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soluto, indivisible é instrasferible, y de aqui que la voluntad in-
dividual y la general, abstractas ambas, se oponfan una & otras
mientras que en la concepcién germdnica se compenetran or-
ganicamente. La persona social, alli, era, no sélo ficticia, sino
privada; aqui, real y publica, tomando diversas formas, que es-
tudia Gierke de un modo muy interesante, pero comono es este
lugar de exponer. (1)

Solo se debe indicar que las personalidades ¢ vinculos ( Ver-
bande) nacidos en la aceion consciente, ofrecen tres tipos: a) la
Genossenchft, en que la voluntad unitaria surge de la unién de
una pluralidad de voluntades individuales, cuya composicién vy
mezcla en parte engendra 4 aquella; b) la institucion, en donde
esa voluntad unitaria viene como desde fuera & implantarse, en
parte también, en la pluralidad: en este grupo incluye 4 las
fundaciones, verdaderas personas, no personifican de simples
fines, como piensan Savigny, Puchta, ete., ni patrimonios des-
tinados 4 dicho objeto, segtin la opinion de Mihlenbruch, Arndts
y otros; ¢) mixtas, v. g., una fundacién que nace de una corpo-
rocién, 6 viceversa. Sin embargo; en sentir del autor, si la
teoria germdnica ha alcanzado 4 construir un derecho social
opuesto al individualista, y cuyo coronamiento es el derecho
politico, el derecho del Estado (das Staatsrecht), necesita toda-
via ser completada con una teoria de las instituciones, que, se-
gun se acaba de ver, forman el tipo paralelo 4 las Genossen-
schaften.
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EL ORDEN PUBLICO

EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

(CONCLUYE.) (1)
I11.

No obstante lo vago de la nocién del orden publico, no es im-
posible, sin embargo, establecer con una poca més de precision
esta dificil materia.

Existe, ante todo, una distincién que la mayor parte de los
Jurisconsultos modernos admiten y que permite un limite, por
consiguiente hay que precisarla de antemano y ésta es: el do-
minio del orden publico tal como se debe entender en Derecho
internacional privado.

Se encuentra en todas las legislaciones un conjunto de re-
glas que se imponen de una manera absolutamente imperativa
Y sin excepcion posible tinicamente & los nacionales, este es el
orden publico que calificaremos de interno; existen otras cuyo
caracter rigurosamente obligatorio es oponible 4 los extranje-
Tos que se encuentren en el territorio asi como 4 los nacionales
del pafs, son las que constituyen el orden pitblico internacional,
el unico de que vamos & ocuparnos. (2) El vestigio, si no es que

1 Véase la pdgina 278 y siguientes de esta Revista.—tomo IIIL.

(2) Creemos posible explicar por esta distincién entre el orden gﬁblico interno y el or-
den publico internacional como fué que los romanos no hayan desde un principio aplica-
do 4 los peregrinos leyes que parecian, muy bien tener el cardcter de leyes de orden pu-
blico, sin creer, por esto como se ha afirmado (V. Weiss loc cit. p. p. 532 ¥ 533) que la
nocion misma de orden publico restrictiva de la aplicacion de la ley nacional 4 los extran-
Jjeros, les fuese desconocida. Se invoean en el sentido de esta 1iltima opinion, los hechos
siguientes: hubo necesidad de una ley especial 1a lex Sempronia de fanore para extender,
en 561, 4 los peregrinos las medidas dictadas contra la usura (Fite-Live XXXV, T) y otra
miis, la clex Didia de sumptu,» en 611, para imponerles 1as disposiciones restrictivas del lujo
Pero 8e podrian sefialar otras muchas leyes romanas que teniendo también el caricter de
disposiciones de orden pu blico, nofueron aplicadas sino mas tarde 4 los extranjeros como
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1a afirmacién formal de esta distincién, se encuentra indicada

muy claramente en el texto mismo del Cédigo Civil franceés, co-

mo se puede ver haciendo la comparacién de los arts. 6 y 3,
§ 1°. El primero prchibe derogar por convenciones particula-
res las leyes que interesen al orden piblico y 4 las buenas cos-
tumbres, el segundo declara las leyes de policia y seguridad
obligatorias para todos los que habiten en el territorio, por con-
siguiente sin distincién de nacionalidad.

Por su diferente redaccién y su lugar respectivo, éstos dos
textos muestran que no tienen el mismo alcance, no obstante
la identidad del principio fundamental del cual no son sino una
aplicacién el principio de soberania absoluta en la exposicién
de las reglas que se refieren 4 la buena organizacién del Esta-
do. La diferencia se nota por que el art. 6 tiene en cuenta re-
reglas cuya extricta observancia no se impone en interés del
Estado mismo, sino 4 los nacionales, mientras que el art. 3 se
refiere 4 disposiciones cuya violacién no est4 permitida, ni atin
& los extranjeros.

La distincién entre estos dos ordenes publicos, uno interno,

el otro internacional, parece tanto mas delicada, cuanto que
proceden los dos de un mismo pensamiento del legislador quien
quiere protejer los principios esenciales sobre los cuales hace
descansar la constitucion de su pais. Pero, si es cierto que
las reglas de orden publico internacional son 4 fortiori de or-
den piblico interno, es decir que se imponen tanto 4 los nacio-
nales como & los extranjeros, la reciproca no es verdadera, y

la ley Oppia sobre el lujo en 541 (Titelive XXX VIV. 2 et suiv.), 1a “lex Julia vicesima he-.
reditatum etlegatorum, de 758. Dion Cassius, 1iv. 77. 9. ¥ aun leyes de naturaleza semejan-
te cuya aplicacion no se hizo nunca sino 4 los ciudadanos romanos, como 1a *lox Aolia Sen-
tia., Gaius C. I. s 47. Se explican estas particularidades porque los romanos habian
aceptado sino expresa al menos implicitamente la distineion de un orden publico interno
opuesto i un orden publieo internacional. Esta distineion era de alguna manera instinti-
Vva én una época enla que el Derecho era ante todo el gaje de los ciudadanog, y aun les
estuvo siempre rvado en su forma mds compleda ¥ mas eficaz bajo el nombre de "jus:
civile,, mientras que los peregrinos no partieiparon nunca de ¢1, sino de una manera par-
cial por las instituciones del Derecho de gentes. Era pues natural pensar entonces que-
disposiciones que tenfan por fin asegurar la buena organizacién de la sociedad, thles como
las gue reprimian los excesos de la usuray del Injo,no debian aplicarse sine 4 aquellos
linjcamente que en esta época constituian la verdadera sociedad ci vil regida por ¢l derecho

e la ciudad, es deeir, elllos ciudadanos romanos, Mds tarde, 1a presencia de extranjeros
IAS y mis numerosos y el desarrollo de las relaciones de estos nltimos con los ciul‘iadnnos-
hicieron sentir el inconveniente que habia de conservar la inmunidad de los peregrinos
frente por frente de esas leyes que pasaron entonces, ¢n su mayor parte del terreno del
orden piiblico interno al orden piiblico internacional. En definitiva, por razon de la dis-
tincidén tan marcada entre el jug civiley el jus gentium, admitimos que las leyes de orden
publico interno fueran al principio sobre todo, mas numerosas en Roma que en los Es-
tados modernos; pero no podemos admitir que los Romanos ho hayan tenido la nocién.
del orden publico internacional,
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tal disposicién que es rigurosamente obligatoria para los nacio-
nales del Estado, pueden sustracrse de ella perfectamente los.
de otros paises. No es dudeso que la reglamentacion del estado-
¥ de la capacidad constituye para los Franceses un conjunto
de disposiciones rigurosamente imperativas de las que no pue-
den apartarse en sus convenciones sin violar el art. 6 de su C6-
digo Civil; pero no es menos cierto que los extranjeros invo-
cando su ley nacional, conforme el art. 3§ 3, podrian prevaler-
se de un estado y una capacidad muy diferentemente organiza- -
dos, y aun derogar por contrato este estado y capacidad si su
ley los autoriza para ello. (1)

Aplicando la misma idea, el art., 1388 del Cédigo Civil fran-
ces que prohibe modificar por contrato matrimonial la potestad

marital 6 paternal la tutela ete.. . . .es de orden publico interno
¥ no internacional.

Pero si estos dos ordenes ptblicos no se confunden, no obs-
tante su fundamento identico, puede ser, & menudo, muy dificil
distinguir uno de otro en muchos casos particulares. Asi, por
ejemplo, se puede discutir sobre el punto de saber si los articu-
los 1394 y 1395 que son indudablemente de orden piblico para
los Francesss no lo son para los extranjeros. (2) Ahora bien, no
encontramos formal criterio para hacer esta distincion en el
texto de la ley francesa, mds, atin créemos que ni en el do to-
das las demas legislaciones. M. Laurent vitupera mucho el em-
pleo de la expresién «orden piblico» la quesirve para designar
las reglas extrictamente obligatorias para, los extranjeros mis-
mos, y quiere sustituirla con ésta: «Leyes de interés general y
de derecho piiblico,» con el pretexto de que las palabras orden
publico son” empleadas por el legislador, en el art. 6, para indi-
car las disposiciones que tinicamente son rigurosamente obliga-
torias para los nacionales. (3) Pero la ley misma se encarga de
demostrar la poca importancia de esta cuestion de palabras: el
art. 686 prohibe constituir servidumbres contrarias al orden pi-

(1) Brooeher, Cours de Droit intern priv, t. I, n. 44 Weiss, loc, cit. p. 517; notre precis, w*
111. Laurent loc. cif. t. 11 p. 855. Asi mismo se diseute para saber si el incesto del Derécho
civil_entre aliados y colaterales que no sean hermanos ¥ hermanas est4 prohibido tanto &
los extranjeros como los na.(:iuna}es. V. Esprit de lois. liv. XXX VI chap. IV. Laurent loec,
cit. IV. p. 434, Olivi. Rev de droit intern. 1883 P. p. 224 et suiv, note Precis. 1,333, p. 833,

(2) V. Beauchet, J. Du droit inter priveé, 1884, . p, 59 451 Rennes 4 Mars 1850, 10, 1881 p.153.
(8) Loe. cit. t. IL p. 355,
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blico y el art. 1133 anula 1as convenciones cuya causa es con-
traria al orden publicoy & las buenas costumbres; hé aqui las ex-
presiones de que se sirve el legislador, en el art. 6, para consi-
derar las reglas de orden publico, y sin embargo nadie duda,
ni aun el mismo M. Laurent (1), que los arts. 686 y 1133 se re-
fieren tanto 4 los extranjeros como & los Franceses. De Savi-
gny, al confrario, con su profunda, sagacidad juridica, es el pri-
mero que nos ha dado la idea y el criterio de esta distincion
entre el orden piiblico propio de los nacionales y el orden pu-
blico oponible & los extranjeros mismos. Entre las leyes absolu-
tas, es decir rigorosamente, obligatorias, dice ¢él, las hay que
han sido hechas tnicamente en interés de las personas cuyos
derechos se quieren reglamentar, tales son las leyes sobre el
estado y la capacidad; otras, al contrario, ticnen por objeto pro-
tejer los intereses esenciales del Estado desde el punto de vis-
ta moral, econémico 6 politico. (2) Para completar la simple in-
dicatién que hace el gran jurisconsulto, agregaremos que cada
Estado, preocupandose Unicamente por el interés de sus pro-
pios nacionales, entiende hacer obligatorias solo para ellos las
disposiciones que han limitado su libertad para su ventaja; im-
pone al contrario, 4 nacionales y extranjeros simultdneamente
las disposiciones cuya aplicacion se refiere al interés del Esta-
do considerado como colectividad y como persona moral inde-
pendiente. Haciendo al caso ya citado, la aplicacion de esta
distincién; se comprueba que si los arts. 1394 y 1395 del Codigo
Civil prohiben redactar 6 modificar las convenciones matrimo-
niales después del matrimonio tnicamente para impedir la in-
fluencia abusiva de uno de los conyuges respecto del otro Y pa-
ra evitar las causas de discusién entre éstos mismos, es nece-
sario ver en dichos articulos una limitacion & la libertad de los
contratos establecida unicamente para interés de los naciona-
les, que solo 4 ellos se impone y que entra, en una palabra, en
el érden piiblico interno; si se crée que estas disposiciones tie-
nen por objeto evitar que se pueda engafiar & los terceros cam-
biando la capacidad de los esposos después de la celebracién
del matrimonio y comprometer asi el crédito publico, es nece-

1 Loe. cit. t. IT, Plp 352 et 353,
2 Systéme, t, VIII, pp, 37 et 38,
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sario hacerlas entrar en el orden piblico internacional, declarar-
las obligatorias para los extrajeros mismos, pues se refieren al
interés colectivo del Estado. No tenemos, por lo demés, que re-
solver aqui esta cuestién particular; nuestro tnico fin es mos-
trar como puede aplicarse en la practica la distincién entre las
dos especies de orden ptiblico.

Acantondndose en el dominio del orden publico internacio-
nal, tnico del que tenemos que hablar, se puede desear atn
mas precisién para definirlo y limitarlo. No insistiremos mucho
acerca de un criterio que ha sido propuesto para determinarlo
¥ que aun que, muy sencillo no es aceptable evidentemente.
Se ha dicho que las tnicas leyes de orden publico con relacién
4 los extranjeros son las leyes penales y que cualquier otra ex-
tension dada & este concepcién del orden publico internacional
llega 4 lo arbitrario y 4 una anarquia de decisiones. (1) Simple-
mente el buen sentido, 4 falta de nociones juridicas, basta pa-
ra condenar esta manera de ver la cuestién. El tnico signo dis-
tintivo de las leyes penales es que su observacién estd sancio-
nada por la aplicacién de una pena ahora bien, cuantas dispo-
siciones hay en una legislacién cuya violacién no podria tole-
rar el legislador sin sacrificar principios que considera como
esenciales para la buena organizacién de la sociedad tal como
la entiende, y que no estan sancionadas por ninguna penal Si,
por una razén ¢ por otra el legislador no juzga necesario ase-
gurar la observancia de éstas reglas por una pena, al menog
manifiesta su intencién de imponerlas de una manera absoluta-
mente imperativa; despojando de todo efecto juridico los actos
verificados con violacién de estas reglas. Se pueden encontrar
una multitud de ejemplos de estos casos en los que el orden pu-
blico oponible 4 los extranjeros es evidente, sin que haya sido
violada una ley penal en el incesto que trae consigo la nulidad
del matrimonio, en la ineficacia de los contratos contrarios 4
las buenas costumbres, en la repulsa del divorcio etc.... FEl
texto mismo del Cédigo civil francés viene en apoyo de lo que
acabamos de decir, El art. 3 § 1° impone 4 los extranjeros la
observancia de las leyes de policia y sequridad, con esta ulti-

(1) Bourdan-Viane et Magron, Manuel de Droit intern, privd pp, 274, 275.
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ma palabra se ha querido hacer alusion, segin explicaciéon de
Portalis, 4 las leyes penales, es necesario pues que por leyes
de policia se haya querido designar otra cosa, es decir las dis-
posiciones legales que, sin estar s:incionadas con una pena, no
'son menos rigurosamente obligatorias aun para los extran-
jeros.

Vamos mas lejos aun que todos los autores (1) vy decimos,
contrariamente & la formula de casi todos ellos, que las leyes
penales, consideradas como tales, no entran necesariamente
«en el orden publico internacional. Esto, desde luego, es evi-
dente para las leyes que imponen una pena como sancién dal no
cumplimiento de un deber que por su naturaleza no incumbe
sino & un nacional; tales son, en Francia, las disposiciones que
castigan con una multa al jurado y al delegado senatorial
cuando no cumplen con el mandato de que estdn investidos.
Se pueden citar, ademds, leyes penales que no suponen la cua-
lidad de ciudadano ni aun la denacional en la persona & quien
se aplican, como lo hacen las que acabamos de sefialar, lo que
exita toda clase de dificultad y respecto de las cuales se puede
vacilar formalmente dntes de declararlas aplicables 4 los ex-
tranjeros. Tal es la ley francesa del 28 de Marzo de 1882 so-
bre instruccién primaria obligatoria impone, bajo la sancién
de una pena, el deber de instruir 4 los hijos: pero tieme en
cuenta unicamente 4 los franceses ¢ también se dirije 4 los ex-
tranjeros establecidos en Francia? No tenemos que resolver la
cuestion (2) nos basta haber probado que el criterium que se
obtenga del cardcter penal de la ley no es nada menos que ab-
soluto para decidir si entra en el orden publico internacional.
Lo que es muy cierto es que la solucién de esta dificultad, en
lo que se refiere & la ley del 28 de Marzo de 1882 sera dictada,
por la idea que se tenga de las intenciones del legislador, se-
gun, la distincién de Savigny que hemos indicado ya. Se cree
que esta ley tiene por objeto asegurar el desarrollo de la ins-
truccion en Francia y favorecer el funcionamiento inteligente

[1] Laurent, loe. eit, £ IIp, 350, Weiss, loe, cit., p.518-520, £

2) V, Laurent, loc. cit. t. V, p, i76, Rev, eritique, 1884 p. 450, notrs Pprécis, p, 3487 Weiss
loc, cit, p. 676-677—V. Couvention franco-suisse pour le traitement réeiprogque des enfans
«des deux pays au point de vuede l'instruction obligatoire. [J, Officiel, 14 Juin 1888. |
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del sufragio universal? Deber# entrar en el dominio del orden
publico interno como no teniendo en cuenta sino el interés de
los nacionales. Se considera que es la consagracién de un
principio de moral absoluta concebido por el legislador mo-
derno y en cuya virtud los padres deben & sus hijos la cultura
intelectual tanto como los cuidados fisicos? Se deber4 énton-
ces hacer de ella una regla de orden puiblico internacional,
porque su violacién seria un escandalo comprometedor para el
interés colectivo del Estado.

Se ha pensado también en adoptar por criterio de las leyes
de orden publico internacional su caracter imperativo 6 prohi-
bitivo absoluto; & éste tltimo criterio es al que se han sometido
Weechter y de Savigny, como ya lo dijimos. Pero antes hemos
establecido que la redaccién de las leyes, el unico indicio que
pueda revelar su cardcter desde este punto vista, no podria
ofrecer noticia cierta, porque la formula de que se sirve el le-
gislador, autoridad soberana, es generalmente muy absoluta,
aun cuando Ia disposicién que edicte sea susceptible de admi-
tir moderacién 6 excepcién. Asi es como se reputa el argu-
mento obtenido del articulo 170 del Cédigo civil francés que
parece decir que el matrimonio celebrado en el extranjero sin
previas publicaciones en Francia es nulo, haciendo notar que
los articulos 64, 65 y 228 parecen consagrar también la nuli-
dad de un matrimonio celebrado en Francia que no haya sido
precedido de las publicaciones 6 que haya sido contraido por
una viuda antes de los 10 meses despues de la muerte de su
marido; cuando, sin duda de ninguna especie, no puede haber
en estos dos casos sino un impedimento prohibitivo dirimente
(1). Por otra parte aun cuando el caricter esencialmenle im-
perativo 6 prohibitivo de una disposicién legal estuviese clara-
mente establecido, habria siempre lugar ¢ preguntarse si esta
disposicién consideraba & los nacionales Unicamente ¢ 4 los
nacionales y extranjeros al mismo tiempo, si era en otros tér-
minos, de orden publico interno ¢ internacional: se discute,
principalmente, sobre el punto de saber si los articulos 1394 y

(Il) Ca;;] }-iz;lﬁcembre 1880, Sir. 81, 1, 849; Baudry Lancaticnerie, Precis de Droit civil
+ D a4 282,
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1395, cuyo caracter prohibitivo no es dudoso, se aplican tanto
4 los extranjeros como 4 los franceses.

No obstante, si la férmula imperativa 6 prohibitiva de la ley
no puede servir de criterio cierto para colocarla en el orden
publico internacional, se puede afirmar que toda disposicién
leg.al que no estd impuesta de una manera absoluta por la au-
toridad soberana no entra en la categorfa de las reglas cuya
observancia se impone 4 los extranjeros. Por no haberse pene-
trad? de esta idea tan justa, es por lo que, creemos; la jurispru-
denmfﬁ, francesa ha caido en algunas exageraciones. Porqué,
por ejemplo, ha declarado la Corte de Casacién que un inglés
pod.i'a: legitimar 4 su hijo en Francia, contrariamente 4 las dis-
posiciones de su ley nacional, cuando el legislador francés se
ef}ntenta con permitir y favorecer en cierta medida la legitima-
cion sin hacerla obligatoria (1)? Asf mismo se puede preguntar
porqué, ennombre del pais, es aceptado el divorcio para extran-
Jeros cuya ley nacienal considera el matrimonio como indisolu-
ble cuando el divorcio est4 simplemente permitido y no impues-
tf’ por el legisladar de estos Estados (2). Créemos poder afirmar
81'n' vacilacién, que toda ley permisiva y no imperativa 6 prohi-
bitiva no puede ser de orden publico; no se comprenderia, en
efecto, que un legislador dejase 4 la discrecién de los individ,uog
la facultad de usar de una institucién que ¢l considerase com(;n
indispensable para el interés del Estado. Puede suceder que
111_13, institucién haya sido establecida como 1itil desde el punfo
Vista moral econmdico 6 politico, y que se haya facilitado su uso
pero desde el momento en que no se imponga con todo rigor y
que sea posible no aprovecharla, no puede formar parte razg—
nablemente del orden ptiblico,

1} Cass, 22 novembre 1857, Dal. 57, . 42
Eﬂ V. Frib des Deux-Ponts, 27 jl.;{nplsmil

v, Asser, loc. cit, D, 118-119, J. du Droit international privé 1875, p, 102
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IV.

Llegados # este puntode nuestro estudio, nos parece indispen-
sable resumir en algunas conclusiones tan precisas cuanto sea
posible las ideas generales que acabamos de emitir y que nece-
sariamente participan del caracter vago del objeto al cual se
refieren.

1° Es necesario distinguir el orden publico interno que no se
aplica sino 4 los nacionales delque se aplica tanto alosnacionales
como & los extranjeros. El criterio para diferenciar uno de otre
consiste en que las reglas del primero son dictadas por el legis-
lador para protejer los intereses individuales de sus nacionales
por quienes unicamente se preocupa, sin tener que defender los
de los extrajeros mientras que las reglas del orden publico in-
ternacional cansideran directamente el interés colectivo del
Estado, en vista del cual son promulgadas las disposiciones con
un cardcter obligatorio para todos aquellos que se encuentren
en el territorio, sin distincién de nacionalidad;

90 Aun cuando las disposiciones de Derecho penal sean casi
siempre de orden publico internacional, se forman per si solas,
el conjunto de reglas de orden ptiblico impuesto & los nacio-
nales y extranjeros; '

3° No hay criterio absoluto para distinguir las reglas de or-
den publico internacional; su caréacter se revela por el estudio
del pensamiento del legislador y de los principios generales
consagrados expresa 6 implicitamente en cada pafspor la Cons-
titucion, las leyes y las costumbres;

4° La forma absoluta ¢ imperativa de una disposicién legal
es insuficiente para caracterizarla desde el punto de vista del
orden publico, pero toda disposicién legal que esté formulada
de manera que aparezca permisiva § no tmperativa 6 prohibiti-
va no es de orden publico.
Para completar esta serie de disposiciones que resumen nues-
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