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Introducción

La noción del orden público remite a

imperatividad, a lo categórico que jus-

tifica el corrimiento del orden normal
de las cosas en miras a un fin o me-

ta superior. Podemosentonces aproxi-

marnosal orden público diciendo que

es una manifiestación de aquél.

Respecto a la idea o noción de orden

público existen muchasopiniones, hay

autores quelo tildan como un «mis-

terio», «enigma» o «simplemente in-

definible».

Lo cierto es que no puede ingenua-

mente suponerse quetal noción esté

vacia de contenido, sino porel contra-

rio y ya adentrándonosen el ámbito del

discurso, comotexto, su contenido de-

pende necesariamente de su contexto.

Enélla interpretación que se haga de

la norma comola aplicación al caso

concretoesy tiene «un margen» dada

porla pluralidad de visiones que tam-

bién se manifiesta a la hora de definir
al orden público.

Enefecto, no solo entendemos que su

concepto sino también su aplicación,

dependerádela visión conjunta que se

tenga delsistema y en él de la norma,

su impacto enla realidad socialy las

valoraciones que impliquen,todo ello

altamentesignificativo para el opera-

dor jurídico.

1. ORDEN PÚBLICO
como objeto y comoinstitución
propiamente dicha

Sin desconocerlos alcances más am-
plios que el Derechointernacional Pri-

vado (D.I.Pr.) pretende por estos días,

ya que no trata únicamente de la apli-

cación del derecho extranjero sino de

temas extremadamenteactuales, co-

mola colaboración internacional, en-
tre otros; el tema que nos ocupa se en-

cuentra ubicado junto a aspectos tra-

dicionales del D..Pr., en el que cobra

verdadera significación.

El nuevo Código Civil y Comercial de la

Nación (en adelante CCC) recepta ex-
presamente el orden público no solo

en relación al derechointerno sino al
regularel D.l.Pr.. Se abordarála temá-

tica precisando su significación atento

que del orden público «se habla mucho

y se conoce poco».

En efecto, Eugenio Cardini ya lo defi-

nía como un «standard jurídico» que

actúa comolímite, valla, freno, cuan-
do una normacolisiona,hace peligrar,

infringe,lesiona, etc. contrael espíritu

de un ordenamientojurídico.

Horacio De la Fuente con agudezadi-

ferencia dos acepciones de orden pú-

blico que jurídicamentese utilizan de

modoindistinto, provocando muchas

veces confusión y otrastantas perpleji-

dad. Máxime,si tenemosen cuenta que

el orden público es un concepto abs-

tracto que se exterioriza de diferen-

tes manerasante realidadesdistintas.

Precisamente poreso,el autorcitado

distingue el llamado «orden público

objeto»del instituto «orden público»

propiamente dicho.

Enel ordenamientojurídico interno, «el
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orden público-objeto es un concepto ju-

rídico indeterminado,el cual -una vez
precisado su contenido y decidido por

los órganos autorizadosque dichointe-

rés general se encuentra comprometido-

se convierte en objeto de protección del

orden público-institución por medio de

la limitación de la autonomíadela volun-
tad, garantizándose su prevalencia so-

bre los intereses particulares».'

Y el orden público institución actúa co-

mo «el instrumentojurídico del que se

vale el ordenamiento para defenderyga-

rantizar, mediante la limitación de la au-

tonomía dela voluntad,la vigencia inex-

cusabledelos intereses generalesde la

sociedad, de modo que siempre preva-

lezcan sobrelosintereses particulares»?

Desde esta óptica, Zanoni refiere al

instituto como una «noción derivada»

en el sentido que dependerá el «ins-

trumento» del objeto en función del

cual se despliegay lo hará de diferen-

tes modos,sea en la imperativadad de

sus normaso enla irrenunciabilidad

de los derechos. Un verdadereo escudo
de protección o de preservación.

Así, para limitar la autonomíade la vo-

luntad el orden público se manifies-

ta mediante normasde carácter im-
perativas.

En efecto, las leyes imperativas son

necesariamente de orden público de

conformidad a lo dispuesto porel art.

12 CCC; ya que la única razón para

que las partes no puedan derogarlas

es precisamente, que el orden público

se encuentra comprometido.

El orden público le dá imperatividad a

la norma.

Los autores citados coinciden que si

bien no toda norma imperativa es de

orden público, «sí es exacto que toda

ley de orden pública es imperativa, es

decir, no puede ser dejada de lado por

la voluntadde las partes con lo cual se

define la característica más importante

de la ley de orden público».

Es más,De la Fuente identifica ambos
conceptos:«sin orden público no puede

existir imperatividad, sin la causa no se

puedegenerarel efecto.»*

Por otra parte enel D.l.Pr. «cuando se

habla de orden público se hace referen-

cia a aquellas normasque,porafectar

la esencia delas instituciones, de las

costumbresy de la organización de un

país, deben ser aplicadas porlosjueces

no sólo con preferencia, sino también

con omisióndela ley extranjera (aun en
aquellos casos en quela ley extranjera

fuere competente por aplicación de las

reglas ordinarias de los conflicitos le-

gislativos..).»* Como se adelantó, la im-
peratividad de las normascaracteriza

esencialmente el orden público. Este

efecto, ello se traduce: en el derecho

interno,sin perjuicio de la retroacti-

vidaddelasleyes, en el relajamiento

de la autonomía de la voluntad (o su
eliminación sin mas) y en el interna-

cional, en la inaplicabilidad del dere-

cho extranjero.

II. EL ORDEN PÚBLICO
INTERNACIONAL EN NUESTRO
CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL

El D.!.Pr. es parte inexorable de todo

sistema jurídico y hoy con su recep-



ción expresa en el CCC, adquiere una

adecuada visibilidad en el sistema nor-

mativo argentino.

En el D.I.Pr. el orden público es instru-

mento que impidela aplicación del de-

recho extranjero.

Porlo tanto, siendo el objeto de su re-

gulación el caso multinacional o sea,

aquel en el que necesariamente exis-

ten elementos extranjeros que permi-

ten conectar uno -al menos- o varios

ordenamientosjurídicos foráneos,el

orden público actúa como excepción.

+ El art. 2599 CCC,plantea los casos en

quelas normasde derechointerno se-

rán necesariamente aplicables al caso

internacional. En esos supuestos,la lex

fori no puededejarse de lado y evita la

aplicación del derechoextranjeroy asi-

mismotoda posibilidad de reenvio (art.

2596 CCC). Se trata de normasinter-
nacionalmente imperativas.

Ahora bien, cuando resulte habilita-

da la aplicación del derecho extranje-

ro, también será aplicable las normas
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imperativas de aquel ordenamiento.

«La norma en análisis autolimita exclu-
sivamente la aplicación del derecho na-

cional a un caso multinacional. En otras

palabras, en los casos alcanzados por

normas imperativas, el juzgador debe

descartar la aplicación del derecho ex-

tranjero señalado ya sea por la norma de

conflicto o por la voluntaddelas partes,

y aplicar únicamente el derecholocal».*

+ El art. 2600 CCC consagrala inaplica-

bilidad del derecho extranjero cuando

este conduzca a soluciones incompati-

blesconlos principios fundamentales

de orden público que inspiran el orde-

namiento jurídico argentino.

Así las cosas, se impide el pleno des-

pliegue del derechointernacional pri-

vadoy se revela como un mecanismo

de excepción ante la regla (aplicación

del derecho extranjero). Comolímite

de aplicación del derecho extranjero,

su función es claramenteinstrumental.

Laley. Única fuente posible del orden

público. Sea de índole comúno consti-
tucional y sea expresa o consagre prin-

enrelación al Derecho Internacional Privado

cipios generales emanadosde la Cons-

titución Nacionaly los Tratados de de-

rechos humanos en que la Argentina

sea parte.

 

Enefecto,la ley puededefinir que acto

es contrario al orden público (por ejem-

plo,la ley del consumidor,la ley de los

marítimos) o puede ser merituado por

el juzgador cuandoresulta contraria a

aquellas de índole constitucional.

 

Porello adquieren relevancia los prin-

cipios y garantías constitucionales, que

hoy mas que nunca impregnantoda la

legislación privatista.

Fuentes del DerechoInternacional Pri-
vado. En efecto, al D.!.Pr. lo informan

necesariamente el derechointernacio-
nal público que determina el modoy el

contenido de los tratados suscriptos

por nuestro país y de sus principios

que lo nutren.

Máxime,enuncontextodeconstituciona-
lización del derecho privado(art. 1 CCC).

Este proceso implica entre otras cosas,
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interpretar el derecho interno de modo

de hacer operativas las normasdelos

tratados comoelpropio texto consti-

tucional, en particular los tratados de

derecho humanosqueintegran el blo-

queconstitucionalfederal.

El orden público es la herramienta que

garantiza la vigencia, en el caso con-

creto, de aquellos principios y se ha-

ce efectivo con la imperatividad que el

caso reclama.

Este sistema normativo es el custodia-

do ahora desdela órbita internacional

porlos artículos 2599 y 2600 del CCC.

Comoseñala Boggiano,el sistema esfi-

nalista y conforme lo indica nuestro CCC

en esadirección se armonizanlas nor-
mas, que deben seguir el norte indicado.

Hoyconla incorporación de los tra-

tados de derechos humanos que con

idéntica jerarquía se alzan en la cús-

pide del sistema normativo, el orden

público es la herramienta que garan-

tiza la vigencia en el caso concreto de

aquellosprincipios.

Al respecto, el art. 2 del CCC fija las

reglas interpretativas del sistema e

incluye enellas a «los tratados sobre

derechos humanosy los principios y va-

lores jurídicos, de modo coherente con

todo el ordenamiento».

Dice Ghesi, «en relación a los prime-

ros, sin dudase trata de una presunción

pro-hominis sumamente trascendente,

y en cuantolos principios y valores con-

formea todoel ordenamiento juridico,

intenta establecer una coherencia ideo-
lógica, que si bien enla letra de las nor-

mas nose da, se intenta desde lo epis-

temológico»”

Para el D.l.Pr. «el derecho internacio-
nal público ejerce una función limitati-

tva en relación al derecho internacional
privado. Los principios emergentes de

los tratados que probablemente consti-

tuyen derechointernacional consuetu-

dinario sobre derechos humanos cum-
plen aquella función. Porej. prohibiendo

la discriminación por razón del sexo».?

Cabe aclarar, que cuandose dio pro-

tección en el plano internacionala los

llamados «derechos fundamentales»

del ámbito interno, aparecieron los de-

rechos humanosen aquelnivel.

Losviejos límites que regían alindivi-

duo anteel estado enell marco del de-

recho interno se desdibujan hoy, ante

el reconocimiento del ordeninternacio-

nal de derechosque le son inherentes

al ser humanocon trascendencia del
estadoterritorial en que se encuentre.

Así se ha ido gestando enel derecho in-

ternacional un «núcleo duro»que resul-

ta inderogablesporser considerado pa-

ra la comunidadinternacionalvital y por

lo tanto «orden público internacional».

A suturno,el constitucionalismo del

derecho privado fue un giro a la in-

versa,significó reconocer en el dere-

cho internolos tratados y normas in-

ternacionales,y se basaenla operati-

vidad de los derechos reconocidos en

los pactos internacionales siendo re-

conocidosy aplicables enla jurisdic-

ción propia.

Adquiere particular trascendencia los



convenios e instrumentosinternacio-

nales suscriptos por el Estado que re-

fieren a principios fundamentales del

hombre, cuyas disposicionestienenal-

cance de orden público internacional,

es decir, de ius cogens? «son aquellas

normas que se basan en la común con-

cepción de que existen conductas que no

puedenconsiderarse aceptablesporlas

nacionescivilizadas».'”

Y porlo tanto resulta «norma impera-

tiva de derechointernacionaly que de-

be ser acatada y receptada porlos esta-

dos.»'' Ese piso mínimo impuesto por
el Derecho internacionales integrado

por los Derechos Humanos.

Retomandoentonces,se afirma, que

estos instrumentos internacionales

forman parte del nuevo principio de

legalidad, cuya pirámide normativa

se ha modificado atento encontrarse

por encimadelpropio derechointer-

no. Integra el denominado Bloque Fe-

deral, aquel plexo normativo de jerar-

quía constitucional que aniquila toda

norma en contrario, por devenir pre-

cisamente eninconstitucional.
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«En este sentido, el bloque de constitu-

cionalidad se manifiesta en casi todos
los campos:la protección de la persona

humanaa través de los derechos funda-

mentales,los derechosde incidencia co-
lectiva, la tutela del niño, de las personas

con capacidadesdiferentes, de la mujer,

de los consumidores,de los bienes am-

bientales y muchosotros aspectos. Puede

afirmarse que existe una reconstrucción

de la coherencia del sistema de derechos

humanosconel DerechoPrivado.»"?

A ese bloquese subordinatoda inter-

pretación del derechointerno, median-

te el control de constitucionalidad””.

Cabeseñalar, que estos tratados a los

que el Art. 75 inc. 22 CN reconoceje-

rarquía constitucional sin incluirlos en

la Constitución rigen internamentetal

comofueron concebidos en su fuente

-según interpreta parte de la doctrina-,

o sea, «por manda constitucional man-

tienen toda su vigencia y deben aplicarse

tal como rigen en el ámbito internacional

del que provienen» (En idéntico sentido
se pronunció la CSJN en el caso «Milo-

ne»respecto el convenio 17 de la OIT y

enrelación al Derecho Internacional Privado

es criterio que parece sostener desde

aquel precedente).

No obstante, el tema no es pacífico.

Pues,se afirma que no existe un con-

trol supra constitucional, o sea, aquel

queobligue al Estado argentinoa inter-

pretar la norma internacional conforme

el bloque normativo-doctrinario inter-

nacional. Implicaría una subordinación

del derechointernoalinternacional.

Al respecto, «La incorporación delart. 75

inc. 22 en el texto constitucional no pre-

tendió desvincular la protección de los

derechos humanos conforme a su fuen-

te jurídica de reconocimiento (nacional

o internacional) o a su fuente jurídica de

aplicación (jurisdicción nacionalo inter-

nacional)... En definitiva, sostengo que la
pretensión de un control de convenciona-

lidad alimentado por sus propias fuentes

(normativas e interpretativas) que subor-

dine apriorísticamente toda otra fuente

normativa e interpretativa nacional es in-

constitucional por violación delos arts.

27,30, 31, 75 inc. 22 y 118 CN».'*

Caberesaltar, que es tarea del juez -en
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la posición que adopte-interpretar y

aplicar conformelos tratados,princi-

pios y valores juridicos referidos.

Delo dicho, puedeafirmarse quelaju-

risprudencia entonceses fuente de-

rivada del orden público, pues último

interpretede la ley. Por lo tanto, deberá

controlar su constitucionalidad, como
la implicancia del orden público, al que

puedaafectar.

De ello se deduce queel juez puede -y

debe- valerse no solo de las normas
expresassino de los principios recto-

res del ordenamiento a fin de cumplir

su función; conformeel deber de avo-

camiento(art. 3 CCC) que es inherente

al sistema jurídico.

Asimismo, conformeel principio de

buenafe, los estados están obligados

a cumplir los pactos que suscriben

(conc.art. 9 CCC). En otras palabras, se
obligan a cumplirla ley. Como dice Ro-

berto Berizonce, respecto las «conven-

ciones humanitarias» los estados son

responsables porel incumplimiento de

las obligaciones en ellas asumidas.'*

Eneste sentido el orden público obliga

al juez en su deber de avocamiento, a

expedirse de un modo determinado.

MI. INSTRUMENTACIÓN
DEL ORDEN PÚBLICO
EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

El orden público en relación a la ley
aplicable.

Esinteresante analizar la autonomía
de la voluntad en el D.l.Pr. y en relación

al orden público; ya que en materia de

elección de la ley aplicable adquiere

mayorintensidad,si bien el límite va

aestar dado precisamente por el or-

den público.

Cabe advertir que «autonomía de la vo-

luntad y límites imperativos no deben

ser vistos comocategorías antagónicas

y en conflicto sino comofiguras comple-

mentariasalservicio de un mismofin».**

Nuria Bouza Vidal explica que cuando

la norma imperativa tiene por objeto

defenderprincipios fundamentales de

la sociedad misma,su aplicación solo

tiene sentido en el marco del Estado
quelas formula. O sea, estas normas

no son intercambiables aunque sean

compartidas por un amplio grupo de

Estados. Estas son las llamadas nor-
masinternacionalmente imperativas.

Son las típicas normas de orden pú-

blico que aniquilan la voluntad de las

partes y porlo tanto, no hay margen

para quelas partes puedan evitar su

aplicación.

Porlo tanto,si bien la regla es que las

partes puedenelegir librementeel de-

recho aplicable, debe ejercerse dentro

de los límites imperativos establecidos

porla ley.

Y por otro lado, -sostiene- hay nor-

mascuya protección refiere a uno de

los contratantes. En ese caso, la impe-

ratividad de las normasestán dadas en

la imposiblidad de las partes de anu-

lar sus efectos salvo que aumenten su

marco protectorio. Es esta la interpre-

tación quela autora citada refiere res-



pecto el Convenio de Roma de 1980.

O sea, las cláusulas de elección de ley

efectuada por las partes se convier-

te en un punto de conexióndela nor-

ma deconflicto que puede desplazar

las conexionesobjetivas previstas por

la ley. Pero esto es así en tanto haya

simetría contractual entre las partes;

ya que cuandolas relaciones se dan

en condiciones asimétricas entre las

partes,(por ej. consumidores, trabaja-
dores)la elección de la ley convenida

será válida en la medida que sea más

favorable a la parte más débil.

Estareflexión permite una perspecti-

va másdelorden público, atento cons-

tituir un verdadero marcoprotectorio

sea de realidades parciales o secto-

res que requieren una mayor protec-
ción con proyección internacional (por

ej. las personas vulnerables que en

nuestro actual ordenamiento interno

se trata profusamente) o bien respec-

to concepcioneso valores íntimamente

relacionadoscon el orden social, mo-

delo económico o rol del estado (por
ej. las vinculadas estrechamente con
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la noción «estado social de derecho»)
y sin perjuicio, de aquellas normas de

derecho público que suponenla pro-

pia existencia del estadoy el respeto

de su soberanía; normas que también

constituyen fuentes del derecho inter-

nacional privado.

  

En nuestro ordenamiento,la aplica-

ción del derecho extranjero se encuen-

tra condicionadaa la inexistencia de

fraude para imponer su aplicación y

que no asistan razones de «orden pú-

blico» para impedirla.

Si bien, «las partes pueden desplazar

el derecho aplicable fundada en la au-

tonomía queellegislador les concede»,

el art. 2599 CCC es instrumento de su
limitación.

Cabe resaltar que el orden público

cumple un rol básicamenteprotectorio

de lo nacional al permitir el armónico

juego de la convivencia internacional

y el respecto porel elemento extran-

jero. Y se dice que lo permite, porque

precisamente invalida su aplicación de

modo excepcional.

enrelación al Derecho Internacional Privado

Pues, aquello que nofiltra el orden pú-

blico es derecho extranjero aplicable

en el Estado.

Al respecto, Boggiano analiza al or-

den público en relación a la norma de

conflicto: «como cláusula de reserva»
y «como adaptación del derecho ex-

tranjero a los principios del derecho

argentino».

* Comocláusula de reserva

El orden público actúa como excepción

a la regla que suponela aplicación del

derecho extranjero enelforo. Asimis-

mo,la regla esdetalfortaleza que su

aplicación debe ser restrictiva, con la

mente puestaenla idea de quela re-

gla es la aplicación dela ley extran-

jera declarada aplicable por la norma

de conflicto.

Según Goldschmidt, «es la caracterís-

tica negativa de la consecuenciajurídi-

ca de la normade conflicto».'” Precisa-
mente,el supuestoprevisto porelart.

2600 CCC.
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La lesión a los principios generales

que informan nuestro derecho impon-

drá una aguda ponderación del juez de

las normasaplicablesen el caso con-

creto, siendo sumamente funcional

atento su carácter de reserva general

y abierta a los cambiospolíticos, so-
ciales o culturales.

En esa mismadirección se encuentran
los «conceptos generales», expresio-

nes graduales que permiten la mayor

flexibilidad para valorar la aplicación

del derecho extranjero.

Asimismo,los principios específicos

del derechointernacional público co-

mola independencia de los estados o

la supremacía del bloque constitucio-

nal federal sobre las leyes internas

son protegidos por el orden público.

Porúltimo, así como no puede lesionar

nuestro orden público cuestiones no

prohibidas en nuestro derecho, tiene

particular interés aquellas aplicaciones

concretas del derecho extranjero al ca-

so cuando los elementosde contacto
no contradicen nuestro orden público

y permiten desconocerlos restantes,

cuyas consecuencias resultan ajenas.

Esta funcionalidad del orden público

permite distinguir en el D.l.Pr. entre

el orden público plenoy el atenuado.

«Será orden público pleno, cuando con

el objeto de proteger y preservarlos in-

tereses generales de la socidad se im-

pida constituir una situación jurídicia de

acuerdo a un derecho extranjero (por

ejemplo, la celebración de un matrimo-

nio poligámico) y el orden público ate-

nuado,cuandolo que se pretende es que

se reconozcanciertos efectos a Unasi-

tuación jurídica constituida en el extran-

jero»*? (por ejemplo,la obligación ali-
mentaria, reclamada en nuestro país,

respecto los hijos de un matrimonio

poligámico celebradoenel extranjero).

En síntesis, el orden público como ob-

jeto incluye los principios que integran

nuestro ordenamientojurídico y como

instrumento evita que las consecuen-

cias de la norma de conflicto se veri-
fiquen. Todo ello, consolida el sistema

jurídico que el Estado constitucional de

derecho preveey el actual CCC supone.

Como adaptación del derecho ex-
tranjero a los principios del derecho

argentino

Para Boggiano,el orden público no de-

be evitar sin másla aplicación del de-

rechoextranjero que le resulte opuesto

sino, porel contrario, implica recurrir

a ese mismo ordenamientoy extraer

soluciones que armonicen con el de-

recho argentino.

Esta función adquiere relevancia en el

actual proceso de internacionalización

del derechopúblico. Es más,los princi-

pios universales constituyen un valioso

recurso para dichatarea.

 

El orden público se erige entonces co-

mo verdadero puente entre los ordena-

mientos que aparecen en pugna.

El orden público en relacióna la ju-

¡ón.

 

 

Si se considera a las normasinterna-
cionales imperativas como parte del

orden público, adquiere relevancia

analizar la autonomíade la voluntad



en relación a la eleccióndelforo.

Enefecto, el interés generalal que el

instituto en estudio le sirve (ya se di-

jo el concepto esencialmente instru-

mental del «orden público») no dista

de constituir aquel piso mínimo de de-

rechosque la sociedad reconoce como

esenciales o consustanciales con sus

individuos, al punto tal de asumir su

titularidad como conjunto social.

Esto se relaciona directamente con los

derechos fundamentales, que en or-

deninternacional constituyen el ple-

xo normativo de los derechos huma-

nosreferido.

En esa dirección el orden público resul-

ta herramienta de protección del colec-

tivo vulnerable, que en el derecho in-

ternacionalprivado se traduce en gran

medidaen la parte másdébil de con-

tratación. Típico caso de los contratos

de adhesión, de consumo,o de trabajo.

Por su parte,la libre elección supo-

ne fortalecer la igualdad de las par-

tes, disminuirla litigiosidad evitando

el forum shopping, también posibilita
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la elección de foro neutral o bien pres-

tigioso o especializado. En el derecho

comunitario sin duda simplifica y pro-

mueveel intercambio intracomunita-

rio afianzando la equivalencia funcio-

nal entre las jurdisdicciones de sus

miembros.

No ocurre lo mismo, cuando la menta-
da igualdad sepierde. Para Bouza Vi-

dal, «parece claro quela libertad de

elección del foro no puedeconstituir

unaley rajatabla»; es mas, hay un

foro sobreel cual no puede disponer-

se, se trata del denominado «foro im-

perativo o de protección.»

Al respecto,resulta importante consi-

derar «el particular contexto económi-

co yjurídico en el que se hallan las par-

tes contratantes en el momento de ne-

gociar el contrato», particularmente la

posición de notableinferioridadque ha

tenido una de ellas respecto la otra a la

hora de negociar las clausulas contrac-

tuales comolo es la prorroga de compe-

tencia.*? Y esto tambien cabe respecto
normasinternacionalmente imperati-

vas de origen comunitario.

enrelación al Derecho Internacional Privado

Enefecto,los límites a las clausulas
de elección de foro derivada del de-
recho material imperativo que resul-

te aplicabley la posiblidad de incluir

dentro del concepto de orden público

a las normasinternacionalmente im-

perativas de un estado, debería preva-

lecer cuandosetrata delos llamados

«foros de protección».

Puntualiza la autoracitada, «los Esta-

dos puedenestablecerlas limitaciones

a las cláusulas de elección de foro que

estimen convenientes, ya sea para pro-

tegera la parte más débil o con menor

podernegociador en el caso de contra-

tos de adhesión, ya sea para evitar que

contratos querevisten una especial im-

portancia para la economía nacional o

para el bienestar de sus ciudadanos

puedan quedar sometidos a la compe-

tencia de untribunal extranjero. Pero no

son estasprohibiciones expresas formu-

ladas por cadalegisladorlas que intere-

za analizar, sino la posiblidad de intro-

ducir mecanismoscorrectoresa fin de
evitar que la aceptación indiscriminada

de clausulasde elección de foro en con-
tratos susceptibles de afectar el interés
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general permitan eludir las normas in-

ternacionalmente imperativas del esta-

do cuyotribunales serían competentes

en defecto de elección».

Nuestra legislación prevee suspues-

tos en los que se impone nuestro foro

sea porquelas partes no lo acuerdan

válidamente (art. 2650 CCC) o cuando
en razónde la materiala ley lo decide

(ej: art. 2654 CCC).

Asimismo, el CCC preveela práctica

fraudulenta de las partes cuando sesi-

mula elementosde contactopara elegir

indebidamenteelforo y decidir el fo-

ro más conveniente (Forum shopping).

En relación específica con la jurisdic-

ción, el orden público cumple una fun-

ción (claramente instrumental). El Dr.
Alfredo Soto entiende que el mismo se

expresa «en sentido fuerte» al disponer

el FORO DE NECESIDADenmirasa evi-
tar la denegacióndejusticia (art. 2602

CCC) y «en sentido débil» respecto el
FORUM NOM CONVENIENS,que implica

declinarla jurisdicción o suspender el

procedimiento cuandoelTribunal sea

 

manifiestamente inadecuado en com-

paración con otro más apropiado pa-

ra ejercerla.

El supuesto refiere cuandolas partes

realizan la prórroga de competencia.

Se prevee confines de orden público

y en especial para evitar la búsque-

da artificial de foros favorables, o sea,
cuandoel caso no presenta vincula-

ción significativa con el foro elegido

porlas partes.

Parece entonces que, «fuera de aque-

llas materias en queellegislador de for-

ma expresa limita o excluye la admisibli-

dadde las cláusulas deelección deforo,
la libertad de las partes paraelegirel tri-

bunal competentedebilita la eficacia de

las normas internacionalmente imper-

tativas. Ante ello, la última oportunidad

quetienenlos Estadosparaexigir el res-

peto a sus normasinternacionalmente

imperativas en los contratos entre pro-

fesionales es el control de la sentencia
pronunciada poreltribunal elegido en

sede de exequatur».?'

Comolímite parala ejecución de sen-

tencias extranjeras.

El orden público tiene implicancias es-

pecíficamente respectola aplicación

de la orden judicial emanada de esa

sentencia, o sea la ejecución de la sen-

tencia en sentido material y no a las

circunstancias que le son precedentes,

comola normadeconflicto aplicada

o el procedimiento que dieron lugar a

esa sentencia.

En principio la decisión no es revisa-

ble por vía de reconocimiento o exe-

quatur. No se trata de evaluar el como

se ha llegado a esa sentencia sino las

consecuenciasde la sentencia misma.
Ello, siempre que la sentencia extran-

jera no afecte nuestros principios de

orden público.

Precisamente en este tema,el orden

público juega de contrapeso.Esellí-

mite que se le imponeal respeto del

elemento extranjero.

La ejecución de sentencias extranje-

ras, representa unode los temas en el

queseefectiviza el «respeto»al ele-



mento extranjero. Implica la realiza-

ción de unodelos principios propios

del D.I.Pr., el principio protectorio de lo

«extranjero» con implicancias directas

en el proceso mismo.

Enefecto, «ha de tenerse en cuenta el ca-
ráctertuitivo del elementoextranjero que

debe tenereste proceso... significa ade-

más quelosjueces actúan deoficio para

protegera dicho elementoextranjero».?

Interesa destacar que el fundamento

hoy no solo es normativo, ni reservado

al derechointerno. Pues,«la comuni-

dad internacional supone Estados com-

prometidosconla aplicación del derecho

de extranjero (másallá de la reciproci-

dad definida en el derecho internacio-

nal público)... La amplia difusión del re-
conocimiento y ejecucion de sentencias

extranjerastiene ya, a nuestro parecer,

carácter de costumbre internacional.»?*

Hoy es impensado que un Estado se

nieguea la negativa total y absoluta

de aplicar derecho extranjerosin te-

ner el repudio internacional, con el

consecuente aislamiento. Como dice
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Ciuro Caldani, el planteo del reconoci-

miento de las sentencias extranjeras

contribuye a comprender que el dere-

cho no es y no puede ser monopolio

del Estado Nacionaly una disposición

estatal contraria al reconocimiento y

ejecución de las sentencias extranje-

ras coloca al Estado quelas dicta en la

posición de «transgresión ante la con-

ciencia jurídica mundial»

Asimismo, parece relevante señalar

que un Estado que «reconoce»no crea

la normaqueejecuta, sino que eviden-

cia que «algo» existe fuera de su ám-

bito. O sea,que el Estado al ejecutar la

sentencia extranjera no la hace propia,

ejecuta el derecho delotro. Es la esen-

cia del respeto al que se hizo referencia.

Cabe señalar que en las sentencias de-

clarativasy las constitutivas solo ope-

ra el reconocimientode dichas senten-

cias, mientras que las condenatorias

tienen efecto imperativo y acarrean la

ejecución de las mismas; razón por la

cual son las mas comunesa la hora de

hacer valer una sentencia dictada en
el extranjero.

enrelación al Derecho Internacional Privado

Ahorabien,en principio no se entra al

fondo dela cuestión que resuelve la

sentencia, sino solo a su reconocimien-
to y, en su caso,ejecución; no obstan-

te, solo se puede denegarel reconoci-

miento si es manifiestamente contra-

rio alos principios de orden público del

Estado requerido.

Eneste sentido el control respecto el

orden público es doble, se controla que

no vulnerelos principios fundamenta-

les de orden público del foro como así el

orden público que impacta en el proce-

so mismo,garantía del debido proceso:

que no se afecte el derechode defensa.

Caso contrario, mediante ese control el
orden público se expresa como «clau-

sula de reserva» -ya referida- y repele

la sentencia extranjera.

Lo expuestohasta aquí, permite resal-

tar que las razones de orden público

internacional están intimamente rela-

cionadasconlas similitudes que exis-

tan o no, entre el estado requerido y el

requirente. Pues, en los ámbitos inte-

gradosla ejecución de sentencia ex-

myf
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tranjera se realiza con mayorfacilidad.

Se advierte entonces, una mayor co-

rrespondencia entre quienes compar-

ten unaintegración jurídica generada

por una comunidad de intereses con

bases ¡usfilosóficas comunes. Pues,la
misma conforma un núcleo suceptible

de requerir protección por elinstituto

«orden público».

Conformela Convención de Bruselas,
por ejemplo en la Comunidad Europea

-salvo supuestosdejurisdicciones ex-

clusivas para determinadas áreas- la

regla esla libre circulación de las sen-

tencias dictadasen elterritorio comunita-

rio, o sea, el juez que ejecuta no evalua

la competencia del juez sentenciante.

Resulta evidente quela integración po-

lítica y económica se acompaña con un

sistemajurídico acorde; pues, necesa-

riamentese unifica en basea princi-

pios rectores comunes. Precisamente,

esto se torna reprochable para el Mer-

cosur donde«la eliminación de barreras
frente a la eficacia de las sentencias ex-
tranjeras debería ser simple, ya que los

Estados parte del Mercosur, todos per-

tenecientes a la misma familia jurídica,

tienen raíces y concepcionesjuridicias

comunes.»**

Orden público a priori o a posteriori

Un temarelevante,en relación a lo di-

cho,esla aplicación apriori o a pos-

teriori del orden público. Decía Golds-

chimidt: «el orden público internacional

tiene porfunción la de defenderlos valo-

res del Derecho propio contra el Derecho

extranjero que síresulta aplicable se-

gún las normasdelD.!.Pr. Puede ser que

se considere comoaplicable el Derecho

propio referente a determinados temas

(aplicación apriorística) puede ser tam-
bién que se examine previamente al De-

rechoextranjero desde el punto de vista

de su compatibilidad con los valores del

Derecho propio, rechazando el primero y

aplicando el segundoen el supuesto de

su incompatibilidad (aplicación a poste-

riori). En ambos casosel orden público

internacional constituye una excepción a

la aplicación del Derecho extranjero».?

Poreso, concebir el orden público in-

ternacional como un conjunto de dispo-

siciones,significa proclamarla aplica-

ción priori, o sea, con total indepen-

dencia del Derecho extranjero. «Adicio-

nándoseel hecho de que no esfácil hallar

uncriterio operativo y exacto para sa-

ber quedisposiciones forman parte del

orden público internacional: han de ser

las más importantes,las que conciernen

a la comunidad de manera másvital».?*

Asimismo, para el Estado se pue-

de afirmar que «el orden público está

conformado, entonces, por principios

quela sociedad considera viables para

una convivencia entre hombres y muje-

res que les permita un progreso econó-

mico-social por lo colectivo y otros que

hacena la individualidad de las perso-

nasrelativos a la libertad, la dignidad

y la seguridad de ellas partiendo de la

normativa constitucional, por lo cual el

derecho privado debe incorporar prin-

cipios y valores contenidos en la Cons-

titución Nacional, además de recogerla

realidad social para no fracasar en sus

postulaciones.»”

Si bien la mayoría de lospaísesutiliza



la fórmula que considera al orden pú-

blico a posteriori, cabe reflexionar que

en el caso apriori es el poderlegislativo

quién determinalas situacionesy luego

-y solo luego- el juez hace aplicación de

lo dado, ponderandoel casoa resolver.

Parece entoncesquesi bien el poder

del juez no puedeserilimitado, será al

momentodela aplicación del derecho

extranjero lo que defina sies o no con-

trario al orden público. Pues,si afec-

ta o no el orden público será cuestión

que será evaluada en el momento de

determinarlo y no antes, «no siendo po-

sible poner en numerusclausus,de for-

maapriorística lo que viene a ser orden

público»?

IV. SITUACIÓN ACTUAL.
Reflexionesfinales

En efecto, «el orden público propia-

mente dicho, es una herramienta para

preservarel núcleo duro delos intere-

ses generales de una nación dada, sea

aquello comprensivode las costumbres,

la moral y aún los principios generales
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del derecho».”Asíel interés general de
una comunidad dada se defiende sea
de la autonomíade la voluntad en lo
interno como del derecho extranjero

en lo externo.

En relacióna lo dicho, parece predomi-

nar unatendencia unificadora del D.l.Pr.

que regularelaciones del derecho in-

terno y del derecho internacional. Será

la primeraa la hora de ejecutar con sus

propias normasla sentencia dictada en

el extranjero y la segunda la hora de

aplicar normas internacionales que re-

gulanel conflicto mediante los tratados

celebrados por cada estado.

A suvez, las normas procesalesy las

llamadas «de fondo» ya no resisten

separacionestajantes. En efecto, «el

impacto más trascendentey frontal que

ha operadola <constitucionalización» en

el terreno procesal ha sido, sin duda,la

consagración del derecho fundamental

dela tutela judicial efectiva y el afianza-

mientodelajusticia civil como manifes-

tación de una de las funciones públicas

del Estado democrático de derecho, con
correlato del aseguramientode las ga-

enrelación al Derecho Internacional Privado

rantías fundamentales del proceso y su

efectividad en concreto».

Es mas, «Queda todavía en favor de la
justificación delejercicio de las potesta-

des legislativas del Congreso para ins-

tituir normas procedimentalesel argu-

mento asazrelevante de la necesaria

unidad del ordenamiento juridico como

garantía de igualdad antela ley».**

Eneste contexto, parece que «El orden

público es un término estratégico de to-

do ordenjurídico positivo, pertenencien-

te en primerlugar porlegitimidad deori-

gen al ámbito dela política jurídica, pero

también, en una instancia posterior pe-

ro nodeinferior jerarquía, al ámbito de

la política estatal propiamente dicha.»*?
Así, el orden público es una formidable

herramienta para que el estado social

de derecho garantice -como tal- dere-

chosy principios socialmente valiosos.

Y en esadirección, el orden público im-

plica preservar el bien común -sobre

el individual- reveladoen el principio

protectorio del derecho del trabajo,

enla tutela efectiva de las personas

vulnerables en el derecho de familia

myf
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y sin contradecirlos -y solo así- debe

efectivizarse el orden público econó-

mico o social.

 

Ahorabien, analizando la actualidad
del D.I.Pr., el Dr. Ciuro Caldani señala
que «la concepción clásica en este de-

rechorefería al conflicto de leyes, y en

élla tarea de determinación de la norma
era unaactividad necesaria deljuez pa-

ra luegola aplicación dela ley extranje-

ra». Agrega: «Hoyla situación no es tan

simple,...en el mundo postmoderno se

caracterizada porla fragmentación de

los niveles superficiales de la vida, que

permiten muchasparticularidades pero

asimismo por una muyfuerte unidaduti-

litaria en los niveles profundos.»*

 

Las ramasdel derechonosediferen-
cian nítidamente y comoya se ha dicho,

la diferenciación entre fondo y proceso

pierde relevancia.

De modoquela aplicación de la norma

indirecta efectuada mediante abstrac-
ciones que permitían elegir los puntos

de conexión va cediendo a una tenden-
cia en aplicar el derecho que en con-

creto tenga másestrecha relación con

el caso.

El contexto de estasituaciónla repre-

senta la crisis del «estado». Crisis que

se manifiesta desde su interior por los

regionalismos y desde el exterior por

el universalismo.

Es mas,en el localismo el orden pú-

blico a posteriori aparece con normas

que determinan un orden púbico a

priori; y por otra parte los estadostra-

tan de respondera la tendencias uni-

versales medianteel derecho de lain-

tegración. En estos procesos, el orden

público estatal se amplía reconociendo

un orden público comunitario.**

Así se afirma que «el orden público, ba-

jo el nuevo paradigma, debería ser me-

nos exigente en los procesosde integra-

ción, una vez que está en juego no sola-

mentela identidad de un Estado, pero sí,
la identidad de toda una región.»

Desdedicha óptica, parece quelas vin-

culacionesinternacionales repercuten

en cada estado y a su vez, su propio

ordenamiento lo posiciona en dichas

relaciones, de modo que«los fiscales

hande protegerno sóloel «orden públi-

co» de la comunidadnacionalsino tam-

bién el de la comunidadinternacional, o
sea no sóloeljuicio básico que con prin-

cipal referencia a la condición humana

tiene la comunidadnacional, sino ade-

máslas opiniones fundamentales que

poseen la comunidadnacionaly la co-

munidad internacionalrespectola vidad

internacional».%

En síntesis, ante este actual cuadro de
situación y en relación al instituto que

analizamos surgen interrogantes que

-a mododereflexión final- podemos

esbozar: ¿Es posible formular una fun-
damentación única de orden público?

¿Es el mismoinstituto «orden público»
interno e internacional que despliega so-

lo efectos distintos según los ámbitos en

los que opera?

¿Resulta conducente conectarlos sub-
sistemas normativos previstos en el CCC

en relación a la regulación del DIPr, en

particular el orden púbico internacional,

con el orden público del derechointerno?



Por último, ¿es posible identificar el
mismo instrumento que el concepto

orden público supone,en los espacios
integrados?. m
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