sin embargo, el legislador portugués adopta esta solucion, al disponer
en el articulo 22(2) de su Cédigo Civil que cuando el Derecho extranjero
es descartado por razones de orden publico “son aplicables en este caso,
las normas mas apropiadas de la legislacion extranjera competente o,
subsidiariamente, las reglas del Derecho interno portugués”. En opinion
de Moura Ramos, el caracter puramente subsidiario del Derecho del foro y
la busqueda, en la medida de lo posible, de una solucion en el sistema
designado por la norma de conflicto, refuerzan el caricter excepcional de
la actuacion del orden publico. Lo cual, a su vez, refuerza el principio de
tratamiento igualitario entre el Derecho del juez y los ordenamientos Jjuri-
dicos extranjeros que —en su sentir— inspiran el sistema de Derecho inter-
nacional privado portugués; y tiende a reducir al minimo necesario toda
limitacion a la ley designada como competente por la norma indirecta del
foro (De Moura Ramos. 1999: 368-369).

Por su parte, algunos sistemas en Derecho comparado parecen dar la
razon a la tesis italiana; en tal sentido el Cédigo Civil peruano, la Ley
austriaca, el Decreto-Ley hungaro y la propia Ley italiana'®, ordenan la
aplicacién del Derecho del juez; pero esta dltima sélo después de agotar la
posibilidad de aplicar un Derecho “subsidiario”. Por el contrario, algunos
ordenamientos juridicos, incluyendo la Ley venezolana y las Convencio-
nes Interamericanas, son silentes al respecto'’, lo cual lleva a los jueces a
aplicar normalmente su™propio Derecho (Parra-Aranguren, 1998-1: 141).

Codigo Civil peruano, Art. 2049: “Rigen, en este caso, las normas del derecho interno peruano”;
Ley Federal Austriaca de Derecho Internacional Privado, Art. 6: “En su lugar es necesario aplicar
la correspondiente disposicion del derecho austriaco”™: Decreto-Ley hingaro, Art. 7(3): “El dere-
cho hiingaro sera aplicado en sustitucion del derecho extranjero rechazado”,

No establecen solucion: el articulo 15(11) del Codigo Civil mexicano, el articulo 6 de la Ley
polaca de Derecho Internacional Privado; el articulo 6 EGBGB: el articulo 17 de la Ley suizay
¢l articulo 8 de la Ley venezolana.
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Debe en todo caso considerarse que, en ocasiones, la aplicacion Qe la
Lex fori, no se debe tanto a razones de ordgn publico como a que existen
conexiones preponderantes con el foro que fueron sacrificadas por‘nui)stlr()
legislador cuando determind una conexion para su norma de conf‘;l'ctol 918 2—
teral, que ha llevado al juez a aplicar Der.echo extranjero (Au'n. o :
348). Quiza justamente por esta razon se exige una conexion de lare acfon
con el foro, pues siendo la Lex fori la sustituta normal del l?erecho extran-
jero descartado, debe existir algin vinculo entre ella y el foro, para poder
justifi licacion al caso concreto.
Jusmfl’ig:rostl:aagane. la ausencia absoluta de la actuacion del Derecho dc_‘l
foro parece imposible si consideramos que para descartar un?l nprjna el\:
tranjera que, por ejemplo, imponga una pena corpora} por g”mgumf)‘\
miento de una obligacion, se esta considerando una dxspos.lcmn..e.n' este
caso no escrita, que prescribe dentro de nuestro sistema la imposicion dc)
penas exclusivamente de caracter patrimonial, ante el incumplimiento de
ion.
o (:)cl::ﬁ:ndo que la norma extranjera descan"tadz'l'sea rcmplaz‘ad:: pdor ls:
correspondiente disposicion del foro, tal sustitucion no debe cnfu‘) (IEZSL
como total en el sentido de descartar integramente el Derecho extranjero
contrario, sino que la misma debe abarcar solo la norma cuyo rgsu}%ado sea
chocante en el foro. En palabras de Maury (1952: 148), la ewccn(?n de‘ln
ley competente y la sustitucion de la Lex fori, que es la conse%‘uencwi nece-
saria. estan estrictamente limitadas a las soluciones de la primera umtrgi
rias a los principios fundamentales de ‘la segupda. De tal mancr:a. la L‘u.\
fori seria aplicada, pero sélo en la medida estrictamente neceganaz puesllo
-que la competencia del Derecho extranjero, en cuanto determinada p(zr :a
norma de conflicto del foro, debe ser en lo po&blg r.e'spcladft. Tal parec‘c ser
la tesis que adopt6 la Casacion francesa en decision de techa -‘7.(:!L no-
viembre de 1964, en la que descartd una norma d; Derecho lSlf”lm‘lL(? que
determinaba la incapacidad para suceder de un cmdaQano no 1slann'c0 y
mantuvo, a su vez, la aplicacién de una norma del mismo ordenamiento
juridico sobre el calculo de la cuota hereditaria. - i
En definitiva, el orden publico debe ser \’al()rzl‘d() como un mgrumafa
de homogeneidad del ordenamiento juridico del~tor0. Asi .lo entlendx? C a-
rrillo Salcedo (1976: 273 ss.), desestimando la imagen “falsa y (’I'I.'.()\HL.'(‘I
del orden publico en la que queda caracterizado cOmo una causa de‘e\‘ uc:m’\
del Derecho normalmente competente. El orden PUb,h.CO no constituye un‘d
negativa a la coordinacion entre ordenamientos juridicos; al contrario, es
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un requisito de cooperacién, una condicién para que ésta sea posible y
factible.

En todo caso, considérese que la integracion de una norma extranjera
en el ordenamiento juridico del foro, puede conducir a un resultado inco-
herente que s6lo puede ser evitado con una modificacién de la norma de
conflicto, es decir, por una atribucion de competencia a la ley del foro y esa
—afirma Lagarde- es la funcion del orden publico. Si la Lex fori no despla-
za totalmente al Derecho extranjero, se aplicara al problema en cuestién
una mixtura de textos y de soluciones absolutamente desprovistos de vin-
culos entre ellos. La solucion a este problema tiene dos alternativas —con-
tinua el maestro de Paris—, o se respeta el caracter sistematico del Derecho
extranjero buscandose en su interior la norma sustituta o, en caso de con-
cluirse que la norma chocante es la causa impulsiva y determinante de la
legislacion extranjera sobre la materia, se la sustituye integramente por la
Lex fori; esta vez se estaria respetando el cardcter sistematico del Derecho
del juez, misién definitiva del orden publico (Lagarde, 1959: 215-217).

Vistas las soluciones aportadas por las escuelas alemana e italiana,
nos preguntamos sobre la posibilidad de recurrir a las respuestas que para
los casos en que el juez del foro se halle ante la imposibilidad de determi-
nar el contenido del Derecho extranjero, ha disefiado la doctrina. En tal
sentido se han propuesto dos soluciones, justamente para evitar la simple
aplicacion del Derecho propio. La primera, se refiere a‘la aplicacion de un
Derecho que podriamos calificar como “subsidiario” y, la segunda consis-
te en la aplicacion de un Derecho “subrogado”.

La primera solucion funciona cuando la determinacion del Derecho
aplicable se hace a través de una norma de conflicto con conexiones subsi-
diarias; de manera que, ante la incompatibilidad de la aplicacién del Dere-
cho extranjero con los principios esenciales de la Lex fori, se aplicaré en-
tonces la ley seleccionada por la conexién subsidiaria. En este esquema,
tanto el Derecho propio como uno extranjero, pueden ser aplicados
subsidiariamente. Esta tesis, muy criticada por la posibilidad de conducir a
la aplicacion subsidiaria de un Derecho que no esté vinculado con la causa,
ha sido adoptada por el legislador italiano al establecer, en el articulo 16(2)
de la Ley de Derecho Internacional Privado, que se aplicard, ante la eviccion
de una norma extranjera, “/a ley sefialada mediante otros criterios de co-
nexion, eventualmente previstos para misma hipétesis normativa’.

La segunda solucion consiste en la aplicacion del “Derecho subrogado”.
Tal tesis fue propuesta en Alemania por Kegel con el nombre de “principio
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de la mayor probabilidad” (Kegel, 1982: 308) y en la misma Jucga un (riol
preponderante el Derecho comparado. De 'csta manera, a{\(e la ev l':.,l‘(m )e
Derecho extranjero competente, se aplicaria un ordenamiento juri 1‘co p(;r-l
teneciente al mismo circulo. Por ejemplo, si se excluye el Den-:’ghlo" c]
Estado de Nueva York, se aplicara la ley de otro Estado de la Ul'u'on. s:je
problema se presenta con el contenido de la ley belga, laﬂsolucr'on p().“ra
encontrarse en la ley francesa. Surge asi el conceptoy de patrlw.n law” o
wgister law”. la cual se encuentra dentro del mismo circulo JurldIC(?. ,
Esta segunda solucion no parece muy acertada para los cat“‘)s%e :u:
tuacién del orden publico, pues el principio de la mayor probabt\{dd Lsta
basado en una ficcion legal segin la cual la solucnlon_ subrogada es l.a‘mls-
ma, o casi la misma, que la recogida por la ley 0r1g14nava;neme aplu,ablei
con lo cual esta propuesta encuentra apoyo en los principios gcnc'rz;les de
Derecho, pues estos representan, en su esencia, sglucnone‘iace;’ua‘ TS p;);
la mayoria de los sistemas legales. O.b_\'l.amcnte. si se busf.‘{ m:; S0 u;nleS
similar podria continuar la incompatibilidad con las bases fundamenta

del ordenamiento juridico del foro.

1l. SISTEMA VENEZOLANO DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

1. Formulacion

Ahora bien, el orden publico, tal como es}é concebido en nuestra Le){.
constituye una excepeion a la normal aplicacion del Derecho extr'anjcfo a
una relacion con elementos de extranjeria, cuan'do‘c'se Dgecho cxtraryzrol
sea “manifiestamente incompatible” con lo§ principios fundgmenlalesd f:
0rdenamiénto juridico venezolano. Puede ahnnarst; entonces, que el o‘rlun
piiblico es un mecanismo de proteccion de esos principios fundamentales.
El articulo 8 de la Ley prevé:

Las disposiciones del Derecho extranjero que deb‘an ser upllcﬂ‘das ;1'e
conformidad con la presente Ley, sélo scr:’m{ cxclulda‘s cuando Slf apli-
cacion produzca resultados manifiestamente incompatibles con los prin-
cipios esenciales del orden publico venezolano.

Norma semejante es totalmente novedosa en lo que a nuestras tglen.les
internas se refiere; sin embargo, fuentes convencionales como el Codigo
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Bustamante y la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado, ya se habian referido a esta institucion,
aunque desde perspectivas diferentes.

Precisamente, el Codigo Bustamante ha sido harto criticado por el uso
excesivo de esta figura en su superada concepcion aprioristica. Asi, en el
Libro Primero del Cédigo Bustamante, “Derecho Civil Internacional”, de
los doscientos veintidos articulos que lo integran, casi noventa hacen refe-
rencia al “orden piiblico internacional”, incluyendo las referencias a las
expresiones “ley local” y “ley territorial”, las cuales, en atencion al articu-
lo 3(IT), fungen como sinénimo. Una sola norma, el articulo 190, referido a
las donaciones en razon del matrimonio, consagra al orden publico como
una clausula de reserva.

Materias tan diversas como el derecho a alimentos; la forma y circuns-
tancias del reconocimiento de los hijos; la naturaleza y limites de la facul-
tad de correccion; las formas solemnes de la adopcion; las medidas provi-
sionales en caso de ausencia; la obligacion del Ministerio Publico de solicitar
la declaratoria de incapacidad de dementes y sordomudos; las consecuen-
cias de la interdiccion; la obligacion de alimentos del tutor o curador: las
normas relativas al registro del estado civil; las normas generales sobre
propiedad y los modos de adquirirla o enajenarla, asi como aquellas sobre
las aguas del dominio publico o privado y su aprovechamiento; las formas
de constitucion del usufructo; las normas sobre el registro de la propiedad;
el momento de transmisién de los derechos sucesorios: las normas que
prohiben el testamento mancomunado, olégrafo o verbal y, en general, so-
bre su forma; los vicios del consentimiento en testamentos: las referidas a
la causa ilicita en los contratos; la prohibicién de la renuncia a la comuni-
dad de gananciales durante el matrimonio; las disposiciones relativas a la
enajenacion forzosa por utilidad publica; los efectos de la posesion y de la
inscripcion entre varios adquirentes y lo relativo al retracto legal; la prohibi-
cion de prestar servicios en forma vitalicia; todo lo relativo a los censos: la
necesidad de pacto expreso de intereses; las normas sobre deposito necesa-
rio y secuestro; los contratos de suerte, juego y apuesta prohibidos o permi-
tidos; la prohibicion de transigir o sujetar a compromiso determinadas ma-
terias; las disposiciones relativas a la fianza legal o judicial; la prohibicién
al acreedor de apropiarse las cosas recibidas en prenda o hipoteca; entre
muchas otras, figuran en el Cédigo Bustamante como “instituciones de
riguroso orden publico que excluyen, por tanto, la eficacia extraterritorial
de leyes, sentencias y actos puiblico o privados derivados de procedencia



LEY DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COMENTADA

extranjera” (Herrera Mendoza, l%(_): 40). Recordemo§ gue h?n dfoltl:tlcl::,;
se, ademis, los preceptos constitucionales y los rclau'\g:q av adp e
individual o colectiva, establecidos por el Derecho politico y adminis
/ ;' 5), referidos supra. §
Vo (‘;r;sé:eyw:“em *Segflnpn()s refiere la prq.iésora‘Mackell (.l 9@;&1:::‘);.
“el concepto de “orden piblico internacional es \Illl/l_.(ldl).p:.llij’ ; ﬁ;,l:(‘]”_
aquellas leyes o normas ft’l'r'il()l'i(l/t’:\‘ (1{(0 se a.pllcnn'm:r fu“(cnido .dc .
vente de cualquier Derecho extranjero .'No 1T1p0rla elglm B
norma extranjera; si se trata de una mlatena de “orden publico inte
", el jue icara su propio Derecho. '
o ‘Jtlilj.usciz ;:\ri):;n gém‘:m Fc,ie dudas, podria resulta-r una hslfi.‘pjm m::‘l:i
igualmente cuestionable el hechol de dcsca-rm.r u/enr;n:i ﬁle::;r:;lgr;:cipm
jero en materias de las cuales algunas, ni siqui cjan. un
Jft\:lrr:)damenlal del ordenamiento juridif:o. ()[)Le qu;:l i\l(]);::e:cglcli:t ;:]l:l:\l:n: ;l
iblico en un cuadro como éste? Comprender a Bus Pt ;
gg:f;a zurzlcordar su principal fuc‘*mc dle inspirac'idn':‘l\/l"fipclriu‘. Fb LII?Z(;CL?S;
no se trata de una accion defensiva, Sino de la indicacion de la ap
de la Lex fori a las relaciones alli emmcnadasi s miblico
La Convencion Interamericana, en cambio, consagra al ort d--.n ptl‘ =
como una excepeion, adoptando una Cf('\rlpula prete;:‘tpatil::l;;i:dal;:::r;mcl
iscusione e la Primera Conferencia Especializa ‘
?\lf;:xlzlofc:lib?;j; l::]:r(l:’(;:::mé en 1975, de 1u.(.‘0n§fencidn lmL"r'I\‘mSncmE
sobre exhortos o cartas rogatorias. De tales dxscusmne:ﬂ rc:%ul‘loifx 1'(.)21‘1'17“.
que se repetiria en las convenciones adoptadas ]-J.m' la (.Ome/rﬁm.l;l.(,,, oy
declarada competente por la presente <'mn'en('.u‘m no se ap {L(II t‘ b
rritorio de un Estado parte cuando sea manifiestamente contraria a |
orden piiblico™** ) | I
Asi. el articulo 5 de la Convencion Vsobrc ngrmas genera L} ;.‘ =
que ““La ley declarada aplicable por una ('un\'(.'ncl.un de I?L"I'(‘(I'h(;) Hf’L )r ;(nlz‘t "
nal Privado podrd no ser aplicada en el Icrrl'mr.m.del [;.sAlm ‘T/ ar )<” ,I/i(;(,"
considere manifiestamente contraria a los principios de su w ( en J; ld ! Dc;
Al no referirse expresamente a los rcsu!}ados de la 2\P‘|l‘t_.3?,l(jn l.Lcon_
recho extranjero, podriamos pensar que la formula establu)ll a gn ;\ "
vencion Interamericana sugiere un examen en -abstraclf» d%’ l‘mslnj‘i.n:)im—
cuando el profesor Parra-Aranguren nos relata fielmente los acontec

-
Conferencia Especializada Interamencan:
1 Actas v Documentos de la Conferencia F.\E\LLI.!III{&\‘I‘Il::
nal Privado (CIDIP), Washington, 1975: Vol. 11, 160-167.

a sobre Derecho Internacio-
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tos de la Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Dere-
cho Internacional Privado, afirma que en relacién con la clausula de orden
publico siempre se considerd “el consenso existente respecto a la necesi-
dad de un mecanismo para descartar la ley extranjera declarada aplica-
ble, cuando su contenido choque, en el caso concreto, con principios basi-
cos y fundamentales de la legislacion del juez” ( Parra-Aranguren, 1979:
177). También la profesora Maekelt se hace eco de esta opinién en sus
Normas Generales: la actuacién de la clausula exige “/a oposicion de los
efectos de la norma extranjera al orden piiblico del Estado en que debe
aplicarse™ (Maekelt, 1984: 164).

Ahora bien, tanto las convenciones negociadas a partir de la octava
sesion en la Conferencia de La Haya, como en las adoptadas en el seno de
la Conferencia Interamericana, se nota la presencia del término “manifies-
tamente”. Para algunos autores, algo sélo es incompatible cuando es mani-
fiesto que lo es, pero la redaccién de estas disposiciones podria llevarnos a
pensar en una presunta diferencia entre lo incompatible y lo manifiesta-
mente incompatible. La doctrina ha afirmado que con esta expresion se
quiere dar el beneficio de la duda al Derecho extranjero, debe realizarse un
verdadero juicio de valor para determinar la manifiesta incompatibilidad,
dandose siempre, en caso de duda, preferencia al Derecho extranjero (Aubry
citado en Parra-Aranguren, 1998-1: 138 ss.); de alli que sea factible pre-
guntarnos acerca del cardcter valorativo que pueda tener esta institucion y
si, a pesar del tinte negativo que le ha sido atribuido, puede coadyuvar al
Juez en la busqueda de la solucién equitativa del caso concreto.

Bonnemaison (2002: 49), por su parte, advierte en esta expresion una
diferencia “entre no aplicar la ley extranjera cuando perjudica el orden

Juridico y social de un pais, y la no aplicacion de una ley extranjera cuan-
do es manifiestamente incompatible con los principios esenciales del or-
den puiblico de un pais™. En efecto, siendo coherentes con lo antes expues-
to, pensamos que en el primer caso —de simple contrariedad— no habria, en
el marco de las normas que, en el sistema venezolano, utilizan tal formula,
la suficiente justificacion para descartar el Derecho extranjero; pues justa-
mente la expresion “manifiestamente incompatible” le hace ver al juez la
necesidad de una violacion “grosera” de nuestros principios, para que pue-
da producirse la eviccion de la norma extranjera.

El articulo 8 de nuestra Ley de Derecho Internacional Privado, tam-
bién se refiere directamente la necesidad de obtener “resultados mani-

fiestamente incompatibles™. Esta norma “reserva el rechazo del Derecho
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extranjero solo a los casos en que su aplicacion produzca resultados “ma-
nifiestamente” incompatibles con los “principios esenciales” del orden pii-
blico venezolano forma que adopta adelantandose a las Codificaciones
Interamericanas, bajo la influencia de las Convenciones de La Haya y de
la doctrina imperante en el pais sobre la materia” (Maekelt, 1998: 39-40).
Por nuestra parte —y asi lo hemos dejado saber en otras oportunidades (Ma-
drid Martinez, 2000: 111)- lo importante para que pueda funcionar el orden
publico es el resultado concreto de la aplicacion del Derecho extranjero.

Sin embargo, ser contrario al orden piblico —a pesar de ser la expre-
sion que usualmente se utiliza— no parece tener mucho sentido si se la
interpreta de manera literal. Siendo el orden publico un mecanismo de pro-
teccion, no estimamos que pueda tener un contenido material, esto es, no
hay “principios de orden piblico”. Se trata, mas bien de los “principios
esenciales del ordenamiento juridico venezolano™, constituyendo el orden
piblico el mecanismo de defensa de tales principios (Madrid Martinez,
2000: 111; Bonnemaison, 2002: 49). Goldschmidt afina esta idea expre-
sando que “la violacién ha de recaer, en primer término, sobre los princi-
pios fundamentales del Derecho propio. No es suficiente que ella concierna
a cualquier principio, ni a las normas que elaboran los principios”
(Goldschmidt, 1980: 152).

En esta linea pueden citarse los articulos 6 de la Ley de Introduccion
al Cédigo Civil aleman que se refiere a “principios fundamentales del De-
recho aleman™; 35 de la Ley de Derecho internacional privado checoslova-
ca, que se refiere a “principios del orden social de la Republica Socialista
Checoslovaca o de su legislacion™; 6 de la Ley polaca, que considera los
“principios fundamentales del orden juridico de la Repiiblica Popular de
Polonia™; y el 6 de la Ley austriaca referido a “valores fundamentales del
ordenamiento juridico austriaco”. Llama la atencién el articulo 22 del
Cédigo Civil portugués que utiliza la expresion “principios fundamentales
del orden piiblico internacional portugués™.

Ademés, como nos ha recordado el profesor Goldschmidt, ha de tra-
tarse de principios “fundamentales™, “esenciales™. llustrativa resulta en este
punto la opinién de Parra-Aranguren, para quien siendo el orden publico
una “valvula de escape necesaria”, y por ello excepcional, ha de activarse
s6lo cuando los resultados de la aplicacion del Derecho extranjero se reve-
len como contrarios a “principios basicos y fundamentales de su propia
legislacion™; proteccién que no se extiende a principios consagrados en
todas las normas imperativas prohibitivas, sino sélo a aquellos que son
fundamentales (Parra-Aranguren, 1979: 179).
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‘PreCIS.an?e'nte. en relacion con los principios fundamentale;
namlepto Juridico venezolano, la pregunta evidente es ; Cuiles o or(flc-
de e's’tan €sos principios fundamentales? Justamente, po(; lé diﬁcsi;’g g doq-
nacion de esos principios se ha preferido una concepcién ¢ osterior'eterm'-
auna post.ura aprioristica que pretende incluir tales principliJOS en unl’ fl’gntc
£0; lo indicado es mas bien averiguar en cada caso concreto sj al ’Cata!O-
cipio fundamental merece impedir la aplicacion del Derech extminiotl
en qué medida. o
El tnico intento por detectar principios fundamentales en nuestro si
tema, lo encontramos en la obra del profesor Lorenzo Herrera M ; g
autor venezolano enuncié algunos principios, luego de con o
estrictamente territoriales las normas fiscales y las que rigen
las profesiones y la educacion. :
. all);srt]e:)cabgntre cs;‘os plrincipios la prohibicion de pactos sobre sucesio
; abiertas (Art. 1.156 CCV); la prohibicion de sociedades a titul .
universal (Art. 1.650 CCV); la limitacién del retracto le i l‘ .
(Art. 1.535 CCV); lo relativo al enriquecimiento sin causa (i?': Z; ‘;'8“:2‘81\1;))5'
al derecho sobre los frutos del que ha poseido de buena fe la .co'sa rei?indi:
cada (Art. 790 CCV); al de cualquier poseedor por las mejoras que ha
aumentado el valor de la cosa ajena (Art. 792 CCV); a la obli aqc” dn
rembolsz}r al gestor de negocios (Art. 1.176 CCV); );a la de risti:np le
pagado indebidamente (Art. 1.178 CCV); también el principio se in (;
cual la posesion vale titulo frente a terceros de buena fe (Anp 794 gg] e'
etc. (Herrera Mendoza, 1960: 50-51). ' &
Notemos que los “principios” enumerados por el autor se ven refleja-
fi()s e’n normas contenidas en el Cédigo Civil. Nosotros tenemos una dqua
¢Qué es lo que caracteriza a los principios protegidos por el orden pibli
que les hace tolerar un Derecho diferente —cosa que no ocurre con Ir; =
mas de aplicacion necesaria— mas no contradictorio? ;Por qué han d ey
rar a ser violados para hacerse presentes? e s
Pensemos, tomando en cuenta uno de los ejemplos del profesor Herrera
Mendoza, en una persona que acude a juicio reclamando la repeticion de lo
que'ha pagado sin causa en otro Estado. Siendo fundamental el principio
segun el cugl tpdo pago supone una deuda y estando ademas positivadopen
una n(’)n.najur‘ldlca, (deberia el juez aplicar directamente el articulo 1.178
del Codnlgo Civil, sin verificar siquiera el contenido del Derecho a lie 1
conduciria el articulo 33 de la Ley de Derecho Internacional Privadqo" Ee
pf:rfectamepte posible —porque esa es una de sus funciones— que un ri.nc:
pio se refleje en una norma, pero el orden publico no protege nomufs sino

siderar como
el ejercicio de
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principios, precisamente el principio reflejado en la norma la disposmon.
positiva entraria en juego para sustituir al Dcrgcho cxlral])erquespl'azad(w.
pero la eviccion de este ultimo no se ha produ‘cado por !a manifiesta incom-
patibilidad con la norma, sino con el principnq que Abaj(? ella subyacc‘.

Podemos pensar, igualmente, que estos principios fundamentales tax?-
bién arropan, ticitamente, las normas extranjeras, de manera que se consi-
deran dentro de su radio de accion aquellas normas conk_)mles. aunque
diferentes, con lo cual, indirectamente nuestro principio recibe aplicacion.
Esta tesis nos acercaria al orden publico transnacional. .

Finalmente, es importante mencionar, que si bien todas las convencio-
nes interamericanas, a excepcion de la que regula lo referem? a la informa-
cién del Derecho extranjero que se refiere a leyes de “segur'ldad y spbera-
nia”, regulan el orden piblico en su concepcion a posteriorti, armonizando
perfectamente con la disposicion de nuestra L‘ey: enlorl‘l’ce's debemos pre-
guntarnos ;Coémo encaja el catdlogo aprioristico del Codigo Bustamante
dentro de esta moderna concepcién del orden public_o'.’ 3

La respuesta debe enfocarse desde el punto de vista de Ia.prelauon de
fuentes en el sistema venezolano de Derecho internacional privado, conte-
nido en el articulo 1 de la Ley, es decir, el juez venezolano, avl rc:solvcr un
caso con elementos de extranjeria, debe atender en primer término, a los
tratados internacionales, luego si la controversia involucra el or(_ienzumen-
to juridico de un Estado parte en el Codigo Busla,nant«;. pues el juez debej
ra aplicar el orden publico a priori. Caso contrario seria si el Estado n(.)f:s
parte en este tratado, supuesto en el cual no nos parece gpmpladp aplud_r
esta concepcion aprioristica como principio de Derecho internacional pri-
vado generalmente aceptado.

2. Efectos

Parece entonces claro que, en nuestro sistema, el primer efecto del. uso
de este mecanismo es el rechazo a la aplicacion del Derecho extranjero,
luego, las interrogantes que surgen son ;,Toc‘io el Derecho c?(tranjefn es
rechazado por efecto del orden piblico? ;Qué Derecho se aplica en susti-
tucion? ;Se aplica el Derecho venezolano? . i N

En el sistema venezolano, ante el silencio de las fuentes con relacnfwn
al Derecho que ha de colmar la laguna, la mayoria ‘dc la doctrina ha ’reqtlr-
mado, a través de esta cuestion, el caracter excepcional del (.)rden p%xbhco.
Asi, el profesor Bonnemaison ha expresado que “la mision del juez se
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orientara hacia la aplicacién, en cuanto sea posible, de las disposiciones
del Derecho extranjero que estén exentas de todo cardcter violatorio. En
sustitucion de los sectores legales eviccionados, el juez debe dar paso a
las reglas del Derecho extranjero que estén desprovistas de elementos ma-
nifiestamente incompatibles con los principios esenciales de su orden pii-
blico internacional” (Bonnemaison, 2002: 50).

Basandose en las opiniones de Knoepfler y Schweizer, la profesora
Maekelt se muestra partidaria de esta solucién, apreciando que ella alejaria
al juez de la natural tentacion de aplicar su propio Derecho, pero no deja de
reconocer las dificultades que tal solucién le traeria (Maekelt, 2000: 86).
Por nuestra parte, nos queda sélo ratificar la opinién que ya hemos emi-
tido: el recurso a la Lex fori ha de proceder en casos extremos, sélo cuando

sea imposible aplicar las demas normas extranjeras (Madrid Martinez,
2000: 113).

IV. ORDEN PUBLICO EN SEDE DE RECONOCIMIENTO
Y EL ARTiCULO 8'®

Finalmente, debemos referir que en la teoria general del Derecho in-
ternacional privado, se ha aceptado que el orden publico actiia en dos 4m-
bitos, en el dmbito del Derecho aplicable y en el procesal. En este tltimo
esta institucion se utiliza para rechazar el reconocimiento de actos extran-
jeros que violenten manifiestamente los principios fundamentales del or-
denamiento juridico.

Nuestra codificacion convencional no es ajena a este requisito para el
reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras. “Que no se oponga
a las leyes de orden publico del pais de su ejecucion”, es la exigencia que
hace el Acuerdo Boliviano en su articulo 5(d): mientras que el articulo 2(h)
de la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de Laudos
y Sentencias Extranjeras exige, respondiendo a las tendencias actuales en
materia de orden publico, que las decisiones extranjeras “no contrarien
manifiestamente los principios y las leyes de orden piblico del Estado en
que se pida el reconocimiento o la ejecucion”.

Notas tomadas de nuestro trabajo “Breves notas sobre el orden piblico y el reconocimiento de
decisiones en el sistema venezolano de Derecho internacional privado”™, publicado en Temas de

Derecho internacional privado, Libro Homenaje a Juan Maria Rouvier, TSJ. Caracas, Coleccién
Libros Homenaje N° 12, pp. 361 ss.
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Por su parte, el Codigo de Procedimiento Civil, en su articulo 851(‘?).
condicionaba el reconocimiento a “(que la sentencia no contenga dec a-
raciones ni disposiciones contrarias al orden puiblico o al D'erech()‘ pii-
blico interior de la Republica™. Sin embargo, nuestra Lcy callo respegtola
la actuacién del orden publico en sede de re%‘onocnmemo; y tal slllcncm
del legislador ha levantado algunas voces a favor y otras en contra de su

eracion.
consg::z;::; la Segunda Reuni6én Nacional de Prol'esor;s de Dcrecho In-
ternacional Privado, en 1996, se propuso incluir en el fimcu'lo 53 del cntor}-
ces Proyecto de Ley, un ordinal que consagrase la exigencia del orden pu-
blico material. Tal propuesta no fue considerada, csumar'udose que el pro-l
blema estaba cubierto por la disposicion general del articulo 8 de la Ley
(Guerra Hernandez, 1998: 133). S

Recordemos que para autores como Kegel, la institucion dg.l o.r) en
publico puede operar en Derecho Procesal pafaidencgar el recx\n()c1r!1‘x}.l\t(?
a decisiones extranjeras, sea mediante disposiciones procesales cs_p;uale:
o bien mediante clausulas generales (Kegel, 1982: 3?{0); esto pf)dna llcvalr'-
nos a pensar, efectivamente, en la posibilidad Qe gpllcar el anzic‘ulo 8 def
Ley para justificar la intervencion del orden publlco en sede .t‘ reco:\(;)(;l .
miento. tesis considerada por parte de la doctrina (Bonnemaison, 2002:
135-136; Rouvier, 2001: 225-226). - .

A simple vista esta podria ser una interpretacion correcta, pero debe-
mos ir mas alla, hemos de tomar en cuenta nuestra evolucion legislativa.
Ya en otras ocasiones hemos afirmado que la norma que consagraba esta
institucién en el ambito procesal fue derogada y el articulo 8 de nuesu.fz
Ley se refiere expresamente a la exclusion del [?erecho extranjero (Madri :
Martinez, 2000: 113-114). Pensamos que la mejor manera de mterpr.etar e
silencio del legislador en este caso, €s en_tendlendolo como un szlenc(ziu
elocuente; a pesar que la Ley calla, no existe lagpna. con l.o'cual puede
afirmarse que la ratio legis de esta norma es excluir Falh requlsuo.v

Queda, sin embargo, el problema de aquellas decisiones que sean ma-
nifiestamente chocantes con los principios Fund:fm'e.males del orfienamgn-‘
to juridico. Para estos casos suscribimos la opinién de lg 'protcsoxral 1 los
Santos'®”’, segln la cual el rechazo de la sentencia en cuestion podra ‘l'a arl
su fundamento, no en el articulo 8 de la Ley de Derecho Internaciona
Privado. sino en el articulo 5 eiusdem. Esta Gltima norma ordena el recono-

i i E 2 cesal Civi rmacional: Cooperacion
1% Opinién sostenida durante el | Taller sobre Dcrgchu PI’L\L.(..\J“ Civil Intet e P
Judicial Internacional, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 11 de mayo de 2001.
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cimiento de las situaciones juridicas validamente creadas, salvo “que sean
manifiestamente incompatibles con los principios esenciales del orden
publico venezolano™. Recordemos que el reconocimiento de una decision
puede envolver el reconocimiento de una relacion juridica creada confor-
me a un Derecho extranjero, por tal razon podréa rechazarse la sentencia
extranjera haciendo uso de este mecanismo.

Ante las posibles dudas, el comportamiento de nuestro maximo tribu-
nal no ha sido de mucha ayuda. Por ejemplo en decisiéon de fecha 01 de
julio de 1999"", luego de verificar todos los requisitos del articulo 53, la
Sala Politico-Administrativa de la entonces Corte Suprema de Justicia,
examing el orden publico basandose en el articulo 8 de la Ley en los si-
guientes términos: “...7° Igualmente, debe esta Sala determinar, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley de Derecho Internacional
Privado, si la sentencia tiene manifestaciones incompatibles con los prin-
cipios esenciales del orden piblico venezolano...”. En igual sentido se pro-
nuncio la propia Sala en fecha 23 de septiembre de 1999'%.

También pueden verse multiples decisiones en las que la Sala Politi-
co-Administrativa no menciona siquiera el requisito de orden ptiblico'”; y
otras en las que se verifica que la sentencia no vulnere los principios fun-
damentales del ordenamiento juridico venezolano, sin justificar normati-
vamente tal revision'™. En este dltimo grupo de sentencias encontramos

""" Caso Francisco José Figueredo Flores c. Ewa Malgorzata, CSJ/SPA, Sent. 01/07/1999. Sentencia
consultadas en hitp:/www.tsj.gov.ve.

Caso Armando José Durdn y Mary Lou Schiller, CSJ/SPA, Sent. 23/09/1999. Sentencia consulta-
das en http://www.tsj.gov.ve.

Una pequeia muestra puede verse en: Caso Bella Milene Navarro c. Carlos Salgado Valencia,
CSJ/SPA, Sent. 13/05/1999; caso Manuel Alejandro Sosa Gamez c. Georgina Macku Bila, TS)/
SPA, Sent, 02/03/2000; caso Andrew John Gibson Moore ¢. Esperanza Sequera Marquez de
Moore, TSJ/SPA, Sent. 23/03/2000; caso Florinda Antonia Pérez de Colina c. Wisgton Nicolds
Colina, TSJ/SPA, Sent. 30/03/2000; caso Héctor Rodriguez Martinez ¢. Maria Dora Vargas de
Rodriguez, TSJ/SPA, Sent. 13/04/2000; caso Nelly Quintero de Fellner c. Reinhold Norbert Fellner,
TSJ/SPA, Sent. 29/06/2000. Sentencias; caso German Dao Martinez, TSJ/SPA, Sent. 26/06/2001;
caso Josefa Maria Colmenares, TSI/SPA. Sent. 11/12/2001; caso Rafael Ruggiero Falzanaro,
TSJ/SPA, Sent. 07/03/2002; caso Carlos Manuel Lander Siblesz y Maria Corina Martinez Nucete,
TSJ/SPA, Sent. 21/05/2002; caso Ricardo Benigno Garcia Riadigos, TSJ/SPA, Sent. 13/08/2002;
caso Lucina Pestana, TSJ/SPA, Sent. 03/10/2002; caso Eduardo Garcia Pérez ¢. IPA Industria
Productos Asfélticos. F. Haas & Cia Scrs., S.A., TSJ/SPA, Sent. 03/12/2002; caso Carmen Josefina
Gomez de Nicholson, TSJ/SPA, Sent. 05/12/2002; caso Mercedes Guzmén de Abilmén, TSJ)/
SPA, Sent. 26/03/2003; caso Arlet Garay, TSV/SPA, Sent. 02/04/2003; caso Margret Elisabeth
Busse de Alfonso, TSI/SPA, Sent. 02/04/2003; caso Elena Gededn, TSJ/SPA, Sent.29/04/2003.
Sentencias consultadas en http://www.tsj.gov.ve.

“...Adicionalmente queda de manifiesto que la sentencia analizada no contraria preceptos del orden
publico venezolano”, caso Cielo Quijano c. José Nelson Mufioz Mena, TSJ/SPA Sent. 04/07/2000;



LEY DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COMENTADA

una de fecha 31 de enero de 2002, en la que, de acuerdo al articulo 8 de la
Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, califica la
materia relativa a la guarda de menores como de orden publico; sin embar-
go se reconoce la supremacia del interés superior del nifio como principio
orientador fundamental en esta area del ordenamiento juridico'”. Igual-
mente puede citarse la decision de fecha 28 de febrero de 2002, en la que se
niega la solicitud de exequatur por considerar que la sentencia bajo exa-
men es insuficiente “para determinar su contenido y si no es contrario al
orden piblico™.

Igualmente, en materia de divorcio, calificando las causales conteni-
das en el articulo 185 del Codigo Civil como de orden publico, se busca
siempre una identificacion del motivo por el cual se ha pronunciado la
disolucién del vinculo matrimonial en el extranjero con los contenidos en
el citado precepto legal. Asi, la incompatibilidad de caracteres del Derecho
dominicano se asimila a los “excesos, sevicia o injuria grave que hagan
imposible la vida en comiin” (Art. 185(3) CCV)'""; y la “violacion grave,
culposa y reiterada de los deberes conyugales de cohabitacion y coopera-
cion con inherente imposibilidad de vida en comin” del Derecho portu-
gués, con el “abandono voluntario” (Art. 185(2) CCV)™;

Podemos concluir afirmando que ciertamente el juez competente para
conocer del reconocimiento de una decision extranjera, siempre verifica su
compatibilidad con los principios esenciales del ordenamiento juridico
venezolano. El punto esta en la determinacion del fundamento juridico, el
cual, en nuestra opinion, sale del ambito del articulo 8 de la Ley, para
ubicarse mas bien en su articulo 5.

CONCLUSIONES

Concluir algo acerca del orden publico no parece tarea sencilla. Ya lo
afirmé Kahn: el orden publico es el aspecto inacabado del Derecho inter-

caso Maria Inés Delgado de Castillo c. Alfredo Ramon Castillo Silva, TSJ/SPA Sent, 04/07/2000;
caso Mariana de los Angeles Hernindez Crespo c. George Murray Sisk 111, TSJ/SPA Sent. 04/07
2000. Sentencias consultadas en hitp://www.1s].gov.ve.

19 Caso Cristobal Alejandro Parra Pocaterra, TSI/SPA Sent. 31/01/2002, consultada en htp;

WWW.Isj.gov.ve

Caso Aida Josefina Aranda, TSJ/SPA Sent. 28/02/2002, consultada en http://www.isj.gov.ve

W7 Caso Fermina del Rosario de Gonzilez, TSJ/SPA Sent. 12/06 2003, consultada en htip:
WwWw.tsj.gov.ve.

¥ Caso Luis Joao Gomes de Freitas, TSJ/SPA Sent. 26/03/2003, consultada en http://www.tsj.gov.ve
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nacional privado. Cosa curiosa, si consideramos que, de los multiples proble-
mas a que nos enfrenta dia a dia esta fascinante disciplina, el orden publico
ha sido uno de los que mas se ha estudiado; sin embargo, de él sélo podria-
mos concluir, de manera contundente, su necesidad y su excepcionalidad.

‘ Es necesario. La continuidad de las relaciones jL-lridicas en el espacio
objetivo altimo del Derecho internacional privado, encuentra un limite CI;
la médula de cada ordenamiento juridico. Los principios esenciales, funda-
mentales, de cada sistema han de ser respetados en todos los caS(;s Mas
este obstaculo no debe ser absoluto: no todos los principios que l"(;nnar;
partc.de.un ordenamiento juridico tienen la suficiente fuerza para provocar
la eviccion del Derecho extranjero; el orden piblico no puede activarse si
los resultados efectivos de la aplicacion de una norma extranjera no se
proyectan sobre el foro, cosa que no sucede si no hay una conexion con el
Es'lado del juez. El legislador ha dejado en manos del juez la tarea de deter-
minar la manifiesta incompatibilidad con los principios fundamentales, en
c:_xda caso concreto; tarea que ha de desarrollarse considerando los pri;lci-
pios esenciales vigentes al momento del litigio. En definitiva, el orden pu-
blico es excepcional.

También hemos comprobado la imposibilidad de elaborar un catalogo
exhaustivo de los principios protegidos por el orden publico. La practica lo
hfa’dcmostrado. El buen sentido del juez constituye la medida de interven-
cién del orden publico, es él el intérprete natural de las bases fundamenta-
les de nuestro ordenamiento juridico, es €] quien debera decidir, en cada
caso concreto, si nuestro sentido de la justicia debe imponerse en relacio-
nes con elementos de extranjeria.



