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CAPITULO VI
LA DOCTRINA DEL ORDEN PUBLICO

1. Casos y formas en que opera el orden ptiblico

Estima Batiffol que la aplicacion de la ley extranjera a la que toca
tener como norma segin la regla de conflicto, solamente queda
excluida, aparte de razones procesales que no interesan al caso:
a) por razon del orden publico; v b) por fraude a la ley imputa-
ble a las partes. **® Entendiendo que en la materia que nos ocupa
puede desecharse la segunda alternativa, tendriamos que segin el
tratadista sefialado, no corresponderia aplicar la ley extranjera,
no obstante que la regla de conflicto le atribuyera competencia, si
esta ley fuera contraria al orden piblico del foro. Iista es la
posicién general de la jurisprudencia y autores franceses; ademds
varias otras legistaciones aluden también la nocién de orden publico.
Esto nos lleva a examinar el orden publico.

Todo lo que concierne al efecto territorial de una nacionaliza-
cién y al reconocimiento de sus efectos por los tribunales extran-
jeros (rcconocimiento extraterritorial de su efecto territorial), a
fin de que éstos tengan al Estado nacionalizador o a sus érganos
designados para este efecto como los legitimos adquirentes de los
bienes nacionalizados, es materia que puede ser resuelta por el
conflicto de leyes y que es regulada en definitiva por el principio
lex rei sitae, explicado en el capitulo precedente. ®™ Esto, sin per-
juicio de soluciones mas radicales basadas en principios de Derecho
Internacional Piblico, que hemos desarrollado en otros capitulos
anteriores.

Ahora bien, Ia doctrina del orden puablico entra a ser aplicada
solamente cuando se hace un enfoque privatista del problema (que
a nuestro juicio no es el adecuado), se intenta resolverlo dentro
del marco del Derecho Internacional Privado y se llega a la con-
clusién de que serfa pertinente aplicar la ley extranjera conforme
a la regla de conflicto. Una vez decidido que deberia aplicarse la
ley extranjera, la doctrina referida declara que puede darse una
causa excepcional que impida aplicar esa ley, transformada en ley

218 Cfr, H. Batiffol, op. cit., nota &4, tomo I, p. 413.
279 Cfr. T. Miinch, op. cit, nota 18, p. 446.
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competente por la regla de conflicto; esa causa excepcional, que
se presenta como un obsticulo o impedimento para la aplicacion
de la ley extramjera competente, es el orden publico. *** Luego,
si la regla de conflicto no impone Ia aplicacién de la ley extran-
jera, aspecto que habrd de ser resuelto previamente, no puede
entrar a operar el orden ptblico como un obstaculo a su apl-
cacion. *?

2. Origen y concepto de orden publico

El orden publico es un concepto especial, especifico del Derecho
Internacional Privado y diferente de Ia idea de orden piblico que
se maneja dentro del derecho interno de los paises. *** Se trata
de un concepto que ha sido elaborado con el fin de justificar
que una ley extranjera, a la cual estaria sometida la solucién del
asunto con arreglo al juego nonmnal de las reglas de conflicto, deje

280 Cfr. Paul Lagarde, en Recherches sur Pordre public en Droit International
Privé, Paris, 1959, pp. 3, 4, 102, 109, 125, 154, 188 y 236; J. P. Niboyet, op. cit.,
notz 210, tomo III, nitm, 1020; H. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, pp. 421-
423; mismo autor, prélogo a la obra de P. Lagarde antes citada, p. 1 y m; Lere-
bours-Pigeonniére y Loussovarn, op. cif., nota 65, pp. 496, 504 y 505; E. Schaeffer,
en articule sobre “Nacionalizacién™ citado en la nota 12, pirmafo 16, vy W,
Wengler, en The General Principles of Private International Law, publicado en
R. C. A D. 1, 1961, vol. 1II, p. 433.

281 Cfr. E. Schaeffer, en su comentario a las sentencias de la Corte de Casacién
francesa, de 23 de abril de 1969, dictadas en casos de nacionalizaciones argelinas,
que publica Revue Critique de Droit International Privé, 1969, pp. 722-737, en
su parrafo 10, expresa que el “orden publico, en tanto que es obsticulo para la
aphicacién de una ley extranjera normalmente competente, no debe ser invocado
por el tribunal, sino en el caso de que ya haya comprobado la competencia de la
ley extranjera para regir el problema”,

Yvon Loussouarn, en comentario a la sentencia de 25 de encro de 1966, dictada
por la Corte de Casacién francesa en ¢l caso “Soc. Koninkligke Nederlandsche
Petroleum Maatschappij c. Cassan”, se expresa en términos muy parecidos, al sos-
tener que las medidas adoptadas por el gobiemo holandés “no eran, pues, aplicables
en virtud de las reglas normales del conflicto de leyes a titulos situados en Francia,
por lo que el problema del orden publico no debia ni siquicra plantearse’”.

282 Cfr. Lerebours-Pigeonniére y Loussouarn, op. cit,, nota 65, p. 493 y H.
Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, p. 433.

La sentencia de 13 de septiembre de 1954 del Tribunal de Roma, citada en la
nota 5, hace 1a distincién entre €l orden publico en el sentido interno, que es el que
concierne a aquellas leyes que tienen fuerza imperativa por sobre la voluntad
de los particulares y que éstos no puedern modificar en razén de que estd de por
medio la salvaguardia de un interés publico y el orden pablico en el sentido del
derecho internacional privado.

M. Wolff, op. cit, nota 9, p. 105, denomina 2 esta idea del orden publico
en matcria de derecho internacional privado, como ‘‘cliusula de la reserva” (Vorbe-
haltsklausel) siguiendo ¢l criterio de la doctrina alemana que denomina asi a la
excepcion de la aplicacién de la regla del conflicto que contempla el art. 30 de
la Ley Introductoria al Cédigo Civil alemidn.
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de ser aplicada en ciertos casos. Su finalidad es, por consiguiente,
excluir la aplicacién de la ley extranjera. *** Para distinguirlo del
orden piblico interno, algunos lo denominan orden puablico inter-
nacional, #*

Tiene su origen en una doctrina empirica aparecida en la Edad
Media, segiin la cual los estatutos odiosos debian quedar restrin-
gidos en su aplicacién a su propio territorio, sin que pudieran ser
aplicados en el extranjero. ** Posteriormente se lo vinculd a las
leyes imperativas internas de orden puablico, que no podrian ser
sustituidas por leyes extranjeras. 2%

Se lo fundamenta en la idea de la existencia de una comunidad
de civilizacion de los pucblos de occidente, asentada en el cristia-
nismo y en el Derecho Romano, > 1a que conduciria a que pre-
ceptos extranjeros que pugnen con los principios basicos de esa
civilizacién no deben recibir aplicacién por los tribunales del foro
ni aun en el caso de que la regla de conflicto de leyes imponga su
aplicacion; *** pues esos principios reflejarian la moral y la justicia
objetivas y no podrian ser vulnerados ni preteridos por la via de
admitir la aplicacién de preceptos extranjeros que los desconocen,
por el efecto perturbador y profundamente disociador que esto
tendria sobre el ordenamiento juridico interno. Esto significa que
para que las reglas de conflicto jueguen plenamente y sin excep-
cién, es preciso que entre los paises exista una comumnidad juridica
a base de normas que no se contrapongan en ciertos principios
biésicos.

No es ficil entrar en mayores precisiones del concepto. De ate-

283 Cfr. M. Wolff, op. cit., nota 9, p. 105; R. de Nova, en su comentario
citado en Iz nota 270, v P. Bourel, en su comentario a la sentencia de la Corte
de Casacién francesa de 30 de mayo de 1967, correspondiente al caso “Kieger c.
Amigues”, que se publica en Revue Critique de Droit International Privé, 1967,
p. 728

28¢ F]1 nombre de “orden piblico internacional” le es dado por el Tribunal de
Roma en la sentencia aludida en la nota 282, pero es rechazado por varios autores,
entre ellos, J. P. Niboyet, op. cit,, nota 203, p, 407.

H. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, pp. 434-435, declara que no encuentra
feliz la expresién orden piblico internacional y propome que, en su recmplazo,
se adopten las de “orden piblico en el sentido del Derecho Civil interno” y
“orden piblico en €l sentido del Derecho Internacional Privado™.

285 Cfr. H. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, p. 420, y Lercbours-Pigeonniére
y Loussonarn, op. cit., nota 65, p. 491,

286 Cfr. Lerebours-Pigeonniére v Loussouarn, op. cit,, nota 65, p. 493, y Sarraute
y Tager, op. cit., en nota 18, pp, 506 y 507.

287 Cfr. Savigny, en Tratedo de Derecho Remano, vol. VI, p. 35, y P,
Lagarde, op. cit., nota 280, p. 177.

288 Cfr, [1. Batiffol, op. cit., nota 64, tome I, p. 424, y Lerebours-Pigeonniére
y Loussouarn, op. cit., nota 65, p. 496.
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nernos a las expresiones de los tratadistas franceses modernos debié-
ramos agregar que el orden piiblico se opone a la aplicacion de una
ley extranjera “que pugne con las disposiciones sociales o juridicas
francesas a tal punto que el tribunal rehdse aplicarla” en atenci6n
a que vendria a constituirse en “un elemento perturbadoer” (Ba-
tiffol); **® o que “entre en contradiccién grave con los principios
esenciales del derecho francés” (Minch);*® o que esté en des-
acuerdo con aquellos “principios comunes a las naciones civiliza-
das ... (que son) ... expresion de la moral y la justicia objetivas”
(Lerebours-Pigeonére y Loussouarn);®' o que contrarie “princi-
pios ligados de tal manera a la civilizacién del pais, que el juez
debe rechazar” (Savatier).?? En otros casos se da como apoyo
del orden publico la existencia de “principios de la justicia univer-
sal” 2% o “las buenas costumbres o la justicia”, *** con expresiones
que traen remembranzas de Ja idea de Derecho Natural. #* La-
garde, en posicién absolutamente técnica, considera que su funda-
mento es la incompatibilidad en la combinacién coherente de dos
sistemas juridicos diversos. 2

Lo que si estd claro es que el orden publico es una “reaccién
de defensa”, " que “protege el orden juridico interno del pais y
sus intereses vitales”,® evitando “elementos perturbadores” #°
extrafios € impidiendo un debilitamiento profundo del orden esta-
blecido. Con ¢l se persigue que la aceptacién de la ley extranjera
no constituya un “salto a lo desconocido” **® o que vaya a ser un

289 I, Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, pp. 420-421.

280 F. Miinch, op. cit., nota 18, p. 453,

291 Lerebours-Pigeonniére y Loussouarn, op. cit., neta 65, p. 500.

R. David en su Traité Elémentaire de Droit Civil Comparé, Paris, 1950, p. 57,
expresa que el orden piblico francés interviene “solamente en ¢l caso excepcional
en que la regla de derecho extranjero choque profundamente con nuestro sentido
moral”.

292 Comentario de R. Savatier a la sentencia de 5 de marzo de 1928, de la
Corte de Casacién francesa, pronunciada en el caso “La Ropit”, que s¢ menciona
en la nota 23.

203 As{ lo hizo la Corte de Casacién francesa en su sentencia de 25 de mayo
de 1948, que publica Revue Critique de Droit International Privé, de 1949, p. 89.

294 Lerebours-Pigeonniére y Lousscuarn, of. cit.,, nota &5, p. 501.

295 P. Lagarde tiene constantemente presentes las vinculaciones entre la nocidn
de orden piblico y €l Derecho Natural, segin puede verse en, op. cit., nota 280,
pp. 44, 45 y 238,

298 P, Lagarde, op. cit., nota 280, pp. 182, 188, 238 y 239,

297 H. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, p. 425.

208 Lerebours-Pigeonniére y Loussouarn, op. cif., nota 65, p. 501,

29¢ 1. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, p. 421.

30¢ L., Raape, en Internationgles Privatrecht, 5% edicién, 1961, p. 90, habla de
Sprung in Dunkel, esto es, salto en la obscuridad.
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giro “con firma en blanco”, *' apto para acoger aun preceptos
antagonicos a las bases fundamentales de las instituciones sociales
propias. 2%

Para decidir si una ley extranjera contraviene el orden publico
no se la examina en abstracto, sino que se aprecia el resultado
concreto que su aplicacion traera dentro del pais, pues en relacién
con los actos de ejecucién que ella provoca es que se determinara
la oposicién. *® Todo esto se aprecia en relacién con €] momento
mismo del juicio y atendiendo a un precepto concreto, sin mirar
al derecho extranjero en sn conjunto. ** Esto no impide ponderar
los efectos combinados que puedan tener preceptos independientes,
porque hay veces en que reglas aisladas no resultan chocantes,
pero si lo son cuando se las relaciona con otras, %

La exclusién de Ia ley extranjera normalmente competente solo
se producird en tanto las exigencias del orden publico lo impon-
gan y en esa parte; en lo demds, ella debe recibir aplicaciom. 3¢
Esa exclusién en virtud del orden prblico significa en Francia
que serd la ley francesa la que vendri a aplicarse en reemplazo
de la foranea. 3"

La jurisprudencia francesa ha declarado de manera uniforme
que el articulo 545 del Cédigo Civil francés, que dispone: “nadie
puede ser obligado a ceder su propiedad si no es por causa de
utilidad publica y mediando una justa y previa indemnizacion”,
es un texto que, “inserto en la codificacién y afirmado por Ias
sucesivas Constituciones, constituye una de las bases fundamen-

301 . Batiffol, op. cit, nota 64, tomo I, p. 421

302 Tista preocupacién, de defender “las bases fundamentales de nuestras insti-
tuciones soctales”, esti presente en la Corte de Casacién francesa en su sentencia
de 5 de marzo de 1928, expedida en el caso “La Ropit”, que se menciona
en la nota 23.

803 Cfr, P. Lagarde, op. cif., nota 280, p. 159; M. Wolff, op. cit,, nota 9,
p- 108; Y. Loussouarn, op, cit., nota 239, pirrafo 40, y Sarraute y Tager, op. cit,,
nota 18, p. 552,

R. David, op. cit., nota 291, p. 57, expresa que el tribunal francés no debe in-
dagar de manera abtracta si la ley extranjera es contraria a los fundamentos de la
sociedad francesa o si ella choca con el sentimiento de justicia del pueblo francés,
sino que debe preguntar si la aplicacién que esti llamado a hacer en las circuns-
tancias concretas del litigio pugna con aquello. No se trata de una cuestibn abstrac-
ta, afiade, sino de los problemas particulares que deben ser resueltos.

804 Cfr. H. Batiffol, op. cif., nota 64, tomo 1, pp. 421 y 432; P. Lagarde, op. cif,,
nota 280, pp. 157, 158, 164 y 189, e Y. Loussouarn, op. cit., nota 239, pérrafo 40.

306 Ver P. Lagarde en su comentario a la sentencia de la Corte de Casacién
francesa, de 15 de mayo de 1963, dictada en el caso “Patifio c. Patifio”, que se
publica en Revue Critique de Drait International Privé, 1964, p. 532.

308 Ihid,

30TP. Lagarde, op. cit, nota 280, pp. 211-213 y 217.
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tales de las instituciones sociales, que no podria ceder en consi-
deracién a disposiciones extranjeras, sin turbar profundamente el
orden establecido en el territorio de la Republica”. **®* Como ha
dicho Roussean, en esta forma ese precepto queda transformado
en una verdadera “superlegalidad francesa”. 8%

Es sobre la base de considerar ese articulo 545 —que histdrica-
mente esti referido dnicamente a la expropiacién clasica, la cual
ha sido modificada en sus garantias, por lo demds, por la nueva
legislacién francesa— como un principio de orden publico intes-
nacional, que los tribunales franceses han declarado que el titulo
de dominio que a un Estado que nacionaliza confiere una ley de
nacionalizacién que no contemple el pago de una indemnizacién
justa y previa, no debe ser reconocido en Francia, no obstante
que, como antes se ha demostrado, tal nacionalizacién puede no
contravenir ¢l Derecho Internacional. 3° Con ello tienen, ademads,
como inexistentes desde el punto de vista del Derecho Interna-
cional todas las transferencias que ese Estado haya hecho poste-
riomnente de los bienes nacionalizados. Claramente se advierte
que dentro de esta linea no se respeta el cardcter piiblico inter-
nacional de la nacionalizacién, se rehusa la aplicacién de la com-
petente lex rei sitae y se da a la ley francesa una eficacia que
desborda €] ambito del territorio francés. Con ello se niega a un
acto de nacionalizacién emanado de un Estado soberano, que
dispone de bienes situados dentro de su territorio, el reconoci-
miento extraterritorial de sus efectos territonales.

Mis adelante volveremos sobre este diltimo punto.

3. El orden ptblico fuera de Francia

No existe en Francia precepto legal alguno que permita fundar
directamente la doctrina del orden ptblico. Esta es, por consi-
guiente, una creacién propia de la jurisprudencia de ese pais.

En cambio, en otros paises existen normas positivas expresas
concernientes al orden publico, las que son entendidas y aplicadas,
generalmente, con alcance diferente, o cuando menos mas mesu-
rado que la tesis jurisprudencial francesa.

808 Corte de Casacién de Francia en la sentencia a que se alude en la nota 302.

808 Citado por Samraute y Tager, op. cit., nota 18, p. 508,

210 Dicha jurisprudencia puede encontrarse en la nota que se puoblica al pie
de 1a sentencia de 14 de marzo de 1939, de la Corte de Casacién, correspondiente
al caso “Sté. anon. Potasas Ibéricas c. Nathan Bloch”, que se menciona en la
nota 175; en el trabajo de Samraute y Tager citado en la nota 18, p. 508.510, y
en la Encyclopedie Dalloz, citada en la nota 12, pérrafo 18.



DEFENSA DE LAS NACIONALIZACIONES 127

En Alemania Federal, el articulo 30 de la Ley de 1896, Intro-
ductoria al Coédigo Civil, permite descartar la aplicacién por los
tribunales de una ley extranjera si ésta cs contraria a las buenas
costumbres o a la finalidad de una ley alemana.®* Sin embargo,
la doctrina y la jurisprudencia alemanas tienden a aplicar esta
regla en forma cauta y restringida, **2 limitando la exclusién de la
ley extranjera competente tan sélo a los casos en que se trata
de una oposicién “intolerable y chocante” con el propésito de las
leyes alemanas, de modo que una eventual aplicacién de ella
“trastornaria los fundamentos de la vida nacional y econémica”
del pais. *** Cuando los tribunales alemanes descartan la aplica-
cion de una ley extranjera en obedecimiento del articulo 30 antes
citado, deciden €l asunto de que conocen acudiendo a otra ley
extranjera que no sea objetable, por estimar que la regla del con-
flicto le detiere la solucién a esa legislacién v no a la nacional. **
En Austria, Seidl-Hohenveldern afirma que solamente debe negar-
se aplicacion a aquella ley extranjera que sea “barbara y mons-
truosa”. *'°

811 Es la llamada cliusula de reserva, segim se explicd en nota 282.

Puede verse en M. Wolff, op. cit., nota 9, pp. 107-110, una explicacion del
contenido del art. 20 de dicha ley y la aplicacién que de él hace la jurisprudencia
alemana.

312 Ver M. Wolff, op. cit., nota 9, p. 111.

318 Sepin el Oberlandgericht de Bremen, en su sentencia de 21 de agosto de
1959, dictada en €l caso del tabaco indonesio (vcr notas 142 y 143), la aplicacion
de la cldusula de reserva se limita a graves violaciones que son “intolerables” o
“chocantes” y cita en su apoye la opinién de Gerhard Kegel, en Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, de Soergel, p. 299, nota I, %* al art. 30 (8% cdicidén de
1955); Martin Wolff, en Das Internationale Privatrecht Deutschlunds, 3* cdicitn
de 1954, p. 62, y Schnitzer, en Handbuch des Infernationales Privatrechts, 4%
edicion de” 1958, p. 233.

En su traduccién al espafiol, citada en la nota 9, M. Wolff exije que la ley
extranjera “ataque directamente las bases de la vida politica o social alemana”
(p. 110).

P. Behrens, op. cit., nota 24, p. 428, explica que es necesaria una diferencia
muy marcada de los resultados de la aplicacién de la ley extianjera con los prin-
ciplos fundamentales de la regulacién alemana y con las ideas de justicla subyacen-
tes a ella, o sea, que la ley extranjera pueda estimarse como “‘intransferible”; en
consecuencia, no basta cualquier desviacidn de las disposiciones alemanas de orden

iblico.

P Para W. Wengler, op. cit,, nota 280, pp. 431432, no basta para que entre
a regir la clusula de reserva gue haya diferencia en el contenido de las reglas,
sino que es necesario un elemento cuantitativo que haga decisiva esa diferencia,
pues se requiere una desviacion que alcance un grado muy grande. Por esto se
refiere a un grado de divergencia insoportable.

4 Cfr. P, Lagarde, op. cit,, nota 280, pp. 201, 204 y 207.

315 En la sentencia del Oberlandgericht de Bremen, que sc menciona en la
nota 313, se cita a L. Seidl-Hohenveldern, en su obra Internationales Konfiscations
und Enteignungsrecht, pp. 48 y 58 (citada en nota 22}, en cuanto estima que la



128 EDUARDO NOVOA MONREAL

En Italia €] articulo 31 de las disposiciones de la ley preliminar
del Cédigo Civil ordena que en caso alguno las leyes y los actos
de un Estado extranjero, los reglamentos y los actos de una insti-
tucion o de una entidad cualquiera podrin tener efecto sobre el
territorio si son contrarios al orden publico y a las buenas costum-
bres. La jurisprudencia italiana ha interpretado esta regla en el
sentido que ella no se refiere al orden puablico interno, sino al inte-
rés fundamental de naturaleza moral y social que, identificandose
con la esencia de esta civilizacién de la cual el Estado italiano
participa, vale no solamente para ¢éste Gltimo, sino también para
todos los pueblos civilizados. 3¢

En Japén ¢l articulo 30 del Horei (Ley ntm. 10 de 1898, que
contiene las normas de Derecho Internacional Privado reconocidas
por Japén) expresa: “En la aplicacién de una ley extranjera —en
virtud de los anteriores articulos de esta ley— se cuidari de no
aplicar las disposiciones que sean contrarias al orden publico o a
las buenas costumbres.” Pero alli, la Corte Suprema de Tokio ha
entendido correctamente que una nacionalizacién extranjera no
puede ser juzgada en su validez o invalidez por el tribunal del
foro, por lo que al reconocerla, aunque ella haya operado sin pago
previo alguno de indemmizacién, no se viola el citado articulo del
Horei, 37

Cuando se trat6 de nacionalizaciones que afectaban a no holan-
deses, como lo fueron las medidas mexicanas de 1938 relativas al
petrdleo, los tribunales holandeses no invocaron el orden pdbli-
co.?® Pero con motivo de las nacionalizaciones indonesias de

cléusula de reserva debe ser aplicada solamente si el reconocimiento de la ley
extranjera conduce a alge “monstruoso y barbaro”.

318 Sentencia del Tribunal de Roma, de 13 de septiembre de 1954, dada en el
caso del petrSleo iramio, que se menciona en la nota 5.

En la especie, el tribunal italiano consideréd que no se atentaba contra el orden
piblico o las buenas costumbres en una nacionalizacién en la que se contemplaba
el pago de una indemnizacion, prescindiendo del monto de ella.

317 Sentencia de la Corte Suprema de Tokio, dada en el caso del tabaco indo-
nesio, citada en la nota 5Z.

318 Pueden verse las sentencias dictadas por el tribunal de Rotterdam, de 19 de
septiembre de 1938, en el caso “Petroservice and Crédit Minier Franco-Roumain
¢. Compafifa El Aguila”; del mismo tribunal, de 31 de julio de 1939, en ¢l caso
“Davis and Co. of New York c. Compaiiia E]l Aguila”; € fallo de segunda ins-
tancia dado por la Corte de La Haya en el primero de los casos citados, de 4 de
diciembre de 1939, y la sentencia dictada por el tribunal de Arnhem, €] 19 de sep-
tiembre de 1939, en ¢l caso “Petroservice c. Compafifa Meyicana de Petréleo
El Aguila”, Dichas sentencias han sido publicadas en Annual Digest and Reports
of Public International Law Cases, 1938-1940, 16 Supp., pp. 16-19, los tres pri-
meros casos, y en Nederlandsche Jurisprudentie, 1940, mimeros 27 y 20, los dos
dltimos,
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1958, que afectaron a sus firmas nacionales, esos tribunales las
declararon conixarias a los principios de la moralidad holandesa y
violatorias del Derecho Internacional, por ser discriminatorias
y por no haberse efectuado mediante ¢l pago de una efectiva indem-
mizacién. #* Fn esta virtud estimaron que esas nacionalizaciones
estaban en contradiccién con el orden pablico holandés y desco-
nocieron sus efectos. Uno de los fallos primeramente mencionados
contiene una apreciacion del orden publico muy novedosa, que
entronca a ese concepto con los principios publicos de soberania
e independencia del Estado que decreta la nacionalizacion, al afir-
mar que el Tribunal

no sc siente en libertad para decidir que las disposiciones naciona-
lizatorias mexicanas —impugnadas por los reclamantes por ser con-
trarias al orden ptblicc holandés en razén de insuficiencia de la
indemnizacién— se apartan de lo que puede considerarse propio y
permitido para un cuerpo legislativo extranjero. 320

Segin esto, podrian ser declarados contrarios al orden publico
internacional solamente aquellos actos legislativos extranjeros que
sobrepasaran la facultad legislativa del respectivo Fstado soberano,
lo que parece una solucién correcta.

En Bélgica ha habido sentencias encontradas en lo concerniente
al orden ptblico. Reclamos planteados a propésito de la nacio-
nalizacién mexicana fueron desechados con el argumento de que
el acto de autoridad extranmjera no podia ser impugnado en un
tribunal belga invocando violaciéon de los principios del orden
publico belga. **' En cambio, van Hecke recuerda sentencias de
la misma época en las que se descartd la lex rei sitae, por declararse
contraria al orden puablico belga una nacionalizacién sin indem-
nizacion, a la cual se le debia negar todo efecto creador de derecho
en territorio belga. ***¥ FEs manifiesta, en estos altimos casos, la
influencia de la jurisprudencia francesa sobre orden publico.

812 Ver 1a obra de M. Domke que se cita en la nota 5, y I'. Minch, op. cit,,
nota 18, p. 456.

220 Sentencia de 1a Corte de Distrito de Middelburg, fechada el 2 de agosto de
1938, dictada en el caso “Estados Unidos Mexicanos ¢, Batsafsche Petroleum
Maatschappij”, que se menciona en la nota 269. Ver también la nota 206.

321 Sentencia de 21 de febrero de 1939, dictada por el Tribunal Civil de Am-
beres, en el caso “Propetrol, Petroservice y Petrolest ¢. Compafila Mexicana de
Petréleos y otros”, que se cita en la nota 141,

322 8e trata de las sentencias dictadas en los casos “Eismann c. Melzer” y
“Lowi c. Banque de la Societé Générale”, la primera de 9 de junie de 1938,
publicada en Bel. Jud., 1938, p. 563 y la segunda citada per Wigny en Belg.
cia, el orden pablico no interviene si la situacién litigiosa no tiene que produci



130 EDUARDO NOVOA MONREAL

Para los paises americanos que lo han ratificado, el Codigo de
Derecho Internacional Privado, aprobado en la Sexta Conferencia
Internacional Americana de La Habana de 1928 con el nombre
de Cédigo Bustamante, contiene una regla concerniente al orden
pablico, en el sentido internacional con el que aqui se le trata.
Es el articulo 8, que dice: “Los derechos adquiridos al amparo
de las reglas de este Codigo tienen plena eficacia extraterritorial en
los Estados contratantes, salvo que se opusiere a alguno de sus
efectos o consecuencias una regla de orden publico internacional.”

Hemos visto que en el derecho anglonorteamericano se admite,
en general, el efecto de los actos de autoridad extranjeros, en
virtud de la doctrina del acto de Estado. Sin embargo, también
los juristas de ese sisterna mencionan a veces el concepto de public
policy, que algunos creen que podria identificarse con la nocién
del orden piablico. La verdad, como lo seiiala Graveson, es que
en Gran Bretafia la public policy es considerada como un instru-
mento mds apropiado para €l legislador que para el juez, por su
peligro, y que no se usa para negar efectos a leyes o actos de auto-
ridad extranjeras, sino mas bien para apoyar la conveniencia de su
reconocimiento, como medio para preservar las relaciones inter-
nacionales. En los Estados Unidos el mismo autor comprueba que
los tribunales se¢ ven enmarcados en este aspecto dentro de sus
principios constitucionales, principalmente por el articulo 1v, sec-
cién 1 de la Constitucién, segun el cual los Estados deben dar
plena fe y crédito a los actos piblicos, archivos y actuaciones judi-
ciales de los demds; aunque esto no impone que ¢l Estado haya
de sacrificar sus propios conceptos sobre public policy. **

Muchos autores entienden, y la doctrina alemana lo exige ex-
presamente, que para que pueda operar la excepcién del orden
piblico es absolutamente necesario que ¢l cumplimiento o ejecu-
cién de la regla legal extranjera en discusién vaya a producir en
el pais del foro algin efecto perturbador para éste, desde €l punto
de vista de sus concepciones sociales y juridicas. Esto significa
que se requiere que estén comprometidos de alguna manera los
intereses del pais del foro en caso de admitirse la aplicacién de
la regla extranjera impugpada.®* Tratindose de una nacionali-

328 Ver: Ronald H. Graveson, en “Comparative Aspects of the General Prin-
ciples of Private International Law”, trabajo publicado en R. C. A. D. I, 1963,
vol. 1, pp. 3845.

324 W, Wengler, op. cit., nota 280, pp. 433 v 434. Es la llamada Inlandsbe-
zichung o Binnenbezichung.

P. Lagarde, op. cit., nota 280, pp. 56 a 73, explica que, conforme a esta exigen-
Jud., 1939, p. 605.



DEFENSA DE LAS NACIONALIZACIONES 131

zacion ello significa que de alguna manera la medida dictada en
el extranjero llegaria a producir algin efecto en el territorio del
foro.

Es de notar que aun en Francia se ha admitido que

el Derecho Internacional Privado de cada pais no tiene el poder de
pronunciarse sino sobre situaciones jurtdicas que han afectado su
esfera de interés; ... (pues) el sistema de conflicto del foro no debe
intervenir respecto de situaciones que se han establecido en el ex-
tranjero, se han desarrollado abi y han agotado sus efectos, cuando
ellas no presenten relacién alguna con el foro. 3%

efectos en el pafs del tribunal del foro, pues “significa que el caricter chocante
de la ley extranjera no alcanza a wn grado critico sino cuando ésta debe tener
efecto en el territorio del foro”. Ella permite al sistema alemdn eliminar en la
prictica numerosas intervenciones del orden piblico; en todo caso, elimina nume-
rosas mds intervenciones del orden piblico de lo que permite el sistema francés,
si se aplica éste de manera absoluta.

Expone Lagarde que esta doctrina del Binnenbeziehung ha sido adoptada en
muchos otros paises, entre los que cita a Suiza y Paises Bajos, e informa que
hasta ha sido llevada a los FEstados Unidos por los autores alemanes que han
emigrade alli, los cuales han pretendido encontrar la confirmacién de un lazo
con el territorio en ¢l funcionamicnto del orden pablico.

425 M. Batiffol, op. cit,, nota 64, tomo 1, p. 386, nota 70, se refiere a la sen-
tencia de la Corte de Paris, de 19 de marzo de 1965, correspondiente al case
“Banco Otomano”, que se publica en Journal de Droit International, 1966, p. 118,
en la que se resolvid lo que antes se indica. Es de advertir que dicha sentencia no se
refiere 2 un caso de nacionalizacién.

Fn el caso “Herzfeld ¢. URSS”, a que nos hemos referido en la nota 70,
el Tribunal Civil del Sena, resolviendo acerca de una naciomalizacién soviética,
expresd: “en la causa actual la URSS no pretende asegurar en Francia la gjecucitm
de esta medida (de mnacionalizacién), que en tal caso (no pago de indemnizacién)
podria ser juzgada como contraria al orden piblico francés (pues) se limita a
sostener, con razdm, que la macionalizacién no es en absoluto un acto de comercio
susceptible, en esta calidad, de hacer justiciable a ese Estado ante una jurisdiccién
extranjera”. Esta tesis, conforme con 1o que antes hemos argumentado, distingue
entre los efectos territoriales de la nacionalizacién, que conceden al Estado nacio-
nalizador €l dominio sobre los bienes que se hallaban dentro de su territorio, lo
que obliga a los demis Estades a reconocer esos efectos, y una pretension de
efectos extraterritoriales, que no tiene per qué producirse v que tampoco se reclama
por el solo hecho de invocar los efectos territoriales de ella,

Durante la defensa del interés nacional chileno en relacién con el litigio al
que se hace alusién en la nota 42, la defensa juridica chilena opuso en 1973
como una excepcion a la intervencitn del tribunal francés €l que: “Los hechos que
originan la demanda de Braden ocurrieron en Chile y no hay en ellos nada
gue autorice la ingerencia de un tribunal francés.”” Luege, se agregaba que: “las
partes no tienen domicilio en Francia... los actos impugnados tuvieron lugar
fuera de Francia, se relacionan con bienes que en ese momento no estaban en
Francia y afectaron a entidades no francesas... Codelco (una de las demandadas)
no pide aplicar en Franeia las normas chilenas sobre nacionalizacién...”

Sarraute y Tager, op. cit,, nota 18, p. 552, manifiestan que la jurisprudencia
francesa, como tegla general, no rehisa la aplicacién de una ley extranjera contraria
al orden publico, aunque se trate de proteger derechos adquiridos, “sino en cuanto
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4. Aplicacién deshordada del orden piblico en Francia

En el parrafo 2 de este capitulo sefialamos los fundamentos un
tanto imprecisos que la doctrina francesa ha buscado para justi-
ficar la excepcién del orden publico. Es importante dejar cons-
tancta que la jurisprudencia francesa ha empleado de manera muy
arbitraria la nocién del orden piblico, al punto que Bourel testi-
monia que frecuentemente se dirije a sus jueces “el reproche de
abusar de ella”. 3% E] orden piblico ha sido utilizado en Francia
no solamente para rechazar leyes extranjeras que manifiestamen-
te no vulneraban ningin principio de Derecho Natural ni se
oponian a los fundamentos politicos y sociales de la civilizacién
francesa, *2 sino ain para excluir leyes de paises cuya civiliza-
ci6n es muy proxima a la francesa, *® a veces por el mero hecho
de aparecer ellas al tribunal como inconciliables con una deter-
minada politica legislativa del pais. ** Es lo que ocurre a menudo
cuando se confiere a los jueces una facultad excesivamente amplia
por su indeterminacién: ella se usa para exteriorizar discrepancias
éticas, politicas y sociales muy personales, pero que bien poco se
vinculan a las bases objetivas de aquélla.

Un comparatista tan prestigioso como René David comprueba

el ejercicic de estos derechos en territorio francés sea suceptible de turbar pro-
fundamente las concepciones esencizles y juridicas del pais”,

Sin embarge, P. Lagarde, op. cit., nota 280, pp. 64 y 65, agrega que en varias
sentencias francesas se establece claramente un vinculo entre el juego del orden
pliblico y la relacién del litigio con el territorio francés, pero que esta tendencia
no ha alcanzado a la Corte de Casacidén, Ja cual muestra “nitidamente un des-
precio total y soberano por esta nocidn” (del Inlandsbeziehung).

Knapp, en “Essai sur la sauvegarde de Tordre public et Ia protection des faibles
en Dmwit International Privé”, publicado en Meélanges Guisan, Lausanne, 1950,
citado por Lagarde, dice que: “Los abusos suceptibles de originarse de una utili-
zacién del orden piiblico pueden ser eliminados por la teoria representada en la
doctrina segin la cual el orden pudblico no se puede invocar sino si el hecho
que juega tiene unma conexién con ¢l foro.”

226 P, Bourel, en su comentario 2 la sentencia de 30 de mayo de 1967, de la
Corte de Casacién francesa, dictada en el caso Kieger v. Amigees, que se cita
en la nota 283, expresa que “se ha reprochado a menudo a los tribunales franceses
por abusar de la nocién de orden péblico™.

Hasta Lerebours-Pigeonnitre y Loussouarn, que son fervientes partidarios de Ia
nocién de orden publico, se ven en la necesidad de admibir que ella “inspira
ciertos abusos”, op. cit., nota 65, p. 501,

327 Cfr. H, Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, pp. 426 y 427.

328 Asi lo comprucban M. Wolff, op. cif., nota 9, pp. 106 y 107, y H. Batiffcl,
op. cit., nota 64, tomo I, p. 424.

328 Cfr. H. Batiffol, op. cif., nota 64, tomo I, pp. 424 y 426, y M. Wolff,
op, cit, nota 9, p. 27, donde dice este dltimo que un “chauvinismo juridico” ha
Nevado a la jurisprudencia francesa, en muchos casos, a invocar la aplicacién del
orden ptiblico de manera “poco equitativa”.
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que lo que hace el juez francés es analizar la ley extranjera y
compararla, luego, con la solucién que da el derecho francés, con
el fin de determinar su conformidad con el orden piblico francés.
Dicho jurista lamenta este procedimiento, que conduce a una
extension excesiva de la nocién de orden piiblico. **® En efecto,
con €l podria rechazarse cualquier ley extrafia que no coincidie-
1a con la legislacién del foro, lo que es absolutamente ajeno a los
principios del conflicto de leyes.

En esta forma es bien comprensible que se atribuya a la juris-
prudencia francesa en la materia el estar plegada a una “posicién
extrema”, ¥ ¢l que ella “ha quedado totalmente aislada™ 2 y el
que “todos los dias se reduzca la excepcién del orden publico
y su alcance prictico llegue a hacerse casi inexistente”. 3% Esto
también explica la preocupacién de Lagarde por limitar al maximo
los casos en que pueda intervenir el orden piblico en Francia. 3%

La desmedida aplicacién jurisprudencial del orden pablico en
Francia se hace todavia mas inquietante cuando ella incide en ma-
teria de nacionalizaciones, puesto que “la doctrina francesa es el
tipo mismo de la concepcién individualista del Derecho, basada
en un respeto absoluto de la propiedad privada”,®® concepci6n
que hoy se halla en plena retirada en el mundo. **¢ Por ello se ha
dicho que la nocién de orden pidblico es actualmente “el Umico
medio concebible que pueden utilizar los tribunales occidentales
en su papel de guardianes de los intereses capitalistas”. 37

220 R. Dawid, op. cit,, nota 303, p. 57.

F. Miinch, op. cif., en nota 18, pp. 452 y 453, también declara extremada
la posicién de la jurisprudencia francesa, la que procede mediante una compara-
cién, de manera abstracta, entre la ley extranjera y los principios esenciales del
derecho francés, bastindole constatar una grave contradiccidn para operar la ex-
clusién de la ley extranjera en razén del orden piblico.

Debe recordarse, como aparece de Ia nota 303, que David es de parecer, al
igual que otros juristas franceses, que la intervencién de} orden publico quede
reducida a aquellos casos en que la aplicacién al caso concreto de la ley extranjera,
segin las circunstancias del litigio, contradiga los fundamentos de la sociedad
francesa o choque con ¢l sentimiento de justicia del pueblo francés; no basta con
que la sola ley extranjera los contradiga de manera abstracta.

Tampoco M. Wolff silencia “la extensién extraordinaria que la jurisprudencia
francesa ha dado al orden piblico internacional”, relacionindola con “los peligros
que encerraba la doctrina de Mancini, al desplazarla de su posicién de excep-
cién (que le habia dado Savigny)”.

831 Como la llama F. Miinch, op, cit., nota 19, p. 452,

332 Asi se expresan Sarraute y Tager, op, cif., nota 18, p. 540.

383 Sarraute y Tager, op. cit.,, nota 18, p, 560,

834 Cfr. P. Lagarde, op. cit,, nota 280, p. 178.

386 Opinién de Sarraute y Tager, op. cit., nota 18, p. 498.

338 Ver supra el capitulo 1, parrafo 1, especialmente la nota 18.

337 A. 8. El-Kocheri, op. cif,, nota 12, p. 270.
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- La verdad es que la nocién de orden publico se generd para
resolver en materia de familia conflictos de legislaciones que se
basaban en principios enteramente diferentes; por ejemplo, entre
los paises occidentales que reconocen el matrimonio mondgamo
y los paises musulmanes que aceptan la poligamia. Su campo
propio de aplicacién parecia ser el de estas relaciones de familia,
como ser, aceptacién o no aceptacion del divorcio, admision o no
de la investigacién de la paternidad, reconocimiento o no de dere-
chos a ciertas clases de hijos concebidos fuera del matrimonio,
etcétera. 38 Debe considerarse, en consecuencia, impropia y muy
peligrosa su extension a problemas de indole puramente econé-
mico, como son las nacionalizaciones, especialmente si se consi-
dera que ya existe acuerdo uninime en el mundo acerca de que
cada Estado es libre y soberano para resolver sobre su sistemna
econémico interno y sobre su régimen de propiedad privada o
colectiva. 3%

La peor tacha que se puede formular al concepto, pretendida-
mente juridico, de orden publico, tal como él es aplicado en
Francia, es su vaguedad ¢ indefinicion, admitida aun por los
juristas que son partidarios de mantenerlo. ®*® Un tratadista de
la talla de Batiffol, después de considerar al orden puablico un
“elemento perturbador en la solucién de conflictos” porque “hace
fracasar de manera imprevista el juego normal de las reglas reci-
bidas”, #* explica que la jurisprudencia no ha elaborado jamas
una definicién de las materias que le conciernen y hace notar el
caricter “incierto y dificilmente previsible” de la intervencién
del orden piblico,*** lo que deriva de la “naturaleza emocio-
nal” del rechazo de las leyes extranjeras, “rebelde a la previsién
y al analisis”. 3** Lerebours-Pigeonnicre y Loussouarn estiman que
el concepto de orden publico “repugna a dejarse encerrar dentro
de fronteras precisas” #** y que la ausencia de un criterio abstracto

338 Cfr. Lerebours-Pigeonniére y Loussounarn, op. cif., nota 65, pp. 496-499;
P. Lagarde, op. cit, nota 280, pp. 47, 48, 86 ss., y 139, y H. Batiffol, op. cit,,
en nota 64, tomo I, p. 428.

838 Ver supra, capitulo w, pirafo 3, especialmente las notas 22, 23, 27, 28 y 30.

340 Segiin M, Wolff, op. cit, nota 9, p. 106, a 12 nocién de orden piblico
{cldusula de reserva) ‘se le reprocha su gran imprecisién y €s considerada como
subterfugio para facilitar el triunfo de la vanidad nacional, del ‘chauvinismo
juridico’ .

841 Y. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, p. 421.

342 [pid.

343 I, Batiffol, misma obra recién citada, tomo I, p. 425,

344 P, Lercbours-Pigeonniére y Lousscuam, op. cit., nota 65, p. 492
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en su formacién conduce a “una conclusién decepcionante pero
ineludible, a saber, la imposibilidad de toda enumeracion, de toda
delimitaciéon”, **% cosa que lo convierte en algo “mévil e impre-
visible”. ##¢ Lagarde ve en el orden publico una “incertidumbre
y flexibilidad” **" que hacen de ¢l “uno de esos imponderables
que escapan al analisis del jurista”. *** Miinch subraya su relati-
vidad, derivada de que es imposible encontrar una férmula que
limite la tolerancia de la ley del foro respecto del derecho ex-
tranjero, ¥

Todo esto conduce a que las soluciones jurisprudenciales que
se apoyan en tan indefinible y fluida nocién, aparezcan como
confusas, contradictorias y hasta caprichosas. Una sentencia fran-
cesa ha afirmado que €l orden publico “depende en mucha medida
de la opinién que prevalece en cada momento en Francia”; ° un
comentarista de la misma nacionalidad, en la nota de otro fallo,
anota el subjetivismo que en €l se introduce y teme que “la sim-
patia o antipatia que (los jucces) pudieran sentir respecto de un
régimen politico extranjero, arriesga llegar a ser un elemento de
apreciacion...” ®! Otro comentarista critica una larga serie
de fallos dictados con motivo de problemas creados por las nacio-
nalizaciones argelinas, porque en ellos se construye un concepto
de orden publico —conforme al cual se niega cualquier efecto
juridico en Francia a una desposesién de bienes realizada por el
Estado argelino sin que previamente se fijara una indemnizacidn
equitativa— sobre la base de un texto de los Acuerdos de Evian
de 1962, destinados a reglar las relaciones econémicas y finan-
cieras franco-argelinas (al que se reconoce valor de tratado), siendo
que se trata de un texto especifico para tales relaciones y no de

245 Mismos autores indicados en nota precedente, en la misma obra, p. 502.

346 Mismos autores y obra mencionados en nota 344, p. 503. Por su parte,
Sarraute y Tager, op. cit, nota 18, p. 554, califican al “orden piblico francés”,
como algo “mévil y cambiante, segin las circunstancias”.

847 P, Lagarde, op. cit,, nota 280, p. 177.

348 Mismo autor y obra citados en la nota precedente, p. 174. Es de notar
que Lagarde, en su obra ya citada en nota 280, de las 240 péginas de que ella
consta, dedica finicamente unas 20 al esclarecimiento de lo que debe entenderse:
por “orden piblico”.

849 F, Miinch, op. cit,, nota 18, p. 454, quien agrega que no hay una definicién
que sea al mismo tiempo “auténtica y precisa”.

350 Se trata de lz sentencia de ZZ de marzo de 1944, dictada por la Corte de
Casacién francesa, publicada en Sirey, 1945, p. 77, que citan H. Batiffol, op. cit.,
nota 64, p. 427 v Lerebours-Pigeonniére v Loussouarn, op. cit., nota 65, p. 503.

351 Y. Loussouarn, en comentario a la sentencia de la Corte de Casacién fran-
cesa de 25 de enero de 1966, que se cita en la nota 281.
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un criterio general como el que habria de servir de base a la nocién
de orden publico. %2

Basta lo expresado para poner de manifiesto que la nocion de
orden piiblico ha adquirido en Francia un caricter politico mas
bien que juridico. El trastorno que ello puede significar cuando
se trata de nacionalizaciones extranjeras es muy grande, porque su
imprecisién y su cardcter huidizo e inasible pueden permitir que
las atribuciones que el actual Derecho Internacional Puablico re-
conoce en la materia a los Estados soberanos, sean desconocidas
por parte de magistrados que, en su mayoria, responden a una
formacién privatista muy conservadora.

5. Las limitaciones de la doctrina

Como si todas las indeterminaciones del concepto de orden
ptblico fueran pocas, se le atribuye ademds una “intensidad va-
riable”, en cuanto

la reaccidn contra una disposicién de orden piiblico no es la misma
segun ella ponga obstdculo a la adquisicién de un derecho en Francia,
o segtin se trate de dejar producir con ella en Francia los efectos
de un derecho adquirido sin fraude en el extranjero, en conformidad
con la ley que tenga competencia en virtud del Derecho Inter-
nacional Privado francés, 352

como lo ha establecido la Corte de Casacién francesa. 3

Es una forma de morigerar el desconocimiento de la ley extran-
jera competente efectuado con invocacién al orden piblico. Pero
esta variabilidad es tan imprecisa como este dltimo concepto; ade-
mis, se le ha negado aplicacién en los asuntos relativos a nacio-
nalizaciones, que son los que nos interesan.

Se trata de una verdadera restriccién al orden publico, la cual
desde 1a sentencia de casacién francesa de 7 de enero de 1964 se
conoce con el nombre de “efecto atenuado del orden piiblico”. 85

352 E. Schaeffer, en su comentario a las sentencias de la Corte de Casacién
francesa, de 23 de abril de 1969, recaidas en asuntos conmcernientes a nacionaliza-
ciones argelinas, que se ha citado en la nota 281.

858 [ erebours-Pigeonnigre y Loussouarn, op. cit., nota 65, p. 5i4. Por su parte,
P. Lagarde, op. cit., nota 280, p. 43, habla de una “diferencia de grado” en la
nocién de orden piiblico.

354 Sentencia de 1a Corte de Casacién francesa de 17 de abril de 1953, dictada
en el caso Riviere v. Roumiantzeff, que se publica en Revue Critigue de Droit
International Privé, 1953, p. 412. Es de notar que esta sentencia se refiere a un
caso de divorcio.

355 Cfr, H. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo 1, p. 436, y P. Lerebours-Pigeonniére
y Loussouarn, op. cit., nota 65, pp. 513 y 514
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Nacié, al igual que aquel concepto, con motivo de conflictos de
leyes concernientes a relaciones de familia. Mediante ella, por
ejemplo —pese a la oposicidon del orden publico a la poligamia—
se acepta que una de las mujeres de un extranjero que contrajo €l
vinculo matrimonial en su pais conforme a la regla alli aplicable,
pueda demandar en Francia alimentos a su marido.

La tesis es que el juez podra admitir los efectos en Francia de
una situacidon creada en el extramjero, aun en los casos en que ¢l
se habria opuesto, en nombre del orden piblico, a que esa misma
situacién pudiera generarse en Francia. Ello, en razén de que la
constituciéon de derechos fuera de las fronteras acarrea consecuen-
cias de hecho cuyo desconocimiento vendria a importar, poco mds
0 menos, la negacion de una realidad existente, %3¢

Esta restriccion parece tender a excluir del orden piblico a los
derechos constituidos o adquiridos en otro pals, puesto que ellos
solamente vienen a operar dentro del territorio en cuanto a los
cfectos de su ejercicio; pero esta restriccién, que se justificaria
por el deseo de mo desconocer los derechos adquiridos, es recha-
zada por varios autores precisamente en aquellos casos de conflicto
moévil a que nos referfamos en el parrafo 3 del capitulo anterior, %7
los cuales serian sin duda alguna aquellos en los que mejor fundada
podria estar una no aplicaciéon del orden ptblico en razén del
respeto debido a los derechos adquiridos en el extranjero. **

En todo caso, el efecto atenuado constituye una limitacion a la
doctrina del orden pablico, limitacién aceptada hoy en forma una-
nime por la doctrina y la jurisprudencia francesas. Nos importa
consignarla en cuanto poedria marcar una evolucion que aproxi-
mara a la doctrina francesa a una solucién juridica correcta en

ase Cfr. H. Batiffol, op. cif., nota 64, tomo I, pp. 435 y 436, En el mismo
sentido, Lerehours-Pigeonnitre y Loussouarn, op. cit, nota 65, pp. 513 y 514,
donde expresan que: “La noci6n de la justicia y de las buenas costumbres francesas
son menos afectadas por la eficacia del acto realizado en ¢l extranjero, de lo que
lo serfan por fa libertad de cumplit entre nosotros en la vida internacional, lo
que estd prohibido en la vida interna”” Por ello, la excepcidn del orden publico
s admitida mds dificilmente “en contra de la eficacia de sitnaciones establecidas
{constituidas) fuera de nuestras fronteras”.

357 Tq] es el caso de: P. Lagarde, op. cit., nota 280, p. 28; F. Miinch, op. cit.,
nota 18, p. 457; H. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo I, p. 436, v E. Schacffer, en
su articulo citado en la nota 12, parrafos 18 y 52.

358 11, Batiffol, op. cif., nota 64, tomo I, p. 436, se csfuerza por justificar su
posicién, argumentando que €l “efecto atenuado no trata de excluir la intervencion
del orden publico en materia de consecuencias en Francia de derechos adquiridos
en el extranjero; sino que se trata de un cfecto atenuado, esto es, que s¢ manifiesta
en los casos mds graves”. Es por ello, a su juicio, que la jurisprudencia decide bien
que no pucde prevalecer en Francia un titulo sobre un mueble que fue adquirido
en el extranjero por expropiacién sin indemmnizacitn.
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materia de conflicto de leyes sobre bienes y, particularmente, en el
conflicto mévil. ¥ Segin vimos oportunamente, la condicién ju-
ridica de los bienes se rige por la ley de su situacién; si conforme
a ésta un bien mueble fue adquirido en dominio en pais extran-
jero y luego es llevado al territorio del foro, los tribunales de éste
no tienen sino que admitir que hubo adquisicién de dominio y
reconocer al propietario asi constituido su legitima calidad de tal.
Si, finalmente, ¢l efecto atenuado del orden publico va a llevar a
los tribunales franceses a esta acertada solucién, podriamos darle
una bienvenida juridica, pese a lo retorcido del camino que sigue.

Otra limitacién a la doctrina del orden puablico, que ha recibido
aceptacion de la doctrina francesa, es que no puede declararse
contraria al orden pablico una ley extranjera que dispone medidas
equivalentes a las que ha admitido la legislacién del foro, %
puesto que seria ilégico reprochar a un Estado extranjero el haber
tenido un comportamiento andlogo al que algunas veces ha sido
adoptado por el Estado del foro, !

“Una facultad (otorgada por una ley extranjera) no puede ser
considerada como contraria a nuestro orden piblico, si este dltimo
la reconoce también”, ha dicho el Tribunal de Roma. *%

Sobre esta base parece conveniente recordar a la judicatura
francesa, tan reacia a aceptar incautaciones o nacionalizaciones
efectuadas en el extranjero sin pago de indemnizacién justa o al
menos equitativa (pues este término parece menos riguroso a algu-
nos), *® y en ocasiones sin pago previo de ella, que en su propia
patria se han dictado leyes que nacionalizaron bienes sin indem-
nizacién adecuada o sin que ésta hubiera de pagarse previamente.
Es ast como las ordenanzas de 13 de diciembre de 1944 y de 12 de
octubre de 1945, sobre las hulleras del norte y del Paso de Calass,
solamente se remitian a disposiciones legales posteriores que fija-

359 Asi lo insinda F, Miinch, op. cit, nota 18, p. 442.

360 Se trata de una posicién muy constante entre los autores franceses, como
puede verse en Sarraute y Tager, op. cit., nota 18, p. 552; H. Batiffol, op. cif., en
nota 64, tomo 1, p 423, y Chrstian Gavalda, en “Problémes de dioit bancaire
international posés par I'affaire Intrabank”, publicado en Revue Critigue de Droit
Interngtional Privé, 1968, pp. 1-15. Es también la opinién de F. Miinch, op. cit,
en nota 18, p. 445.

361Y, Loussonarn, en su trabajo mencionado en la nota 19, parrafo 34, admite
que seria “ildgico reprochar a un Estado extranjero haber tenido un comporta-
miento andlogo a aquel que algunas veces ha sido adoptado por el Estado francés”.

362 Sentencia de 13 de septiembre de 1954, que se cita en Ta nota 5, en su p. 528.

363 E. Schaeffer, en su articulo mencionado en la nota 12, pérrafe 23, declara
que el término “‘equitativa”, que ha venido a rcemplazar al calificativo tradicional
de “justa” que se exigia para la indemnizacién (con el significado de reparacién
total), parece a algunos menos riguroso.
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rian las indemnizaciones debidas a los antiguos explotadores. Di-
versas leyes francesas de nacionalizacién no han dispuesto indem-
nizaciones ni prontas ni efectivas, pues han previsto pagos en
titulos negociables con amortizacién en cincuenta afios. Estas me-
didas han originado multiples reclamos ante €l Consejo de Esta-
do.** Puede citarse también la ley 47-1413, de 30 de julio de
1947, destinada a resciliar contratos de explotacién de servicios
publicos o de interés publico otorgados por colectividades departa-
mentales, comunales, o establecimientos publicos. Esa resciliacién
s decretada unilateralmente por decreto dictado sobre informe
conjunto de los ministros del interior v de finanzas y el ministro
de obras piblicas y transportes o solamente de los primeros de
ellos; en el decreto se ordena una indemnizacién provisional y
en su virtud opera la transferencia de la propiedad de los bienes.
Si el concesionario no presenta el inventario de los bienes en un
plazo breve, pierde ¢l derecho a toda indemnizacién. La ruptura
del contrato no da lugar por si misma a ninguna indemnizacién
para los concesionarios. Los pagos se efecthan en obligaciones pi-
blicas amortizables a treinta afios y con la tasa del 3329 de inte-
rés. La indemnizacion definitiva es fijada, a falta de entendimiento
amistoso, por el consejo de prefectura interdepartamental y puede
ser reclamada al Consejo de Estado, 3%

6. El verdadero significado del orden piblico francés

El concepto de orden publico, tan amplia e ilimitadamente
aplicado en Francia, se apoya en un imperialismo juridico y cul-
tural que parece estar implicito en algunos juristas franceses, segin
se advierte con bastante claridad en aquellos que lo apoyan con
mias entusiasmo. 1al es el caso de Lerebours-Pigeonni¢re y Lous-
souarn. ¢

Ellos se refieren expresamente a los “Estados de civilizacién
inferior o radicalmente diferente”, con los cuales hay que mostrar
“extrema circunspeccion”, 7 A este propdsito recuerdan, en
forma altamente reveladora, ¢l antiguo sistema de las capitulacio-
nes. Su argumentacion discurre, luego, sobre la necesidad de “pro-
teger nuestra civilizacién occidental contra el factor de debilita-
miento que para ella resultaria de una penetracion de las
costumbres de los orientales establecidos en Furopa o de la asi-

864 Cfr. B. Chenot, op. cit., nota 18, pp. 372-377, Ver, también, 1a nota 34.

385 Articulos 1, 4, 7, 11, 12 y 18 de dicha ley.

366 Asi puede deduciise de lo que estos autores expresan, of. cit., nota &5,

pp. 500, 501 y 502,
267 Ihid,, p. 500.
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milacién por los europeos de las costumbres orientales”. La con-
clusién, sobre la base de esas premisas, es inevitable: se trata de
“declarar inaplicables . .. las instituciones brotadas de otra civi-
lizacién, que podrian corromper o desnaturalizar la nuestra”. 3%
Poco importa que, enseguida, se busquen otros fundamentos algo
mas generales a la nocién del orden pablico, porque con lo ya
reproducido basta para formarse una clara idea del mas decisivo.

Se trata, manifiestamente, de una posicién de superioridad euro-
pea occidental, que se exterioriza en un menosprecio de las cos-
tumbres de otros pueblos, especialmente Jos orientales. Ese senti-
miento de superioridad aparece centrado, en los textos reproducidos,
en los aspectos morales. Se da por obvio que las costumbres
francesas superan en alta medida las costumbres chinas, hinddes o
persas, desde el punto de vista ético.

Todo esto resulta tan fuera de lugar en el estado actual del
desarrollo humano que, realmente, basta exponerlo para conven-
cer de lo deleznable que es.

Un irracional y equivocado sentimiento de superioridad, impo-
sible de sustentar seriamente en un ambiente moderno mediana-
mente ilustrado, estd, por consiguiente, en la base de la desbordada
tesis francesa del orden puablico.*® Mediante €l se busca evitar
que “la intensidad del comercio mundial, que empuja al cosmopo-
litismo, arriesgue adormecer la conciencia francesa y hacerla perder
el sentido de los imperativos franceses”. 3%

Quien lea lo anterior podrfa dudar que esas ideas pudieran ser
sustentadas por tan distinguidos juristas. Pero hemos reproducido
frases textuales que, debidamente seleccionadas, ponen sobre la
verdadera pista de tan oscuro problema.

En consecuencia, para la judicatura y algunos autores franceses,
no vivimos hoy en un mundo en que las relaciones y los vinculos
de todo orden entre los Estados y los pueblos de la mas variada
condicién se han estrechado, haciendo de casi todo el mundo un
d4mbito humano pluralista, en el que se reconocen, se aceptan y
se toleran diferencias culturales, religiosas, politicas, sociales, eco-
némicas y juridicas, con espiritu de respeto mutuo y de aprecio,
en todo su valor, de caracteres diferentes pero no por ello infe-
riores. No, es preciso situar en un pedestal mas alto a la cultura

368 Ihid.

360 No es, ciertamente, €] caso de la cliusula de reserva que rige en Alemania
en virtud de texto expreso de ley y que los tribunales alemanes aplican con mode-
racion. Tampoco es, manifiestamente, la forma como se aplica el principio en
Italiza y Japén, segin se ha visto por la jurisprudencia citada.

370 Lerebowrs-Pigeonniére y Loussouarn, op. cit, nota 65, p. 501.
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francesa y europea occidental y relegar a la condicién de pueblos
barbaros ¢ inferiores culturalmente a los demas.

Si el distingo se cifrara en las relaciones de familia, tan influidas
en su regulacion juridica por conceptos religiosos o de moral sexual,
pase; a pesar de que ni aun en ese plano podria admitirse, Pero
el que se le extienda, con una desorbitada expansién del orden
publico, a convertir los diferentes criterios en materia de organi-
zacion econdémica o de régimen de propiedad en aspectos que,
aunque desarrollados en el extranjero, amagarian los “intereses vi-
tales” del pueblo francés, hay una distancia tan grande, que cuesta
pensar que el sutil pensamiento juridico de muchos de sus trata-
distas no lo hayan captado.

Hoy carece de sentido hablar con jactancia de civilizacién euro-
pea occidental, porque el mundo entero vive afanes de conoci-
miento reciproco, de interpenetracién cultural, de respeto de valo-
res morales ajenos y de aprecio por el imperio de un auténtico
pluralismo humane, que eleve y destaque lo bueno que existe en
muchas culturas que no estuvieron siempre bajo el foco resplan-
deciente de la historia oficial de occidente o que quedaron absolu-
tamente fuera de él. Vivimos en un mundo variado y complejo
y hemos de acostumbrarnos a admitir que no todo lo ajeno es
malo ni todo lo propio, bueno; nuestra tarea debe ser lograr la
convivencia y €sa no se¢ obtiene mediante exteriorizaciones de
equivocada soberbia sino mediante una disposicién comprensiva
y fraterna hacia otros pueblos.

Toda esa argumentacién, que hemos exhibido para que de sus
propios términos emane su repudio, corresponde a una etapa his-
torica hoy superada.

No solamente se trata de que han cambiado los conceptos domi-
nantes en ¢l mundo de los estudiosos y de los cientificos; también
han cambiado los hechos. Hoy la vida normativa del ser humano
sufre impulsos que reconocen la intervencion de ideas y de doc-
trinas a veces bien diversas de aquéllas en que el hombre occidental
nacié y se desarrollé. Es cierto que las nacionalizaciones se origi-
naron, en su etapa mis decisiva, en la Unién Soviética; pero
también es cierto que ellas han sido aplicadas en una parte consi-
derable del mundo, aun europeo occidental, al punto que en Gran
Bretaiia y Francia mismas se las decretéd y que el concepto juridico
correspondiente aparece ya en la Constitucién Politica francesa. 8

;Podria, en esta situacién, un magistrado francés, consciente
de la alta responsabilidad de su funcién, sostener que una nacio-

371Es €] art. 34 de la Constitucidn francesa de 1958, actualmente vigente.



142 EDUARDO NOVOA MONREAL

nalizacién extranjera que se presenta con las particularidades que
para ella admite el actual Derecho Internacional Piblico, es una
disposicién que contradice la moral y la justicia, que destruye los
fundamentos sociales y juridicos del ordenamiento francés y que
corrompe la civilizacién europea?

¢No serd, mas bien, que un inconsciente afin politico de pro-
tejer un determinado sistema politico-social, y no preocupaciones
de justicia y moral, impulsan su decisién?

La frase de El-Kocheri es dura,*” pero parece expresar una
parte importante de la verdad.

7. El orden puiblico no puede ser obstdculo para reconocer
el dominio asignado por la nacionalizacién

En la prictica, la aplicacién de la doctrina del orden piblico
implica que un tribunal nacional, después de criticar y formarse
Juicio adverso a la forma como ha sido decretada o cumplida una
nacionalizacién en el extranjero, se niega a darle, dentro del lugar
del foro, el reconocimiento que cabria respecto de actos soberanos.
extranjeros. Esto significa, en el fondo, un juzgamiento negativo
sobre su validez.

En vano se empeitan los sostenedores de la doctrina francesa
del orden piiblico por elaborar sutiles distingos para negarlo. Afir-
man que la decisién judicial nacional no rechaza el efecto que esa
nacionalizacién extranjera debe tener dentro del territorio del Es-
tado que la decretd, ni se inmiscuye en un juicio sobre su validez
juridica, sino que simplemente, por contradecir las bases funda-
mentales de las instituciones sociales del pais y turbar profunda-
mente su orden interno, declara que no debe recibir aplicacién
ni puede surtir efectos dentro de él. 2

Claramente se advierte, sin embargo, que de lo que se trata,
sustancialmente, es de tener por no efectuada en el lugar del foro
una nacionalizacién decretada dentro de territorio extranjero, con
relacién a bienes que se hallan en ese momento dentro de él,
por un poder soberano e independiente.

Esto contraviene, en primer término, principios de Derecho In-
ternacional Publico, porque la nacionalizacién, aunque afecte a
bienes privados, es ante todo una determinacién de una autoridad
soberana, adoptada en razén de intereses nacionales o de necesi-

372 Es la frase que se consigna en el pimafe 4 de este capitulo.
373 Cfr. H. Batiffol, op. t., nota 64, tomo 1, p. 424, segim expresiones que
s¢ copian en la nota 192,
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dades publicas que s6lo a ella compete apreciar, Cualquiera que
sea €l apoyo que quiera darse a un particular al cual se suponga
tratado injustamente, ese apoyo no puede llegar a negar el efecto
adquisitivo de dominio que ella tuve para €l Estado nacionalizador
y sus érganos, aun en el caso de que la nacionalizacién no hubiere
cumplido con los requisitos que pueden exigirse juridicamente {ver
capitulo 1, especialmente su parrafo 7). La potestad de todo Es-
tado de dictar las normas sobre sistema econémico y régimen de
propiedad dentro de sus fronteras es materia que hoy no tiene
discusion (ver capitulo i, especialmente sus parrafos 2 y 3).

Contraviene, en segundo lugar, las reglas mds universalmente
aceptadas sobre conflicto de leyes en lo relativo a los bienes, puesto
que ¢stos deben considerarse sometidos a las leyes del lugar
€0 que se encuentran, y en Jos litigios que sobre ellos se promuevan
ante tribunales extranjeros, éstos habran de atenerse a esas leyes
(ver capitulo v, especialmente sus parrafos 2 y 3).

Finalmente, la doctrina del orden piblico, en tanto sea aplicada
con el alcance deformado que la jurisprudencia francesa le asigna,
en materia de nacionalizaciones, se contrapone a indiscutidos prin-
cipios juridicos universalmente reconocidos, puesto que un derecho
de propiedad constituido en territorio extranjero, conforme a la
ley que alli impera y respecto de bienes que alli estdn situados,
¢s algo que la conciencia universal admite como titulo regular
suficiente. 3™ Mal puede considerarse la medida como contraria
a principios juridicos o sociales fundamentales de un pais extrafio,
por consiguiente, aun cuando después de constituido ese titulo
todos o parte de los bienes sean llevados a este altimo pals. Mucho
menos puede estimarse que una nacionalizacién, realizada en la
misma forma que decenas de nacionalizaciones decretadas por
paises de muy variadas caracteristicas politicas, econémicas, cul-
turales y juridicas, por razones de supremo interés nacional, pueda
ser contraria a las buenas costumbres, ni siquiera de aquellas que
imperan en ¢l mundo occidental. Y serfa un despropésito, cono-
ciendo el enorme nimero de nacionalizaciones decretadas y sus

374 Parece importante, para los efectos de apoyar lo que expresa €] texto, repro-
ducir palabras de M. Wolff que, aunque generales, expresan una idea de interés:
“Un principio hay, sin embargo, que se basa en la idea de la comunidad de Derecho
Internacional: todo Estado ha de mantener su Derecho Internacional Privado
dentro de unos lmites compatibles con el espirite de la comunidad internacional.
Se considerariz abusiva una ordenacién juridica que no se propusiera llegar a un
reparto equitativo de competencias entre todos los Estados, sino que respondiera
mis bien al deseo de dar al Derecho material del propic Estado una esfera de
vigencia mds amplia de la que en ignaldad de circunstancias se recomoce al Derecho
de otros Estados” (en su obra citada en nota 9, pp. 24 y 25).
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condiciones, calificar cualquier medida nacionalizatoria como
“barbara o monstruosa”.

Lo anterior demuestra que en materia de nacionalizaciones la
doctrina privatista del orden puablico no tiene la solucién juridica
correcta del problema.



