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INTRODUCCION

El presente estudio aborda la problematica que se deriva del entendimiento
equivoco del principio de la autonomia de la voluntad como una facultad ilimitada,
olvidando que al interior de cada Estado existen leyes de caracter imperativo y otras de
caracter facultativo, dando como resultado que por muy soberana que sea la voluntad
no podra estipularse ni aplicarse en la forma contractual de las partes cuando se

vulnera el orden publico.

Dentro del primer capitulo se trata el estudio del derecho internacional privado,
desglosando asi su origen, naturaleza, otras denominaciones, las causas del porque de
su existencia, su relevancia en relacion con otras normas del derecho asi también como
principios que se relacionan con él, dividiéndolos en dos grandes grupos como lo son

los principios estructurales o sistematicos y los de personalidad y territorialidad.

En el segundo capitulo se desarrolla todo lo relativo al principio de autonomia de
voluntad, partiendo de la definicidn, el régimen juridico para su aplicacion, su extension
territorial y legal en cuanto a su aplicacion y su regulacion legal guatemalteca. Se
aborda este tema para la mejor comprensién sobre las limitaciones que sufre el
principio de autonomia de la voluntad contractual en cuanto al derecho internacional
privado guatemalteco, observando la legislacion nacional y su relacién con las normas

internacionales.

Dentro del presente estudio en el tercer capitulo, se desarrollan los principios que
se relacionan con el de la autonomia de la voluntad en el derecho internacional privado,
entre los cuales se encuentran: Pacta sun servanda (los pactos deben mantenerse),
respeto a los derechos adquiridos, lex rei sitae (ley donde se situa la cosa en litigio),
locus regit actum (el lugar rige al acto), y lex fori (ley del foro), siendo estos los

principales principios que limitan la aplicacion del principio de autonomia de la voluntad.

En el cuarto capitulo se desarrollan los limitantes del derecho internacional

privado con relacion al derecho interno guatemalteco, partiendo de la capacidad, ya

(i)



que ésta, esta sometida a la ley personal de las partes por lo cual la aplicacién del
principio es ineficaz. La capacidad, como una excepcion al principio de autonomia de la
voluntad, se encuentra determinada en cada una de las legislaciones internas no
existiendo una similitud internacional. Asi también como otras limitantes, la forma y el

orden publico.

El principio de la autonomia de la voluntad queda excluido en lo referente a
capacidad, ya que ésta esta sometida a la ley personal de las partes, asi también en
cuanto a la forma pues ya que la aplicacién del principio de locus regit actum (el lugar
rige el acto) limita directamente la voluntad y especificamente el orden publico que es
de observancia general, indicando esto que se cumplen los objetivos de la

investigacion pues ya que se logra comprobar la hipétesis planteada.



CAPITULO |

1. Derecho internacional privado

En principio, los actos juridicos que tienen su origen en la voluntad de las partes,
pueden ser libremente determinados, lo cual incluye el derecho de éstas a definir la ley
a la cual desean someterse, puesto que si la persona es el sujeto por autonomasia del
Derecho Internacional, la eleccién de la ley aplicable para resolver los conflictos de
leyes y la regulacion de las materias que le son propias, deben hacerse teniendo en

cuenta el derecho de las personas antes que la naturaleza de la relacién juridica misma.

Como en cada acto o contrato, se encuentran generalmente en juego los
derechos o los intereses de dos o mas personas, la ley aplicable para resolver el
conflicto debera ser aquella que mejor convenga al derecho protegido por la ley.
Mediante esta concepcion que toma a la persona como elemento central y respeta al
mismo tiempo la finalidad de la norma legal, se puede lograr la maxima universalidad y

una mayor humanizacién del Derecho Internacional Privado.

Sin embargo, esta autonomia de la voluntad tiene como limite las leyes que
estan catalogadas como de orden publico nacional, puesto que las mismas presentan
un interés general, oponiéndose, por lo tanto a la aplicacion de las leyes extranjeras de
un pais y a la vigencia de un contrato o negocio juridico, cuando éstos contravienen la
normativa interna. Por ejemplo las leyes referentes al régimen de la propiedad mueble e
inmueble, las leyes penales, las de derecho publico, las de policia, las de crédito
publico, etc. En todos estos casos, la ley del pais cuyo orden publico esta interesado,

debe aplicarse y excluir la ley personal.

1.1.  Origen del derecho internacional privado

Gran numero de jurisconsultos y publicistas han formulado los mas variados

sistemas para explicar las bases y desarrollo del derecho internacional privado,



apartandose de la clasica escuela que tanta influencia ejercio en su formaciéon y

desenvolvimiento en los siglos anteriores.

‘Entre las tendencias mas sobresalientes, se puede citar la doctrina
Angloamericana o de la territorialidad del derecho, sostenida por Westlake, Phillimore,
Dicey, Burge, Baty, en Inglaterra; Story, Wheaton, Henry Joseph — catedratico de la
Universidad de Harvard, Ernesto Lorenzen — de la Universidad de Yale — en los Estados
Unidos de Norteamérica; Foelix, en Francia. La doctrina ltaliana, de la personalidad del
derecho o de la nacionalidad, fundada por el ilustre estadista, jurisconsulto y maestro
Pascual Estanislao Manzini, y seguida por Fiore, Esperson, Catellani, Fusinato, en

Italia”.!

“Las llamadas doctrinas Intermedias, entre las que ocupan lugar prominente la
Escuela de la Comunidad Juridica Internacional, creada por Federico Carlos Savigny,
insigne jurista de Berlin, a quien siguieron, entre otros, Luis de Bar, Kahn y Neumeyer,
en Alemania; Carlos Brocher, en Suiza; Desapagnet y Valery, en Francia; Brusa, en
Italia; y la Escuela del Fin Social del Derecho, fundada por Antoine Pillet, profesor de la

Facultad de Paris, secundado por Niboyet y otros tratadistas”.?

“Todos estos sistemas y escuelas son cuales mas ingeniosos e interesantes y
sin su estudio, es imposible tener una base sélida para la solucién de los dificiles
problemas que se plantean en la practica, al tratar de determinar los limites en el
espacio de la competencia legislativa de los Estados, cuando ha de aplicarse a
relaciones juridicas que pueden estar sometidas a mas de una legislacion, segun la
definicion del derecho internacional privado. Pero para penetrar hasta los origenes
medievales de nuestra ciencia, resulta mas interesante todavia el estudio de la teoria de
los Estatutos, que fue, sin duda alguna, el punto de partida de tan importante rama de la

enciclopedia juridica”.?

1 Matos, José. Curso de derecho internacional privado, pag. 24.
2 Orellana Garcia, Carlos. Derecho internacional privado, pag. 32.
3 Ibid, pag. 33.



La opinién de los internacionalistas esta dividida respecto a las influencias
politicas, historicas y sociales que determinaron la formacion de nuestra ciencia. La
mayor parte, entre otros, Bach, Lainé, Sanchez de Bustamante y el tratadista
guatemalteco doctor José Matos, hacen partir esta rama del derecho, de la Edad Media,
de aquella época en que, aparentemente, se paralizé el movimiento de la humanidad,
surgiendo el feudalismo, en el que todo parece identificarse con el dominio absoluto de
la tierra, hasta los conceptos fundamentales de libertad y soberania. Otros, como
Despagnet, encuentran en el derecho romano algunos preceptos que sirven como base
o antecedente al actual derecho internacional privado y citan al efecto disposiciones del

Digesto y de otros cuerpos legales.

En fin, como el distinguido jurisconsulto argentino Estanislao Ceballos, van mas
lejos y estudian sus origenes desde las épocas mas remotas de la historia juridica,
haciendo investigaciones en el derecho de los pueblos autocraticos de Oriente, en las
instituciones de la civilizacion de Occidente que florecié en el mar Egeo, en la culta
Grecia, cuya savia alimentdé a Roma, y en el periodo de transicién entre el derecho

oriental y el occidental.

Desde luego, esta interesante discusion podria dar material para una extensa
exposicién, pero, por la indole de la presente tesis, basta con dejar planteado el debate

en la forma que antecede.

Siguiendo la opinion mas corriente, se afirma que en las leyes romanas no
aparecen los principios del derecho internacional privado, en el sentido técnico actual
de esta ciencia, aunque en ellas se encuentren algunas de sus manifestaciones lejanas
e incipientes. Sin embargo, se debe hacer notar que soy del criterio que el ius gentium,
o sea el derecho comun que, por oposicidén al ius civile, se aplicaba a los peregrinos
ordinarios en Roma y las institucione de pretur pergerinus y de los iudices
recuperatores, no tienen relacién alguna ni constituyen precedente de la ciencia que

NOS ocupa.



Lo que hoy en dia conocemos como derecho internacional privado, es el fruto de
multiples esfuerzos intelectuales por parte de personas particulares, como juristas
estudiosos del derecho. Estados, continentes enteros, asociaciones nacionales e
internacionales que han organizado conferencias, sesiones de estudio, simposios,
fomentando publicaciones, etc. Los principios que hoy nos parecen simples, evidentes,

l6gicos y faciles, son el resultado de un arduo trabajo.

Para profundizar mas en el estudio del derecho internacional privado, puede
hacerse mencion que este nacié cuando fenecieron las sociedades de vocacion
universalista; es decir, cuando aparecieron las republicas, los Estados, principados,
ducados, reinos, etc. Al desintegrarse el sacro imperio romano, comenzé la vida
individual de los Estados, cuando se principio a respetar la personalidad de los Estados,

comenzo el derecho internacional.

‘En Roma, aun y cuando fue una sociedad respetuosa de las costumbres y
tradiciones de los extranjeros, no existié un verdadero derecho internacional; existi6 si,
una rama interna especial del derecho llamado ius gentium, aplicable a los extranjeros,
el ius gentium se concibié como el conjunto de reglas que la razoén natural ha dictado en
todas las legislaciones. Algunos juristas han querido ver en el ius gentium el inicio del
derecho internacional, olvidando que el derecho internacional esta constituido por la

consecuencia de la concurrencia de varias soberanias”.#

“‘En la Edad Media, dominé la idea de la territorialidad de la ley, probablemente
bajo la influencia del feudalismo que confundié soberania con derecho de propiedad. En
esta época los germanicos no impusieron sus leyes a los pueblos conquistados, sino
que las preservaron, conservando asi, la territorialidad de las leyes de los pueblos
conquistados. En cuanto a ellos mismos, consideraron sus propias leyes como
personales, las llevaban consigo donde quiera que iban, originando asi verdaderos

conflictos al invocar cada uno su propia ley en caso de problema”.®

4 Matos. Ob. Cit., pag. 26.
5 Ibid, pag. 27.



Los glosadores y post glosadores fueron juristas que para resolver los conflictos
de leyes, se dedicaron a recopilar, comentar, parafrasear, clarificar las disposiciones del
derecho romano y los digestos, asi como los diferentes trabajos, como el Cddigo de

Justiniano.

En el curso del siglo XIll, florecieron grandes ciudades caracterizadas por su
comercio, su influencia intelectual, etc., estas ciudades se destacaron principalmente en
Italia. Cada una de estas ciudades adquirié bastante autonomia; cada una de ellas
estaba sometida a un doble cuerpo legal: en un plano se regian por las disposiciones
del derecho romano, las cuales eran comunes a todas las ciudades, a todo el territorio
italiano; en otro plano se regian por sus propias disposiciones. A las primeras se les
llamé simplemente La Ley, a las segundas se les llamoé estatutos; éste es pues, una ley
particular, local, municipal, aplicada dentro de un territorio pequefo bien determinado,

mientras que la ley es de portada y aplicacion muy amplia.

Esta duplicidad de ordenamientos juridicos asi como la multiplicidad de
estatutos, llevd a conflictos entre los estatutos y la ley comun, y entre los estatutos de
diferentes ciudades, debido a que los ciudadanos de cada una de dichas ciudades, con
el auge del comercio y la facilidad de comunicacion, se desplazaban de una ciudad a
otra con bastante frecuencia y efectuando en cada una de dichas ciudades, actos
juridicos. Los problemas generados por la multiplicidad de estatutos y su conflicto con la
ley comun, llevé a tratar de encontrar soluciones; éstas, dependiendo del lugar donde
fueron propuestas, recibieron los nombres de soluciones de la Escuela lItaliana,

Francesa y Holandesa.

Segun la Escuela ltaliana, son dos los juristas que caracterizaron, como sus

maximos exponentes, la Escuela ltaliana: Bartolo de Saxoferrato y Charles Dumoulin.

“‘Bartolo de Saxoferrato, inicié sus estudios preguntandose: ¢el estatuto de un
territorio, se aplica a quienes no son subditos? Si la respuesta es afirmativa, entonces el

estatuto es de portada extraterritorial; si es negativa la respuesta, entonces el estatuto



es territorial. Sin embargo, Bartolo se dio cuenta que era imposible proceder por medio
de reglas generales, opté por la aplicacion del método escolastico de distinguir y
subdistinguir. Distinguié entre estatutos que se refieren a contratos, a sucesiones y
otros. En cuanto a los contratos, debe subdistinguirse entre la forma, el proceso y los

efectos”. ®

La forma se regira por el principio de locus regit actum; el proceso por el principio
de lex fori (ley del foro) vy los efectos dependeran de si éstos son naturales o
accesorios; los primeros se rigen por la regla del locus regit actum, los segundos por la

regla de lex loci executionis (ley del lugar de ejecucion).

En cuanto a las sucesiones, la forma se rige por el principio de locus regit actum
(locus regit actum); en cuanto a la capacidad, ésta se rige por el estatuto personal. Por
consiguiente, territorialidad y extraterritorialidad. En cuanto a los otros estatutos, se
debe distinguir, segun Bartolo, entre los prohibitivos y los favorables; en los primeros se
debe subdistinguir entre la forma. Bartolo procedié pues a la diseccion de las relaciones

juridicas, buscando en esta forma, una solucion justa a las mismas.

Charles Dumoulin sigue en lo esencial a Bartolo, aunque dio mas importancia a la
territorialidad, probablemente influenciado por su origen francés. Su principal mérito
consiste en haber enunciado el principio de la autonomia de la voluntad. Dumoulin
distinguié entre estatutos que se refieren a la forma de los actos y sentencias, los
cuales aplican la regla locus regit actum (el lugar rige el acto). Los que se refieren al
fondo del derecho que se subdistinguen entre aquellos que reconocen la soberania de
las partes al manifestar su voluntad en la eleccion de la ley que desean que los rija, y
aquellos actos que dependen enteramente de la ley, si estos se refieren a la cosas si

seran territoriales, si se refieren a las personas seran extraterritoriales.

Segun la escuela francesa, sus maximos exponentes fueron Boullenois, Bouhier y

Froland.

6 Ibid, pag. 29.



Boullenois, se pronuncié en referencia a que: “todos los estatutos son personales
o reales; al caracter personal o real de los estatutos se determina por su propio objeto o
por la intencion del legislador. Y que son personales aquellos estatutos cuyo objeto es
legislar el estado y capacidad. Estos ultimos pueden ser de caracter universal y
entonces son extraterritoriales, o de caracter particular y entonces seran

extraterritoriales solamente cuando no haya bienes en litigio”.”

Froland, insiste sobre el valor de la persona; afirma que: “Los bienes fueron
creados para la persona y no ésta para aquellos”.® Tiene el mérito de haberse dedicado

sobre todo a examinar los casos de sucesiones.

La Escuela Francesa de la segunda época se caracterizé por un mayor énfasis
en el estatuto personal y por haber abandonado la idea central de la clasificacion de los

estatutos entre personales y reales como punto de partida.

Posteriormente, se ingresa al estadio de la época moderna; llamada también,
época moderna del derecho internacional privado, caracterizada por la aparicion del
convencimiento de que el derecho internacional privado constituye una rama especial
del derecho en general; a ello contribuyeron autores de Europa y de América, y

surgieron de ello varias escuelas, por ejemplo las siguientes:

“‘Escuela angloamericana: en principio, los tribunales ingleses solo aplicaban las
leyes inglesas a los conflictos de leyes; bajo la influencia de la escuela holandesa,
introdujeron la idea de la comity of nations o cortesia, aceptando asi la
extraterritorialidad de las leyes en ciertos casos. Hoy en dia, a causa de que la nocién
de comity es muy vaga y subjetiva, esta siendo reemplazada por la teoria de los
derechos adquiridos de Beale y Dicey. Estados Unidos de Norteamérica, tributario en su

sistema legal de Inglaterra, adopté naturalmente las tendencias inglesas”.?

7 Larios, Carlos. Derecho internacional privado, pag. 35
8 Ibid, pag. 34
9 Orellana. Ob. Cit., pag. 34.



Italia: la escuela italiana moderna sostiene que las leyes son personales, y por
consiguiente siguen y acompafan a la persona; la ley aplicable en caso de conflicto es
la ley personal que se considera ser la de la nacionalidad y rige la capacidad, el estado,
los bienes pertenecientes a dichas personas y los actos juridicos de las mismas.

Convienen en que algunas excepciones sufren el principio de la nacionalidad.

Savigny, hace el planteamiento siguiente: “las reglas estan destinadas a regir las
relaciones de derecho, ahora bien, jcuales son sus limites territoriales? ¢qué
relaciones le estan sometidas?”.'® El derecho positivo es tributario de la educacion, de
la cultura, el clima, la psicologia, etc. Las reglas de derecho positivo pueden dirigirse a
las personas en si mismas o a las relaciones de derecho, siendo estas ultimas sobre un

patrimonio (sucesion), obligaciones y la familia.

En el fondo siempre es la persona el objeto directo e inmediato de la regla de
derecho, primero en si misma y en sus diferentes relaciones. En caso de conflicto lo
que procede es buscar para cada relacion juridica el dominio del derecho mas conforme
con la naturaleza propia y esencial de esta relacidn; preguntarse ¢ cual es el dominio
juridico al que pertenece por su propia naturaleza la relacion juridica de mérito?. Lo
l6gico es que si se trata de la persona misma, debera aplicarse el derecho positivo
perteneciente a su domicilio; si se trata de contratos u obligaciones se aplicara la
autonomia de la voluntad y el lugar donde se cumplira; y finalmente, si se trata de
bienes, el lugar de la situacion o el domicilio del propietario. En resumen, la idea guia y

fundamental es /a naturaleza de la relacion juridica.

Este autor, ha tenido mucha influencia en América y Europa; destruyo el principio
absoluto de la territorialidad de la ley y lo sustituye por la comunidad del derecho como
punto central para la solucidén de conflictos. Algunos autores opinan que lo que introdujo
en la doctrina Savigny fue un método de solucion de conflictos. Introdujo lo que hoy en

dia se conoce con el nombre de puntos de conexién en la norma del conflicto.

10 Larios. Ob. Cit., pag. 37.



Pillet, introdujo la distincidn entre leyes que se dirigen a la persona y leyes que
se dirigen a la sociedad; las primeras son extraterritoriales y las segundas son

territoriales.

Bustamante, resume los problemas de los conflictos de leyes en tres preguntas:
“1) ¢ Por qué se aplican las leyes extranjeras en territorios que no son aquellos para los
cuales fueron emitidas? 2) ;Qué clase de leyes tienen o no eficacia extraterritorial y
cual es el motivo determinante de la diferencia? 3) ¢Qué instituciones o relaciones
juridicas corresponden a cada uno de los grupos de leyes antes mencionadas?”."! Al
orden publico interno pertenecen el estado, la capacidad, el derecho de familia, las
sucesiones, algunas leyes penales como la que castiga la traicion. Al orden publico
internacional pertenece el derecho politico, constitucional, administrativo, el derecho
penal, el derecho procesal general, el derecho de los bienes, la moral y las buenas
costumbres. Bustamante plasmé todo lo anterior en el Codigo de Derecho Internacional
Privado, Ley de Guatemala en la actualidad, fue él quien prepar¢ el texto adoptado en

La Habana, y es considerado una autoridad de talla no sélo americana, sino mundial.

En términos generales, puede afirmarse que desde el momento que en un
contexto histérico dado se reunen los presupuestos del derecho Internacional privado,
antes examinados, la vida juridica va a arbitrar respuestas a los problemas del trafico
externo. Desde esta perspectiva, no cabe duda de que estas consideraciones deberian
tener como punto de partida el mundo grecorromano. No obstante, y aun subrayando la
antiguedad clasica de un rico trafico juridico y de soluciones especificas a la
problematica por él suscitada, se toma como momento inicial la llamada recepcion del
derecho romano. En efecto, es en la obra de glosadores y comentaristas de los siglos
XII-XIV en la que la mayoria de la doctrina ha visto la primera reflexion cientifica sobre
esta rama del derecho y en consecuencia donde mejor puede situarse los origenes del

Derecho Internacional Privado Moderno.

11 Ibid, pag. 36



1.2. Naturaleza del derecho internacional privado

La mayoria de autores se inclinan hoy en dia por la posicion que dice
Larios: “El derecho internacional privado es una rama del derecho internacional en

general”."?

En efecto, este por una parte puede dirigirse a los Estados en sus relaciones
reciprocas o dentro de la comunidad internacional, o bien dirigirse a los particulares en
su calidad de ciudadanos de estados diferentes, sometidos por consiguiente a sus
propias leyes y eventualmente en conflictos cuando cada uno reclama la aplicacion de
su propia ley o de su propia jurisdiccion, o de una ley o jurisdiccion diferente a la que
normalmente le seria aplicable. En el primer caso se tendria el derecho internacional
publico y en el segundo, el derecho internacional privado. Esta escuela es la mas
comun en la actualidad, aun y cuando internacionalistas de gran capacidad no

comulguen con ella.

Otros autores consideran al derecho internacional privado como una rama del
derecho internacional publico. En este contexto la materia se impartia como un aspecto,

un punto o un capitulo del derecho internacional publico.

“El derecho internacional privado es una rama del derecho privado interior,
aunque pudiera confundirse con lo que constituye una de las principales fuentes del

derecho internacional privado con el derecho mismo”. '

Muchas otras opiniones pueden haberse dado, sin embargo, el derecho
internacional privado es una rama del derecho internacional general, en el medio de

todas las mencionadas.

12 Ibid, pag. 17.
13 Orellana. Ob. Cit., pag. 120.
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El calificativo de juridico aplicado al trafico externo exige, como requisito previo,
la existencia de una sociedad internacional en la que el mismo pueda desenvolverse.
Ciertamente, de este dato no puede deducirse ni que el Derecho Internacional Privado
sea una parte del Derecho Internacional Publico, ni siquiera que las normas
internacional-privatistas emanen de otras normas generales integradas en el Derecho

de Gentes.

Ahora bien, esta referencia a la sociedad internacional como marco en el que se
proyectan las distintas regulaciones estatales del trafico juridico externo, nos
proporciona una de la claves del fundamento de esta disciplina, en aquellas de sus
normas que reclaman la aplicacién de un derecho extranjero o posibilitan la ejecucion

de decisiones dictadas por Tribunales extranjeros.

En efecto, esta colaboracion entre ordenamientos juridicos emanados de
poderes politicos autbnomos ha de verse como una manifestacion en el ambito del
derecho del deber de cooperar del estado y uno de los grandes principios inspiradores

del Orden Internacional de la Interdependencia.

La aplicacién del término internacional, referido al Derecho Internacional Privado,
no puede entenderse en el sentido de que sus normas se integran en el Derecho
Internacional Publico, fruto de acuerdo entre los Estados, ya que las fuentes de nuestra
disciplina son basicamente internas, estatales. En consecuencia, el apelativo de
internacional solo se justifica en atencion a la realidad que intenta regular, esa actividad
de los particulares que se conecta con mas de un ordenamiento juridico; es decir una
actividad que por realizarse por encima de las fronteras nos sitia en un medio

transnacional.

Por otra parte, el caracter casi exclusivamente interno de las fuentes formales del
Derecho Internacional Privado no resulta contradicho por los esfuerzos que tienden a
desarrollar el derecho convencional en la materia, ni por el fortalecimiento de las

costumbres y practicas de la comunidad comercial internacional, en la medida en que

11



su sancion juridica se encuentra también en manos del Estado. Por todo ello, se esta de
acuerdo con el Profesor Carrillo Salcedo quien indica que: “El Derecho Internacional
Privado se esfuerza en llevar a cabo una funcién supranacional con medios

predominantemente internos, estatales”."*

En cuanto a la caracterizacion de esta disciplina como Derecho Privado, de
nuevo solo resulta correcta si la referimos a sus destinatarios. Visién finalista que
insiste una vez mas en el objeto de una rama del derecho, que al intentar ordenar el
trafico juridico externo, de lo que se ocupa es de las relaciones o situaciones

internacionales o transnacionales de los individuos.

1.3 Denominaciones

El nombre de derecho internacional privado, dado a nuestra materia, no siempre
ha existido; aun en la actualidad, como se dijo antes, no es un nombre que satisfaga a
todos los juristas. Entre los nombres, que en el curso de su formacién ha recibido
nuestra materia, se pueden mencionar los siguientes: ius gentium, ius gentium privatum
en el contexto del derecho romano, conflicto de leyes, colision de leyes, comitas o
cortesia, derecho extraterritorial, derecho intermunicipal, derecho de las jurisdicciones

combinadas, y otros.

1.4 Causas de la existencia del derecho internacional privado

Son esencialmente dos: a) la variedad legislativa; y b) la naturaleza cosmopolita

del ser humano.

- La variedad legislativa: existe entre paises que conforman la situacion y existencia
geopolitica del mundo. Para las mismas situaciones los estados han legislado
diferentemente; por ejemplo la mayoria de edad, la edad para contraer matrimonio

con plena capacidad, los elementos del contrato, la tipificacion de los delitos, la

14 Pérez Vega, Eloisa. Derecho internacional privado, pag. 34
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tipificacion de los actos civiles, etc. esta variedad encuentra su asiento natural en
la diferencia de cultura, educacién, amplitud, mentalidad, creencias religiosas,
condiciones climaticas, facilidad de acceso a los medios de comunicacién de
masas, tradicion, condiciones econdmicas, étnicas, psiquicas, etc. mas aun, en el
mundo actual existen diferentes sistemas legales: sistema inglés — common law — ,
sistemas socialistas, religiosos, codificados, tribales, etc., cada uno con intereses y

fines ultimos diferentes.

Al principio los juristas no vieron en toda esta diversidad sino una confrontacion
de soberanias, no hay que olvidar que el derecho internacional privado nacié con la
aparicion de los estados, y que éstos en su infancia, como reaccion natural a las

situaciones anteriores vividas, fueron muy celosos de su soberania.

- La naturaleza cosmopolita del ser humano: el ser humano es un ser sociable,
que se relaciona con sus semejantes. Por otra parte, es inteligente y
esencialmente inventivo. Su naturaleza lo inclina a tratar de mejorar, y este
deseo lo ejercita por medio de sus relaciones en todos los planos, en todos los
territorios. Se relaciona comercialmente, civiimente, etc. y a veces también se

involucra plenamente.

Su deseo de mejorar lo lleva a relacionarse no sélo con las personas que poseen
su misma nacionalidad, sino también con aquellos que son extranjeros. Al relacionarse
puede hacerlo dentro o fuera de su territorio de origen, de su domicilio o de su
residencia. Hoy en dia los medios de transporte le facilitan el desplazamiento territorial,
el desarrollo de sus instituciones transnacionales lo impulsa al desplazamiento en busca
de mejoras. Los medios técnicos de comunicacion — teléfono, fax, télex — lo llevan a
establecer relaciones de indole, los cuales tocan a diferentes jurisdicciones. A pesar de
todo, un hecho permanece inalterable, y es el de que los derechos adquiridos, sea

donde fuere, permanecen y son respetados en todas las jurisdicciones.
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1.5 Caracteristicas del derecho internacional privado

El derecho internacional privado tiene como caracteristicas principales las

siguientes:

Derecho interno, porque lo aplica un 6rgano interno y porque sus normas se
encuentran en el derecho interno de cada Estado, generalmente; es decir, que sus
normas forman parte de la legislacién ordinaria de cada Estado, y se encuentran
contenidas en las diferentes leyes;

Derecho adjetivo, pues su funcion es indicar, sefalar;

Derecho particular, porque siempre existe un interés particular, persona;

Derecho positivo, pues sus normas son ciertas y verdaderas; cada pais las emite

para dar facilidad de solucion;

Derecho nacional, como resultado de su positividad, se encuentra al interior de

una nacion;
Derecho prejudicial, porque antes de aplicar el derecho de un determinado
Estado, hay que acudir a la norma, prevalece sobre los intereses concretos de

los Estados;

Derecho publico, porque no oye la intencion o la voluntad de los individuos, son

normas abstractas que se aplican sin discriminacion;

Derecho universal, porque es aplicable en y a todos los Estados;

Derecho espacial, pues se aplica en el espacio.
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1.6 Fuentes del derecho internacional privado

Las normas del derecho internacional privado, tradicionalmente aceptadas por la
doctrina, la legislacién y la jurisprudencia de todos los Estados son: la ley interna, la
costumbre, el tratado, la jurisprudencia, la doctrina, la tradicién, el derecho romano.
Dependiendo de los autores, reciben nombre diferente o estan clasificadas

diferentemente; es una cuestion de presentacion.

- Ley interna: se refiere a la legislacion propia de cada Estado; cada pais tiene a su
legislacion interna, normas para solucionar conflictos o concurrencia de leyes.
“‘Esto constituye un modo o forma individual, nacional de dar nacimiento al
derecho internacional privado en contraposicion al modo en forma colectiva,
internacional”.'® Esta primera fuente es la principal de todas, contrariamente a lo
que sucede en el derecho internacional publico; es muy exigua y poco

sistematizada.

- La costumbre: también en el derecho internacional privado la costumbre es fuente
de derecho, aunque no con la misma importancia que en el derecho internacional
publico. Se entiende por costumbre el actuar o repetir uniforme y prolongadamente
en el tiempo, ciertos usos o actos de contenido juridico en la esfera de las

relaciones privadas de caracter internacional.
De la aplicacion constante nacieron ciertos principios, como: el referente a la
autonomia de la voluntad, la regla locus regit actum (el lugar rige el acto), la aplicacién
en el ambito de los bienes, de la regla mobilia sequntur personae.

La costumbre, como fuente, es importante.

- El tratado: algunos autores sostienen que los tratados son una forma especial de

la primera fuente que es la ley interna. Es posible que intelectualmente asi sea,

15 Guzman, Diego. Tratado de derecho internacional, pag. 79
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pero en su origen no se puede afirmar que haya nacido de iniciativa interna como
es la ley interna. Al igual que el derecho internacional publico, el tratado adquiere
cada dia mas importancia; se trata de un texto preciso y claro; en general codifica
la costumbre. Entre los principales tratados se pueden mencionar: los tratados o
convenios de La Haya sobre diferentes topicos; el codigo de derecho internacional
privado o convenio de la Habana o también llamado cddigo de Bustamante; los
tratados o convenios de Montevideo para algunos paises de Sudameérica; mas
recientemente la convencion interamericana sobre el régimen legal de poderes
para ser utilizados en el extranjero; la convencion interamericana sobre exhortos o
cartas rogatorias; la convencion interamericana sobre recepcion de pruebas en el

extranjero, etc.

- La jurisprudencia: se le llama también, fallo judicial, tanto nacional como
internacional, es un medio de penetracion importante en la practica juridica de las
diferentes naciones, en una mas, en otras menos; es claro que los Estados que
tienen una vida comercial muy activa a nivel internacional cuentan con una
jurisprudencia mas desarrollada. La jurisprudencia tiene la ventaja de permitir, en
ciertos sistemas, una vida dinamica en el derecho; la jurisprudencia no es
simplemente reflejo de un actuar constante, de una interpretacion fija, es
esencialmente dinamica, permite al juzgador examinar cada dia nuevos angulos

de aplicacion o interpretacion de una ley o precepto legal determinado.

- La doctrina: “Es el resultado de la labor intelectual cientifica de los estudiosos del
derecho, contenida en sus libros, articulos de alta investigacion, enciclopedias de
valor cientifico, manuales de estudio, actas de congresos, conferencias,
simposios, encuentros, seminarios, etc”.1® f) Otras: en este rengléon se incluyen, la
tradicion, los estatutos, el derecho romano, el derecho natural, que nos ayuda a
comprender nuestras normas actuales; nos ilumina sobre el por qué de su

existencia, y en algunos casos, sobre su significado exacto. El uso que de ellas se

16 Larios, Ob. Cit; pag. 24.
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hace en nuestra materia se hace sobre todo como puntos de referencia,

ilustrativos de situaciones, etc.

1.7. Relaciones del derecho internacional privado con otras ramas del derecho

El derecho internacional privado esta relacionado con todas aquellas ramas del
derecho en las cuales existe la posibilidad de un conflicto, debido a los diferentes
contenidos sustantivos o adjetivos en los diferentes estados que conforman la
comunidad internacional. En general, el derecho internacional privado esta relacionado
con el derecho civil, penal, procesal, notarial, laboral, maritimo, aéreo, espacial,

administrativo, fiscal, mercantil e internacional publico etc.

- El derecho civil: es tal la relacién y la frecuencia de esta relacién de parte del
derecho internacional privado con el derecho civil, que al principio y en la
actualidad, todavia algunos juristas consideran que el derecho internacional
privado, como materia, debe llamarse con el nombre genérico de derecho civil
internacional privado. Las cuestiones mas directamente relacionadas y las mas
comunes en este campo son las atinentes a la capacidad civil, bienes,

matrimonios, divorcios, obligaciones en general, contratos y sucesiones.

- El derecho penal: ha sido siempre consenso que las leyes penales son
territoriales, razén por la cual muchos autores excluyen esta relacién; ademas,
cuestiones como la extradicion y el asilo, muchas veces se incluyen dentro del

estudio del derecho internacional publico.

Aqui se establece que lo que mas directamente interesa es incluir todos aquellos
delitos cometidos por extranjeros en territorio ajeno, y que afectan a un Estado o
personas de diferente Estado al del autor del delito, por ejemplo, la falsificacion de la

moneda, el trafico de estupefacientes, falsificacion de valores, etc.
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El derecho procesal: se refiere a aspectos como la naturaleza de las acciones
judiciales, la competencia internacional, la naturaleza y aceptacién de la prueba, la
ejecucion de sentencias extranjeras, el valor de cosa juzgada, la recepcion de

pruebas en el extranjero, la validez de los titulos ejecutivos, etc.

El derecho notarial: aqui se consideran aspectos como validez de los documentos
otorgados o provenientes del extranjero, validez de los documentos extendidos por
los registros civiles, requisitos para que dichos documentos adquieran validez y
fuerza probatoria en los diferentes estados, exigencia de la protocolizaciéon en

algunos estados, formas externas de los documentos, etc.

El derecho laboral: cuestiones relacionadas con la contratacién de trabajadores
extranjeros y sus consecuencias: indemnizacion, porcentaje legal de salarios
comparado con el total de salarios devengados por los nacionales, accidentes de
trabajo, condiciones minimas de trabajo, respeto objetivo al derecho al trabajo

frente a las prioridades nacionales, etc.

El derecho maritimo: asuntos referentes a contratos de transporte — letras de
transporte maritimo — accidentes, abordajes, contratos de ajuste de la gente de
mar, contratos de fletamento, naufragios, hipotecas de buques, averias,
asistencia, salvamento, seguros, pérdidas y dafo a las mercaderias transportadas,

etc.

El derecho aéreo: rama joven del derecho en general pero ya bastante

desarrollada, cuestiones referentes a hipotecas aéreas, responsabilidad civil

proveniente de lesiones o muerte, responsabilidad civil provocadas por atrasos en

vuelos ordinarios, por dano, averia, extravio y pérdida de equipaje, carga y correo.

El derecho espacial: aqui se puede incluir la responsabilidad civil proveniente de

caida de objetos espaciales, interferencias provocadas por satélites estacionados
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en el espacio, responsabilidad civil proveniente de la caida del contenido

transportado por satélites supuestamente inofensivos, etc.

- El derecho administrativo: en nuestros tiempos, es comun tener problemas
provenientes del incumplimiento de contratos administrativos internacionales, por
concesiones otorgadas a transnacionales y no respetados por cualquiera de las
partes, etc.

- El derecho fiscal: aspectos relacionados con la calidad de comerciante, titulos de
crédito, quiebras, fuerza probatoria de los libros de contabilidad, seguros,

hipotecas prendarias, etc.

- Derecho mercantil: puesto que el derecho mercantil trata las relaciones entre los
hombres constituyentes del comercio, utilizandose como medio para la circulaciéon
de los bienes entre los productores y consumidores; regulando asi su relacion
contractual, como comerciantes individuales y sociedades lucrativas, los cuales

atraviesan fronteras legales y econémicas.

- Derecho Internacional Publico. Para establecer su relacion se puede referir a dos

términos en particular: semejanzas y diferencias:

Semejanzas: En cuanto a sus semejanzas ambos descansan en la comunidad
juridica internacional, en la coexistencia pacifica y civilizada de los pueblos y en la

busqueda de la seguridad juridica.

Diferencias: En cuanto a su objeto y sujeto, el derecho internacional publico se
refiere a los Estados y sus relaciones entre si, a las organizaciones internacionales e
intergubernamentales, politicas, econdmicas, socialesy de manera especial en
algunos casos muy concretos al individuo (caso de los derechos humanos por ejemplo);
el privado se ocupa de los limites en el espacio del poder legislativo en su ejercicio

nacional e interior. En cuanto a sus fuentes, el publico tiene como fuentes principales
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la costumbre y los tratados; mientras que el privado tiene como fuentes principales la
ley interna, los tratados y la costumbre en su orden jerarquico. En cuanto a sus
sanciones, el publico no tiene mas sancidén que la conciencia internacional y a veces la
accion concertada de la comunidad internacional en sus diferentes formas; mientras
que el privado basa la sancion en el poder judicial de cada pais a su propia discrecion y
de conformidad con sus instituciones. En cuanto a sus 6rganos, el publico no admite
ningun organo superior al Estado que pueda legislar para el conjunto de la comunidad
internacional; mientras que el privado queda bajo la potestad y jurisdiccion de las leyes
nacionales. En cuanto a su utilidad, aunque esto sea discutido, el publico es
particularmente util a los gobernantes, estadistas y politicos; mientras que el privado es

de utilidad inmediata al abogado que litiga, al estudioso de las doctrinas juridicas, etc.

1.8.  Principios del derecho internacional privado

Estos principios pueden ser clasificados en dos grandes grupos:

En primer término, los principios estructurales o sistematicos del derecho
internacional privado, integrados por aquellas pautas o criterios juridicos directivos de
los que no es posible extraer directamente resoluciones, pero que forman a partir de
ciertos valores juridicos el contenido de un sector de normas del derecho internacional
privado, y que pueden ser determinados tanto inductivamente, analizando ese sector de
normas, como histéricamente, atendiendo al proceso de formacion y desarrollo del

sistema.

Este caracter lo poseen los principios de personalidad y de territorialidad del
derecho, que encuentran expresion tanto por la existencia de una vinculacion personal
territorial con el ordenamiento al que pertenece, en el sector de la nacionalidad a través
de los criterios del ius sanguinis y ius soli en la atribucidén de la nacionalidad de origen vy,
asimismo, en el sector de la tutela judicial de los derechos, del derecho procesal

afirmando la competencia de nuestros tribunales en litigios internacionales sobre la
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base de foros o criterios personales o territoriales. Se trata de principios abiertos, que

permiten diversas concretizaciones.

En segundo lugar, se encuentran los principios de regulacion o principios en
forma de norma juridica, que a diferencia de los anteriores, no se limitan a informar un
sector del derecho internacional privado, sino que ofrecen ya una respuesta juridica
inmediata para regular situaciones de la vida privada internacional. Se trata, pues de

principios que se condensan en una regla directamente aplicable.

Se diferencian de las normas generales en que les corresponde una destacada
importancia en el conjunto de la regulacion, pues expresan una linea directiva del

sistema del derecho internacional privado.

Ejemplos de estos principios los encontramos en el sector de la contratacion, en
el principio de Autonomia de la voluntad, que permite a las partes elegir ellas mismas el
derecho aplicable a su contrato, y en el sector de la regulacién de la condicién juridica
de los extranjeros, en los principios de igualdad y de reciprocidad, que suponen una
idea de retorsidon, en cuando se condiciona el goce de derechos por los extranjeros a
que el ordenamiento del que proceden se atribuyan los mismos derechos a los

nacionales.

1.9 Definicién del derecho internacional privado

Por ultimo, dentro del presente capitulo, y en virtud que ya se ha profundizado en

el conocimiento del tema, se hace mencion del significado de esta rama del derecho.

El derecho internacional privado: “Es el conjunto de principios que determinan los
limites a la competencia legislativa de los estados, cuando ha de aplicarse a aquellas
relaciones de la vida real que pueden estar sometidas a mas de una legislacion

estatal”.’”

17 Orellana, Ob. Cit. pag. 31
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Asimismo, también se define: “como conjunto de principios, pues tiene el derecho
internacional privado un caracter autbnomo de ciencia, hecha abstraccion de los
sistemas positivos de derecho internacional privado, y es asimismo derecho, porque, al
actualizar su parte puramente doctrinaria, ponen esos principios en accion para

determinar la competencia legislativa de los estados”.'®

Basicamente, el derecho internacional privado, se puede definir como un
conjunto de principios que determinan los limites a la competencia legislativa de los
estados, cuando ha de aplicarse a aquellas relaciones de la vida real que pueden estar

sometidas a mas de una legislacion estatal.

El derecho internacional privado se encuentra diseminado en diferentes cuerpos
legales; se puede clasificar en dos grandes grupos: a) aquel contenido en nuestras
disposiciones internas; y b) aquél que se deriva de los tratados multilaterales y/o

bilaterales firmados y ratificados por nuestro pais.

- Disposiciones internas: Aqui se encuentran todas aquellas normas contenidas en
las leyes internas, aquellas que proceden de su espiritu, de la equidad y de los
principios generales de nuestro derecho. Son todas aquellas normas internas
conocidas como normas de conflicto; por su importancia dichos cuerpos legales
los catalogamos jerarquicamente en el siguiente orden: 1) la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, b) la Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del
Congreso de la Republica, Articulos 24 al 35 y del 37 al 44; 3) Ley de
Nacionalidad; 4) Ley de Migracion; 5) todas las otras leyes que en una u otra
forma regulan a las personas individuales vy juridicas. Es importante no olvidar
las disposiciones especificas sustantivas contenidas en el Cdédigo Civil y el
Caddigo Procesal Penal, los codigos procesales, las diferentes leyes impositivas,
las leyes que se refieren a actividades industriales, comerciales, inversiones

inmobiliarias o de capital; todas estas ultimas leyes determinan dentro de nuestro

18 Murioz, Enrique, Derecho internacional privado, pag. 45
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ordenamiento juridico el estatuto juridico de los extranjeros, de las personas

individuales y de las personas colectivas.

- En este segundo grupo se encuentra en primer lugar el Cddigo de Derecho
Internacional Privado, por algunos llamado Cdédigo de Bustamante en honor a
quien con mas ahinco trabajo en el anteproyecto y proyecto del mismo; luego
otros tratados referentes a recepcion de pruebas en el extranjero, exhortos o
cartas rogatorias, conflictos de leyes en materia de letras de cambio, pagarés y

facturas, régimen legal de poderes para ser utilizados en el extranjero, etc.

La conferencia de Panama en 1975, se conoce hoy como la primera conferencia
especializada sobre derecho internacional privado; y en la misma, se aprobd seis
convenciones sobre los siguientes temas: 1) conflicto de leyes en materia de cheques;
2) medidas cautelares; 3) eficacia extraterritorial; 4) arbitraje comercial internacional; 5)
exhortos a cartas rogatorias; 6) prueba e informacion respecto del derecho extranjero;
7) normas generales de derecho internacional privado; y 8) protocolo adicional a la
convencion relativa a exhortos y cartas rogatorias; asi sucesivamente se celebran de

acuerdo a las realidades nacionales, politicas y juridicas que las provocan.

Su aplicaciéon se extiende a los Estados Partes, en otras palabras, es aplicacion
americana y naturalmente siempre y cuando los asuntos sean planteados por y ante un
tribunal de los estados contratantes. Su modificacion o enmienda debe ser presentada

a la Conferencia Interamericana.
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CAPITULOII

2 Principio de autonomia de la voluntad

2.1 Definicidon

Este principio del derecho internacional privado, puede adecuarse como una
regla que indica que las partes tienen la facultad de someter la sustanciacion y efectos
de sus obligaciones a una ley determinada libremente elegida, es decir, son libres para

elegir la ley que debe conocer o0 que debe ser aplicable en caso de controversia.

Se funda conforme al criterio civilista de que la voluntad individual es la primera
regla de los actos humanos, siendo regla generalmente aceptada que las
contrataciones legalmente celebradas son ley entre las partes. No es necesario que
ellos determinen las clausulas todas en un contrato. Les basta referirse a una ley

cualquiera para que se les repute incorporada al contrato.

Tan amplia autonomia no reconoce otra limitacion que las que se derivan de la
organizacion politica, el orden publico y las buenas costumbres del pais, cuyas leyes

han de regir la relacién juridica que se procure contraer.

El principio de autonomia de la voluntad “es aquella facultad soberana de que
gozan los individuos para regular sus derechos mediante un acuerdo de voluntades que

adquiere entre las partes fuerza de ley”."

Algunas personas lo entienden como la facultad ilimitada, y se olvidan que al
interior de cada Estado, existen leyes de caracter imperativo y otras de caracter
facultativo; contra las primeras, por muy soberana que sea la voluntad, no podra

estipularse. De otra parte la presumida, autonomia de la voluntad no es tal que cree la

19 Larios, Ob. Cit; pag. 199
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ley, sino mas bien consiste en la libertad de estipular en el entendido de que si se viola

una disposicion imperativa, el mencionado acuerdo de voluntades sera ineficaz.

En el ambito del derecho internacional privado, la autonomia de la voluntad se
entiende como la facultad de que gozan las partes de someter la sustancia y efecto de
sus obligaciones a una ley determinada libremente elegida. La autonomia en este

campo no consiste en crear una ley entre las partes, sino en estipular qué ley las regira.

Doctrinariamente, este principio ha sido objeto de innumerables estudios y
discusiones; histéricamente ha atravesado por diferentes fases; y esencialmente se
considera como una cuestion puramente psicoldgica dentro del proceso volitivo del cual

se considera a la voluntad verdaderamente autbnoma solamente en la fase de decision.

De otra forma, se puede describir al Principio de la Autonomia de la Voluntad
como la potestad que tienen los individuos para regular sus derechos y obligaciones
mediante el ejercicio de su libre albedrio, representada en convenciones o contratos
que los obliguen como la ley misma y siempre que lo pactado no sea contrario a la ley,

a la moral, al orden publico o a las buenas costumbres.

Se puede designar a la Autonomia de la voluntad como fuente de las
obligaciones contractuales, en el derecho interno asi como lo reconoce nuestro Codigo
Civil en el libro quinto, primera parte, de las obligaciones en general, titulo | del negocio
juridico, capitulo | de la declaracién de voluntad. Esto equivale a afirmar un poder de
los particulares para elegir el derecho rector de sus relaciones contractuales a partir del
margen de libertad que les viene conferido por un concreto ordenamiento juridico. De
modo que es un ordenamiento juridico conforme al cual se decide si es posible elegir un

derecho distinto y en tal caso el cuamtum de libertad de que gozan las partes.
La Autonomia de la voluntad desempefia ante todo una funcién de localizacion

(autonomia conflictual). Junto a esa funcion debe distinguirse la facultad de las partes

para fijar el contenido material de su contrato o autonomia material: “La distincion entre
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una y otra dimension del principio de la autonomia de la voluntad. Introducida en la
doctrina por el espafiol M. Virgos”.20 La autonomia conflictual encuentra sus limites en
el foro, los de la autonomia material se hallan dentro del ambito del ordenamiento

designado y concretamente de lo que dispongan las disposiciones imperativas de la ley.

Tomadas ambas dimensiones, se destaca la Autonomia de la Voluntad en los
contratos; de una parte, una funcion de previsibilidad pues las partes sabran de
antemano conforme a que derecho se resolveran sus diferencias, y en conexion con
esto, su papel es definitivo en tanto que se convierte en un mecanismo de resolucion

de conflictos.

De otra parte, satisface la necesidad de libertad y agilidad que precisan las
partes en muchos contratos internacionales. Y es por esto que se afirma que el
ejercicio de la Autonomia de la Voluntad facilita la realizacion de los intereses

materiales de las partes.

En este sentido, tiene razon el profesor Gonzalez Campos cuando sefala que:
‘La autonomia de la voluntad en Derecho Internacional Privado mas que un simple

criterio de conexién en la norma de conflicto, es un auténtico principio de regulacion.”’

La distincion es util a otros fines. En primer lugar, permite distinguir las clausulas
de eleccidn del derecho aplicable de las llamadas clausulas de incorporacion por
referencia. Por las primeras se escoge el ordenamiento rector del contrato. Por las
segundas cabe utilizar en el contrato condiciones generales de la contratacion o
designar usos del comercio internacional. Incluso se incorporan al contrato soluciones
previstas por convenios internacionales vigentes en el ordenamiento designado, por
ejemplo las disposiciones relativas a la obligaciéon del vendedor en el contrato de
compraventa de mercancias, tal y como resuelve el Convenio de Viena de 1990. Cabe

admitir asimismo, lo que se ha denominado como congelacion del derecho, para

20 Ibid, pag. 199
21 Ibid, pag. 200
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referirse a la facultad de las partes en orden a incorporar en el contrato preceptos que
hayan sido derogados o normas vigentes que, con el tiempo pueden ser modificadas,

siempre y cuando respeten los limites fijados por el ordenamiento rector del contrato.

La distincion realizada anteriormente permite afirmar el caracter auténomo de la
clausula de eleccion frente al resto del contrato. Defender la autonomia de la clausula
de eleccion permite que la nulidad invocada por una de las partes pueda ser contratada
a la luz del ordenamiento inicialmente competente. De lo contrario, se incurriria en un
circulo vicioso: si el contrato es nulo y con él la clausula de eleccién ¢ conforme a qué
ordenamiento juridico se resolveria finalmente la cuestion? Pues bien, esta opcion no
es muy clara. El convenio de Roma en los Articulos tres punto uno y punto dos, afirma
el caracter autobnomo de la clausula de eleccién con respecto al contrato y forzando a

considerar su régimen juridico.

2.2 Régimen juridico para la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad.

La clausula de eleccién recoge el acuerdo de voluntades de las partes por el que
se designa el ordenamiento juridico rector de los intereses mutuos de los contratantes.
Una vez que se admiten tales clausulas tres cuestiones son centrales para decidir su
validez: el medio de expresion del consentimiento, el momento en que debe mediar y la

cuestion de su existencia o veracidad.

La validez del contrato podria también ser cuestionada por una causa de
incapacidad invocada por una de las partes con posterioridad a la celebracion del
contrato. Debe tenerse en cuenta que la capacidad es materia sujeta a la ley personal.
Pues bien al disponer para los contratos entre presentes, que no se tendra en cuenta la
causa de incapacidad desconocida por la ley del establecimiento o residencia de ambas
partes y prevista por la ley personal de quien la invoca, a menos que la otra parte la
hubiera conocido o la hubiere ignorado en virtud de imprudencia por su parte. Es una
concrecion de la llamada teoria del interés nacional solucién por la que se pretende

seguridad del trafico.
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Es asi como, se impide que la eventual declaracion de nulidad del contrato
contagie a la clausula de eleccion antes de producir su efecto tipico. Primero ha de
mantenerse la ficcion contractual con el fin de que la clausula localice el contrato. Solo
en un momento posterior y conforme a la ley asi designada se declara, en su caso, la

nulidad.

En cuanto al consentimiento debe recordarse que toda suerte de obligaciones
convencionales tiene su base en la libre voluntad de las partes, que dentro de su esfera
licita de accion estan facultadas para crear relaciones juridicas, sujetandolas a la Ley
que elijan de manera expresa o tacita. Impera aqui el universal principio de la
autonomia de la voluntad, segun el cual los contratos celebrados de acuerdo a la Ley
son fuentes del derecho y obligaciones entre los contratantes y tiene respecto de ellas

fuerza de ley.

Diversos textos legales vigentes en la Republica consagran este principio.
“Charles Dumoulin, estatuario Francés del siglo XVI, fue el primero en sostener este
principio que hoy ya no se discute, en contra de la opinion de los bartolistas que
confundiendo la forma externa de los actos con la sustancia de los mismos, somete
siempre cada contrato a la Ley del lugar de la celebracién. ( Lex Loci Celebrationis).”?
Pocos autores como el ilustre doctor Sanchez de Bustamante, ofrecen una nocion tan
clara y perfecta de esta regla de la autonomia de la voluntad, que €l empleando una

terminologia nueva y mas técnica designa con nombre de autarquia personal.

En su clasificacion tripartita de las leyes, asigna un amplisimo margen a las leyes
potestativas o de orden privado, en que el Estado cede su lugar a la voluntad expresa,
tacita o presunta de las partes y determinan por ella y para ella las normas a que ha de
sujetarse la relacion juridica. Estos preceptos, manifiestan la forma juridica que adopta
con mas frecuencia la autarquia personal en materia que no afecta a los intereses

colectivos del Estado ni a sus deberes substanciales de proteccion individual, siendo

22 Mufioz, Ob.Cit; pag. 108
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estos el campo propio donde se ejercita esa autonomia de la voluntad, ese derecho que

tienen las personas para regular a su arbitrio cierto numero de relaciones juridicas.

2.3 El consentimiento dentro del principio de autonomia de la voluntad

El imperio de las voluntades libremente manifiesta al otorgarse el consentimiento
en los contratos, es el principio general que domina esta materia. El orden publico traza
las fronteras necesarias que circundan el ambito de la voluntad autonoma, fijandose sus

limitaciones.

Es importante subrayar las normas taxativas denominadas Normae congenti o
ius cogens solo constituyen la excepcion el limite preciso. Sus disposiciones restrictivas
son el punto de partida de ese consentimiento creador de relaciones juridicas, o sea la
capacidad civil internacionalmente regulada por leyes personales, y el limite extremo:
aquello que el Estado nos veda o nos manda por poderosas razones éticas, sociales o
juridicas, y cuyo mandato impera en su territorio por encima de cualquier decision

privada —ius publicum privatorum pactis Mutare nequit- como dice el aforismo latino.

2.4 Aplicacion contractual

Se considera que en materia de contratos, las tres unicas excepciones al
principio de la autarquia o autonomia de la voluntad, son el orden publico internacional,
el orden publico interno y la regla locus regit actum. Todo lo que queda en el amplisimo
sector enmarcado por estas tres unicas limitaciones, lo que llenan toda su plenitud la

voluntad privada y las normas que suplen e interpretan.

Referirse a la autonomia equivale a tratar una de las tres formas tipicas del
derecho subjetivo: el poder de formacién juridica por virtud de la cual la norma atribuye
al sujeto de derecho la facultad de determinar el nacimiento, la modificacion o la
extension de relaciones juridicas. Dentro de su esfera licita de accién y con las

limitaciones taxativamente marcadas por el orden publico, los sujetos se convierten en
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verdaderos legisladores de sus negocios juridicos y de sus determinaciones
contractuales son fuentes de normas individualizadas por rigor y eficacia de auténticas

leyes para los contratantes.

Todas las normas dispositivas ius dispositivum (derecho dispositivo) ya sean
interpretativas o supletorias, valen e imperan en cuanto no hay una declaracion
contractual en contrario y se justifican por la necesidad de declaracion contractual en
contrario y se justifican por la necesidad de llenar oscuridades y lagunas que deja la

voluntad expresa en los pactos.

La decision privada autarquica en la zona que el derecho le asigna, tiene no solo
el poder de creacién o formacion juridica para elaborar las estipulaciones contractuales,
sino la facultad de sujetar sus relaciones a la ley que elija de modo expreso o tacito. Es
por ello que la autarquia personal trasciende de su esfera doméstica del derecho civil y

entra en contacto con el derecho internacional privado.

Este universal principio de la autonomia de la voluntad, segun el cual los
contratos celebrados de acuerdo con la ley son fuente de derecho y obligaciones para
los contratantes y tienen respecto a éstos fuerza de Ley, encuadrandose en ciertos

textos legales vigentes.

El creciente intercambio de unos paises a otros, el prodigioso desarrollo del
comercio entre subditos de estados diferentes, dan a esta rama del derecho un interés
maximo y ocasiona frecuentes problemas y conflictos al ponerse en contacto las
diversas legislaciones. Sin embargo la regulacion de las obligaciones fue en buena
parte desatendida por la doctrina estatuaria que al encuadrar dentro de marcos rigidos,
es estatuto personal y el estatuto real, el régimen de las personas y de los bienes, no
dio cabida en ninguno de sus grupos a las obligaciones, ni se preocupé en fijarles una
sede o asiento para la determinaciéon de su naturaleza y efectos. Ha sido el

pensamiento de los jurisconsultos posteriores, inspirado en las eternas fuentes del
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Derecho Romano, el que aportd los elementos necesarios para la solucion mas o

menos uniforme de los multiples problemas que surgen en materia de contratacion.

Las obligaciones originadas de actos licitos, contratos y cuasi contratos, nacen
de la voluntad libremente manifiesta de las partes o de su voluntad presunta. Los
primeros segun el unanime criterio de civilistas y legisladores requieren para su validez
del concurso de ciertos requisitos que se agrupan en dos clases: requisitos intrinsecos
y extrinsecos; los primeros relativos al fondo de la convencién, comprenden la
capacidad legal de las partes contratantes, su consentimiento libremente manifiesto, un
objeto o cierta materia del contrato y causa justa de las obligaciones; los segundos se
refieren a las solemnidades externas que la ley exige para el consentimiento constante

en la forma debida de acuerdo al lugar de su celebracién.

2.5 Extension del principio

El principio de la autonomia de la voluntad queda excluido en lo referente a
capacidad, ya que éste estad sometido a la ley personal de las partes; la forma ya que
esta por la aplicacidon del principio locus regit actum no depende de la voluntad de las
partes; orden publico que es de observancia obligatoria; el caso en que no exista un

potencial conflicto de leyes pues se trata de una cuestion sometida al derecho interno.

La autonomia de la voluntad en el Derecho Internacional Privado no es un
principio que escape a toda regulacion legal; no significa tampoco que las partes
arbitrariamente puedan escoger la ley de antojo o preferencia; la ley escogida debe
guardar relacion con las partes, con el objeto del negocio, con el lugar de la celebracién
o con el lugar de su ejecucion. Asi por ejemplo: un contrato entre un guatemalteco y un
mexicano celebrado en Estados Unidos para ser cumplido en Venezuela puede
someterse por eleccion de las partes a la legislacion de Guatemala, de México, de
Estados Unidos o de Venezuela, pero en ningun caso a la legislacion de Argentina ya
que esta ultima no guardaria ninguna relacion con las partes, el lugar de ejecucion o el

lugar de su celebracion.

32



La autonomia de la voluntad en la escogencia de la ley aplicable debe respetar
las disposiciones de orden publico internacional, las buenas costumbres y la moral. El
problema viene a veces de que en un contrato entre extranjeros o en un contrato a
ejecutarse en Estado extranjero, las partes no siempre especifican la ley de su eleccién
para regir el instrumento; en este caso el juzgador, en caso de conflicto, debera
proceder a examinar cual fue la intencion de las partes deducida de las circunstancias
de celebracion del compromiso.

El juzgador debera siempre respetar lo mas ajustadamente posible la intencion

de las partes.

Algunos estados como Francia aplican a priori la lex loci contractus (con prioridad
la ley de lugar de celebracién), si las partes son de diferente nacionalidad, y si
pertenecen a la misma nacionalidad aplican la ley de la nacionalidad comun; otros
estados como Estados Unidos a priori aplican la lex loci executionis (ley del lugar de
ejecucion); y finalmente, Suiza procede al examen de la intencion de las partes, que es
la que es mas aconsejable, ya que esto permite hacer la justicia a lo que realmente
quisieron las partes y a determinar si hubo intencion de cometer fraude de ley en cuyo
caso de oficio el juzgador sometera el negocio a la ley que corresponderia por su propia

naturaleza.

Niboyet sostiene: “En presencia del silencio de las partes la ley facultativa se

convierte en ley imperativa”.2®

En Guatemala los Articulos 28, 29 y 30 de la Ley del Organismo Judicial parecen
solucionar la cuestién al establecer como leyes alternativas para regir las formalidades
externas de los actos, la forma de validez de los actos y el lugar de cumplimiento de los

actos como son la naturaleza, validez, efectos, consecuencias y ejecucion.

23 Larios, Ob.Cit; pag. 200
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“La regla general de locus regit actum (el lugar rige el acto) o la lex loci
celebrationis (ley lugar de celebracion) o la lex loci executionis (ley del lugar de

ejecucion)”. 24

2.6 Regulacion legal

El principio de la autonomia de la voluntad se funda conforme el criterio civilista
de que la voluntad individual es la primera regla de los actos humanos, siendo regla
generalmente aceptada que las contrataciones legalmente celebradas son ley entre las

partes. No es necesario que ellos determinen las clausulas todas en un contrato.

Les basta referirse a una ley cualquiera para que se les repute incorporada al
contrato. Tan amplia autonomia no reconoce otra limitacion que las que se derivan de
la organizacion politica, el orden publico y las buenas costumbres del pais cuyas leyes
han de regir la relacion juridica que se procure contratar. Este principio esta contenido
en el Articulo 1284 de nuestro Cddigo Civil el cual establece que: “toda persona es
legalmente capaz para hacer declaraciones de voluntad en un negocio juridico, salvo
aquéllas a quienes la ley declara especificamente incapaces”. Asimismo, el articulo 31
de la Ley del Organismo Judicial establece que: “los actos y negocios juridicos se rigen
por la ley a que las partes se hubieren sometido, salvo que dicho sometimiento sea
contrario a leyes prohibitivas expresas o al orden publico, denominado por esta como

Pacto de Sumision”.

En igual forma, el principio de la autonomia de la voluntad lo encontramos en el
Articulo dos del codigo Procesal Civil y Mercantil el cual establece: “Las partes pueden
someter expresa o tacitamente a un juez distinto del competente por razon del territorio,

el conocimiento y decision de un asunto determinado...”

El principio de la autonomia de la voluntad, también esta contenido en el Cédigo

de Derecho Internacional Privado en el Articulo 318 el cual expresa. “Sera en primer

24 Ibid, pag. 201.
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término juez competente para conocer de los pleitos a que de origen el ejercicio de las
acciones civiles y mercantiles de toda clase, aquel a quien los litigantes se sometan
expresa o tacitamente, siempre que uno de ellos por lo menos, sea nacional del Estado
contratante a que el Juez pertenezca o tenga en él su domicilio y salvo el derecho local
contrario. La sumision no sera posible para las acciones reales o mixtas sobre bienes

inmuebles, si la prohibe la ley de su situacion”.

Asi también el Articulo 321 el cual dice: “Se entendera por sumision expresa la
hecha por los interesados renunciando clara y terminantemente a su fuero propio y

designando con toda precision el juez a quien se sometan”.
Es asi como se ve reflejado dentro de nuestra legislacion las limitaciones que sufre

el principio de autonomia de la voluntad en su aplicaciéon pues hay que respetar la

norma interna para no vulnerar el orden publico.
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CAPITULO IlI

3 Principios que se relacionan con el de la autonomia de la voluntad en el derecho

internacional privado.

Existen cinco principios que se relacionan directamente con el derecho
internacional privado los cuales limitan directamente la aplicacién del principio de la

autonomia de la voluntad, los cuales son:

3.1 Pacta sun servanda (los pactos deben mantenerse)

Es aquel principio que indica que los actos y negocios juridicos se rigen por la ley
a que las partes se hubieren sometido, salvo que dicho sometimiento sea contrario a las

leyes prohibitivas expresas o al orden publico.

Este principio lo encontramos en el Articulo 31 de la Ley del Organismo Judicial
dentro del capitulo Il en lo referente a las normas de derecho internacional privado, el
cual establece que los actos y negocios juridicos se rigen por la ley a que las partes se
hubieren sometido, salvo que dicho sometimiento sea contrario a leyes prohibitivas

expresas o al orden publico, aplicando la prorroga de la competencia.

Siempre que un derecho ha sido legitimamente adquirido en un Estado, de
acuerdo con las leyes alli en vigor, debe ser reconocida su existencia por cualquier

Estado en el que se pretenda hacer valer.

Los tribunales y las cortes de justicia tienen por mision proteger los derechos
existentes, no crearlos; deben determinar la extension de los derechos y las
obligaciones correlativas. No refiriéendose esto a un conflicto de leyes, sino
simplemente ante un acto que se llevdé a cabo en una jurisdiccion diferente a aquella

ante la cual las partes desean hacer valer un derecho o hacer cumplir una obligacion.
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Por ejemplo, el caso de un matrimonio celebrado en un estado x, los contrayentes
establecen su domicilio en el estado y en donde desean hacer valer los derechos
adquiridos por el acto del matrimonio. La corte o tribunal del estado debera,
necesariamente, acudir a la ley del estado x para conocer los derechos y su extension
adquiridos en el estado x. Invariablemente lleva a la aplicacion de una ley extranjera,
pero sin que exista verdadero conflicto con una ley jurisdiccional local. Segun Martens,

113

el respeto en cuestion  constituye para todo estado una verdadera obligacion

juridica”. %°

3.2 Respeto internacional de los derechos adquiridos.

Este principio trata sobre el respeto y la eficacia de las contrataciones
extranjeras, las cuales deben respetarse y producir efectos en un estado diferente al de
su celebracion siempre y cuando este no vulnere ningun derecho, es decir no contrarie
ninguna norma ni afecte el orden publico, guardando asi el respeto al principio pacta
sun servanda.

Su importancia se extiende en primer lugar a la eficacia de “sentencias
extranjeras”, a los efectos del divorcio legitimamente obtenido, los efectos de
reconocimiento de paternidad, los documentos otorgados en el extranjero, etc.

3.2.1 Condiciones de la aplicacion
Este principio esta sujeto a tres condiciones:

- Que se haya adquirido un derecho;

- Que dicho derecho haya sido adquirido de conformidad con una ley vigente, esto

quiere decir fundamentalmente que no sea un derecho inconstitucional ',

25 Larios, Ob.Cit; pag. 63
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- Que el respeto del mismo sea explicitamente invocado por las partes o por una

de ellas.

3.2.2 Limitaciones

El principio aludido también reconoce ciertas limitaciones, a saber: a) que no se
lesione el orden publico interno ni las buenas costumbres a sabiendas de que la nocion
de orden publico y de buenas costumbres es una nocion muy relativa que depende de
la cultura, educacion, clima, religién, etc. de cada estado; b) que no exista imposibilidad
material, que sea materialmente aplicable, es decir que el Estado en donde se esta
presentando la cuestion contenga también disposiciones que tiendan a preservar el
mencionado derecho; a este propdsito, matos pone como ejemplo la garantia de la
propiedad literaria, artistica o industrial; es claro que si un Estado no reconoce éstas, no
podra pedirse en él el respeto a los mismos; c) que el derecho invocado todavia se
repute vigente en el pais donde se adquirio; es claro que si en dicho estado ya
prescribio, precluyé su ejercicio o simplemente fue declarado inexistente, no podra
exigirse su cumplimiento en otro estado, aun y cuando este ultimo lo reconozca en su

propia ley.

3.2.3 Fundamento del principio

La razon de ser del principio se fundamenta en: a) La seguridad juridica
necesaria a las relaciones juridicas; b) la existencia de la comunidad internacional y la
necesidad de la convivencia y respeto mutuo; los estados dentro de la comunidad
internacional dependen unos de otros para la realizacion de sus distintos fines, y son
tanto mas interdependientes cuanto mas desarrollados; piénsese en la materia prima, la
venta de producto terminado, la transferencia de tecnologia, las actividades tan amplias
de las multinacionales y transnacionales, etc.; c) la naturaleza cosmopolita del hombre
sin romper los lazos que los unen a su patria pues es capaz de establecer relaciones
civiles y comerciales con todos los ciudadanos del mundo, con la seguridad que los

derechos y obligaciones que adquiera seran respetados en todas partes; y d) los
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medios altamente tecnificados que ofrece hoy en dia la sociedad para llevar a cabo
operaciones comerciales, muchas veces ni siquiera se firman contratos sino que

solamente se establece un acuerdo oral de caballeros de alto significado juridico.

El Articulo 26 de la Ley del Organismo Judicial establece a este efecto: Derechos
Adquiridos. El estado y capacidad de la persona individual extranjera adquiridos
conforme a su ley personal, sera reconocido en Guatemala si no se opone al orden

publico.

En este sentido los Articulos cinco y ocho del Codigo de Derecho Internacional
Privado, establece lo siguiente: Articulo cinco. Todas las reglas de proteccion individual
y colectiva, establecidas por el derecho politico y el administrativo, son también de
orden publico internacional, salvo el caso de que expresamente se disponga en ellas lo
contrario.  Articulo ocho. Los derechos adquiridos al amparo de las reglas de este
cbdigo 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.

3.3 Lex rei sitae (ley donde se situa la cosa en litigio)

Este principio del Derecho Internacional Privado significa que los bienes muebles

o inmuebles se rigen por la ley del lugar donde estén ubicados.

La distincion entre bienes muebles e inmuebles no se encuentra en el Derecho
Romano y no es sino hasta en el feudalismo, donde ya se encuentra pertenecido los

inmuebles a los sefiores feudales y los muebles a los vasallos.
Terminando el feudalismo, surgen principios de igualdad civil y libertad

econdmica que contribuyen a quitarle al sefior feudal dicho privilegio. Asi la escuela

estatutaria consideré que ambos bienes debian regirse por principios diferentes; la ley
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del lugar para los bienes inmuebles, y la ley del domicilio del propietario para los

muebles.

Modernamente Savigny, entre otros, introdujo un principio uniforme para ambos
bienes: la ley de la situacién, lo cual es aceptado modernamente por los tratadistas y
por las convenciones internacionales, como el Tratado de Montevideo en su Articulo 26

y el Codigo de Bustamante en su Articulo 105.

Nuestra legislacion vigente sigue la moderna doctrina dominante que considera
que los bienes muebles e inmuebles se rigen por una sola ley, siendo ésta la ley de la

situacion o sea la ley del estado donde se encuentran los bienes.

Asi, el articulo 27 de la Ley del Organismo Judicial establece, Situacion de los
Bienes: Los bienes se rigen de acuerdo a la ley del lugar de su ubicacién. Y aun mas
especifico en el Articulo 105 del Cédigo de Derecho Internacional Privado el cual

establece: Los bienes, sea cual fuere su clase, estan sometidos a la ley de la situacion.

Este principio esta fundamentado en la necesidad que tiene el Estado de
salvaguardar su soberania e independencia, por lo que los bienes muebles e inmuebles
especialmente deben estar sometidos a la reglamentacion del legislador del pais cuyo

territorio se encuentren.

3.4 Locus regit actum (el lugar rige el acto)

Principio de Derecho Internacional Privado que significa que los actos juridicos

son regidos por la ley del lugar de su celebracion.

El principio anteriormente expuesto, indica que no importa cual sea la
nacionalidad de las partes, la ley del lugar donde el negocio juridico se celebre, regira y
determinara las formalidades extrinsecas de dicho acto. Asi, si dos extranjeros o un

extranjero y un guatemalteco, o dos guatemaltecos, celebran un contrato en Guatemala,

41



deberan sujetarse a las leyes guatemaltecas en lo referente a las formalidades exigidas

por nuestras leyes vigentes.

Este principio esta contenido en los Articulos, 28, 29 Y 30 de la Ley del
Organismo Judicial los cuales establecen: Articulo 28. Formalidades externas de los
actos. Las formalidades extrinsecas de los actos y negocios juridicos, se regulan de
acuerdo a la ley del lugar de su celebracion. Articulo 29 Forma de validez de los actos.
(Lex loci celebrationis). Las formalidades intrinsecas de los actos y negocios, se
regulan de acuerdo a la ley del lugar de su celebracién; Articulo 30. Lugar de
cumplimiento de los actos. (Lex loci executionis). Si el acto o negocio juridico, debe
cumplirse en un lugar distinto a aquel en que se celebro, todo cuanto concierne a su

cumplimiento, se rige de acuerdo a la ley del lugar de ejecucion.

En este sentido, también nuestra legislacion acepta que si un contrato se ha
celebrado en el extranjero, en México por ejemplo, y que debe surtir sus efectos en
Guatemala, en ese contrato se deberan observar las formalidades extrinsecas exigidas

por las leyes del lugar donde fue otorgado: México.

El tratado de Montevideo, pretendiendo someter la contratacién de una Ley
unica, optd por la Ley del lugar de la ejecucion, criterio que se refleja en los conceptos

fundamentales modernos.

“El doctor Matos, siguiendo a Despagnet, Fiore y otros autores, es partidario de
optar como presuncion de la voluntad, la ley del lugar en que se celebré el contrato,
salvo prueba en contrario”;?® pues en su concepto no es probable que los contratantes
al determinar la sustancia y efectos juridicos de la obligacion, se haya querido referir a
la ley del lugar donde va a ejecutarse, ya que esta ley es la que los contratantes
tienen a la vista y conocen, lo que no pasa con la del lugar de la ejecucién que puede

variar en muchisimos casos.

26 Mufoz, Ob. Cit; pag. 106
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Por otra parte, tratandose de contratos sinalagmatico, cada uno de los
contratantes puede ejecutar sus obligaciones en distintos lugares y entonces, una
misma obligacién quedara sujeta a las leyes distintas o aun contradictorias, y no es de
suponer que las partes conozcan las reglas de los lugares donde tiene que cumplir sus

COMpPromisos.

El origen historico de esta regla se remonta a la época de los postglosadores,
con motivo de las solemnidades externas para la validez de los testamentos: el derecho
comun, también llamado derecho civil, exigia la presencia de siete testigos, y en
Venecia solo eran precisos dos. Los estatuarios reconocieron la validez de estos actos
sujetos en cuanto a las formalidades externas y a la Ley, aun cuando hubieren de surtir

efectos fuera del estado.

Con no pocas dificultades logré esta regla ser aceptada por los estatuarios
holandeses y franceses, apegados a la territorialidad estricta del derecho; pero una vez

admitida se ha tenido desde entonces como un principio universal.

André Weiss en su doctrina sobre la personalidad del derecho, establece, “entre
sus tres excepciones, ademas de la Autonomia de la voluntad y el orden publico

absoluto, la regla Locus Regit Actum”.?’

Acerca de la regla locus se han suscitado controversias a propdésito de su
caracter imperativo o potestativo. Foignet distingue dos casos: “el primero lo considera
potestativo, cuando se trate de actos unilaterales, como los testamentos y cuando un
acto bilateral, un contrato, se celebra entre dos personas sujetas a una misma ley
personal; en el segundo caso la considera obligatoria cuando se trate de un acto
auténtico, o cuando no concurre en actos bilaterales la identidad de las leyes

personales”.?

27 Ibid, pag. 106
28 Ibid, pag. 107
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Con excepcion a la regla, el mismo autor opone las leyes relativas a los bienes

inmuebles, cuyo caracter imperativo incluye aquel principio general.

Otra restriccidon de la regla Locus, segun algunos autores tiene lugar cuando los
contratantes van al extranjero a celebrar un acto para evitar las formalidades exigidas
por su ley personal, o sea lo que llaman los tratadistas in fraudem legis: la nulidad de
tales actos se impone si concurren las circunstancias de probarse fraude, y si s6lo la
ley sanciona la infraccion con tal nulidad; pero solo se trata de formalidades fiscales,

impuesta la multa correspondiente, el acto queda valido.

3.4.1 Excepciones a la regla locus regit actum (el lugar rige el acto).

-Cuando los documentos han sido otorgados ante los oficios de una autoridad
diplomatica o consular, debidamente facultada para autorizar dicho contrato, o ante
Notario del Estado donde los documentos deban surtir efectos, tal el caso del Articulo
43 de la Ley del Organismo Judicial que estipula: Actuacion notarial en el extranjero.
Los funcionarios diplomaticos y consulares guatemaltecos, cuando sean notarios, estan
facultados para hacer constar hechos que presencien y circunstancias que les consten

y autorizar actos y contratos en el extranjero que hayan de surtir efectos en Guatemala.

Asimismo podran autorizarlos los notarios guatemaltecos y todos lo haran en
papel simple, surtiendo sus efectos legales como acto notarial a partir de la fecha en
que fueren protocolizados en Guatemala. La protocolizacién se hara en la forma que

establece el Articulo 38 de esta Ley.

De la misma manera, dentro del cuerpo legal citado con antelacion, dentro del
Articulo 38. Protocolizacion. Ademas de los requisitos indicados en el articulo anterior
los poderes o mandatos, asi como los documentos que proceda inscribir en los registros
publicos, deberan ser protocolizados ante notario y las autoridades actuaran con base

en los respectivos testimonios, los cuales seran extendidos en papel sellado del menor
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valor, dando fe el Notario de que el impuesto respectivo ha sido pagado en el

documento original.

Es preciso recordar que ya no existe papel sellado, por lo que se utiliza papel
ordinario tamano legal. Asimismo el Cédigo de Notariado establece, Articulo seis,
inciso segundo lo siguiente: Pueden también ejercer el notariado. Los cdénsules o los
agentes diplomaticos de la Republica acreditados y residentes en el exterior, que sean
Notarios habiles conforme esta ley. Este ultimo caso surtira como los otros, efectos en

Guatemala.

- Cuando se trata de actos o contratos privados en que la ley no declare forma
especifica por su otorgamiento, tal el caso del Articulo 1256 del Codigo Civil y del

Articulo 32 de la Ley del Organismo Judicial.

3.5 Lex fori (ley del foro)

Regla del Derecho Internacional Privado que se expresa diciendo que los
procesos judiciales y sus incidencias, cualesquiera que sea su naturaleza, se tramitaran
con arreglo a las leyes procesales del Estado en cuyo territorio se promueva la accion,
es decir, el derecho que rige y regula el proceso, es el que rige en el lugar donde se
ventila el litigio. Esto significa que si un extranjero plantea una demanda en Guatemala,

el proceso se regira por las leyes procesales guatemaltecas.

Este principio esta contenido en los Articulos 33 y 34 de la Ley del Organismo
Judicial que establecen; Articulo 33. De lo Procesal. La competencia jurisdiccional de
los tribunales nacionales con respecto a personas extranjeras sin domicilio en el pais, el
proceso y las medidas cautelares, se rigen de acuerdo a la ley del lugar en que se
ejercite la accion. Articulo 34 de la jurisdiccién. Los tribunales guatemaltecos son
competentes para emplazar a personas extranjeras o guatemaltecas que se encuentren
fuera del pais, en los siguientes casos: a) cuando se ejercite una accion que tenga

relacion con actos o negocios juridicos realizados en Guatemala; b) cuando se ejercite
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alguna acciéon concerniente a bienes que estén ubicados en Guatemala; y ¢) cuando se
trate de actos o negocios juridicos en que se haya estipulado que las partes se someten

a la competencia de los tribunales de Guatemala.

En el mismo sentido se manifiesta el Codigo de Derecho Internacional Privado en
sus Articulos 340, 341 y 343. Como caso de excepcion se tiene la inmunidad de
Jurisdiccion de que gozan los agentes diplomaticos, los estados y jefes de estado

extranjero.

La aplicacion de cada uno de los principios dentro del derecho internacional
privado, limita de forma clara y precisa la autonomia de la voluntad, pues ya que se
debe estudiar cuales son los efectos de ese negocio o acto juridico, para establecer que
no afecta las normas internas de cada estado, asi también como la ejecuciéon del mismo

pues es preciso aclarar el lugar donde ha de surtir efectos como tal.
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CAPITULO IV

4 La capacidad, la forma y el orden publico como limitantes de la aplicacion del

derecho internacional privado con relacion al derecho interno guatemalteco.

Extrema complejidad revisten las obligaciones convencionales al proyectarse al
campo del Derecho Internacional Privado. Sin lugar a duda, puede afirmarse que, con
las cuestiones sucesorias, la materia mas ardua y compleja asi como la mas fértil en
problemas, al entrar en concurrencia normas de diversos estados, es la relativa al

derecho contractual.

El creciente intercambio de unos paises a otros, el enorme desarrollo del
comercio entre nacionales de estados diferentes y la peculiar naturaleza de las
relaciones juridicas que generan los convenios, dan a esta rama del derecho privado un
interés maximo y originan constantes problemas al ponerse en contacto las diversas

legislaciones.

Guatemala adopta en buena parte orillada por la doctrina estatuaria que, al
encuadrar dentro de marcos rigidos, el estatuto personal y el estatuto real, el régimen
de las personas y de los bienes, no asignando en ninguno de sus grupos el sitio preciso
de las obligaciones contractuales, ni se preocup6 por fijarles una sede o asiento para la
determinacién de su naturaleza y consecuencias. Ha sido un pensamiento de los
jurisconsultos posteriores el que aporté a la técnica juridica los elementos necesarios
para la solucibn mas o menos uniforme de los multiples problemas de Derecho

Internacional que la contratacion plantea.

Las obligaciones derivadas de actos licitos, contratos y cuasi contratos, nacen de
la voluntad libremente manifiesta de las partes o de su voluntad presunta. Los
primeros, segun criterio unanime de legisladores y civilistas, requieren para su validez
del concurso de varios requisitos que la doctrina clasifica en dos grupos: intrinsecos y

extrinsecos. Los primeros relativos al fondo del acto o contrato, comprenden la
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capacidad legal de las partes, su consentimiento liboremente manifestado, un objeto o
materia cierta del contrato y causa justa de la obligacion. Los segundos se refieren a
las solemnidades externas exigibles para que el consentimiento conste en la forma
debida. Se alude a estas cuestiones que pertenecen a la esfera del Derecho Civil, sin
insistir desde luego en sus detalles y particularizaciones, tan s6lo como antecedente o
supuesto necesario para el desarrollo de los problemas de Derecho Internacional

Privado que la contratacion origina.

No en todos los casos en que la norma de derecho internacional privado da
competencia para regular una determinada relacién juridica a la ley de un pais
extranjero, es ésta susceptible de aplicarse. Por el contrario, son frecuentes los
supuestos en que determinados obstaculos se oponen a que la situacion se rija por esa
legislacion normalmente competente. Uno de estos obstaculos, que se encuentra
admitido en todos los sistemas de normas conflictuales, es el que se conoce con el

nombre de orden publico.

La regla de conflictos, por su propia estructura generalmente indirecta, crea al
legislador que la sanciona como al juez que hace entrar en accién en una situacion de
inseguridad y de duda. Se ha dicho con acierto que la norma de colision supone un
salto en el vacio porque entrafia la remision a un derecho extranjero cuyas
disposiciones no se conocen perfectamente, las cuales pueden tener incluso una
inspiracidn y orientacion muy distintas a las que primitivamente pudo tener en cuenta el

legislador que indicé como mas justa esa legislacion foranea para resolver el caso.

Todo esto obliga a tomar medidas de garantia y explica que en el fondo de toda
norma de derecho internacional privado se halla implicita una clausula de reserva,
porque la norma extranjera declarada competente por la regla de conflictos puede
hallarse en abierta pugna con principios morales, sociales o juridicos esenciales para el
estado en cuyo territorio ha de recibir aplicacion. En tales casos, el Estado pone una

valla a la aplicacidn de la ley extranjera: el orden publico.
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La verdad es que el orden publico nos hace entrar en una materia totalmente

diferente a las que hasta ahora hemos estado tratando.

En las paginas anteriores pretendiamos demostrar que cada pais posee su
propio Derecho Internacional Privado y muy en especial Guatemala, su propio sistema
de ponerlo en practica. Pero si entre varios paises no existe conflicto alguno en cuanto
a la ley aplicable ni en cuanto a la calificacion, no obstante esta uniformidad, el
obstaculo del orden publico se presenta en algunas oportunidades; y ello cada vez que
la ley extranjera aplicable en virtud de lo dispuesto por las normas conflictuales, es
contraria a las instituciones fundamentales del pais en que va a recibir aplicacién, o a
sus principios, costumbres o intereses juridicos, morales o sociales en un grado tal, que
aceptar la aplicacion de dicha ley significaria dar a la cuestion debatida una solucién

injusta, inconveniente o peligrosa.

Se hace, pues, necesario que los tribunales puedan, en estos casos, limitar o
descartar esa ley extranjera por herir gravemente, por ser contraria al orden publico del

pais en que se pretende aplicar.

4.1 La capacidad

Es necesario partir indicando que la capacidad es un atributo de la personalidad,
la cual comprende aquella: “Aptitud que tiene el hombre de ser sujeto en las relaciones

de derecho o titular de relaciones juridicas”.?®

El concepto de capacidad tiene vigencia considerandola, como la aptitud,
derivada de la personalidad, que toda persona tiene para ser titular, como sujeto activo
0 pasivo, de relaciones juridicas, o bien de derechos y obligaciones, aptitud que llega a
tener concrecion en la dinamica del mundo juridico, ya por virtud de la propia ley que lo
permite aunque la persona esté en incapacidad fisica de expresar su voluntad, o bien

por un proceso en que la voluntad es expresada libremente.

29 Branas, Alfonso. Manual de derecho civil, pag. 29
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La capacidad juridica es considerada como una aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones, asimismo como un atributo de las personas, que debe

reconocer y otorgar derechos.

4.1.1 Clases de capacidad

La actividad juridica y especialmente en el ambito contractual, la persona puede
estar colocada como titular de determinados derechos o de determinadas obligaciones,
0 bien en la situacion de querer o tener que ejercitar derechos o cumplir obligaciones.
Ello ha dado lugar a que surja la clasica distincion entre capacidad de derecho y

capacidad de ejercicio.

- Capacidad de derecho. Se le denomina también capacidad de goce. Consiste
en la capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones, de la cual estan
dotados todos los hombres, asi también como aquella aptitud de una persona
para participar en la vida juridica por si misma o por medio de un representante,
figurando en una situacion juridica o en una relacibn de derecho, para
beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inherentes a dicha situacion o

relacion.

- Capacidad de ejercicio. Se le denomina, también, capacidad de obrar, o de
hecho. Consiste, segtin Espin Canovas, “en la aptitud para ejercitar derechos”.®
Se describe también como la posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer
directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio actos juridicos, de
contraer y cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones conducentes ante

los tribunales.

Esta capacidad se adquiere cuando la persona individual cumple determinada
edad, lo cual nuestro ordenamiento juridico establece que la mayoria de edad se

adquiere a los 18 anos, entendiéndose que por ese hecho la persona se encuentra en

30 Ibid, pag. 30.
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el pleno goce de sus facultades mentales, de su capacidad juridica total, a menos que

en ella se tipifique alguna forma de incapacidad prevista por la ley.

Puede afirmarse, en otro orden de ideas, que durante la minoria de edad la
persona tiene capacidad de derecho, pero no de ejercicio; en esa misma situacién se

encuentran, los declarados en estado de incapacidad.

La afirmacién anterior, lleva consigo aceptar que los derechos y obligaciones del
menor o del incapacitado quedarian estaticos hasta que aquel adquiera la capacidad de
ejercicio por la mayoria de edad o el incapacitado recobrara su capacidad juridica
plena; lo cual seria como aceptar la paralizacion del normal desarrollo de importantes
aspectos de la actividad juridica, en especial de los negocios juridicos, lo cual es

inadmisible por razén de la dindmica misma de lo juridico.

Para obviar esa situacion, el derecho ha creado instituciones que ademas de
cumplir una funcion protectora de la persona del menor o incapaz, cumple la funcién de
garantizar el ejercicio o cumplimiento en tiempo oportuno de los derechos y
obligaciones de aquéllos, permitiendo y facilitando asi el normal desenvolvimiento de

las relaciones juridicas.

4.1.2 Limitaciones a la capacidad de obrar

La capacidad genérica de obrar de una persona solo se vera reducida si se le
considera juridicamente incapaz o se encuentra incapacitado. Asi pues, incapacidad o

incapacidades dibujan el aspecto negativo de la capacidad de obrar.

En efecto, la aptitud de la persona para realizar eficazmente actos juridicos
puede verse limitada o restringida bien por circunstancias derivadas de ciertas
concreciones de su estado civil o por la apreciacion judicial de una causa tipificada por

la ley como generadora de tan grave consecuencia.
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Existen fundadas razones historicas y tedricas para incluir el estudio de las
limitaciones a la capacidad de obrar en el ambito del estatuto personal. Ubicacion que,
sin embargo, no puede hacer olvidar las repercusiones que la presencia, actividad y
propiedad de los incapaces tienen sobre la colectividad en que se integran, de hecho o

de derecho.

Y es precisamente por sus consecuencias sociales, por lo que en la respuesta a
la cuestidn basica, que se centra en la determinacion de los supuestos que comportan
restricciones a la capacidad de obrar, hay que tener en cuenta que éste es un punto
que cada sistema juridico determina autbnomamente, con relacién a sus concepciones
fundamentales respecto de la organizacion econdémica, social juridica de la sociedad en

que se aplica.

En el derecho guatemalteco, la minoria es un supuesto de incapacidad en
sentido estricto, dentro de la problematica de la minoria de edad, desde la éptica del
trafico juridico externo, interesa dilucidar, en este contexto, cual sea la ley aplicable a la

duracion y a las consecuencias de la minoridad.

La determinacién de la ley aplicable para establecer, tanto el momento en que el
individuo alcanza la mayoria de edad como cuales sean las incapacidades concretas
que se deriven de la minoridad, se realiza otorgando competencia a la ley nacional del

menor.

En ciertos supuestos y en interés del menor la generalidad de los sistemas
juridicos admite ciertas anticipaciones de su capacidad de obrar. Dada la inspiracién
general del Derecho Internacional Privado, la mayoria de la doctrina se inclina a regir
estas capacidades especiales por la ley personal del menor, aunque cabria pensar en

su posible sumision a la lex causae.

Al tratarse de instituciones desconocidas en ciertos sistemas juridicos, la

determinacién de la ley que ha de regir su admisibilidad, asi como el establecimiento de
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los actos que el menor puede realizar por si mismo, frente a aquellos otros respecto de
los que su capacidad de obrar se encuentra restringida, constituye el problema central

que se plantea en el ambito del derecho internacional privado.

En principio, ante la diversidad de tipos o formas que puede revestir la mayoria
de edad cabria detraer el tema del estatuto personal, para situarlo en la érbita de esas
otras relaciones juridicas de las que dependen. No es éste, sin embargo, el enfoque
que recibe dicha problematica en nuestro sistema. Asi, una constante jurisprudencia
registral muestra que es la ley nacional del menor la que rige la capacidad para ser

emancipado.

Cuando se presume la plena capacidad de obrar de los mayores de edad, el
establecimiento de limitaciones a la misma, requiere una declaracion judicial apreciando

que en la persona en cuestion concurre alguna de las causas tipificadas legalmente.

La figura juridica de la incapacidad, exige pues la concurrencia de dos
presupuestos esenciales: la existencia de una causa prevista por la ley, y junto a este

requisito, el también indispensable documento donde se acredite la declaracion judicial.

El principal efecto de una declaracion de incapacidad es el que limita la
capacidad de obrar de la persona sobre la que recae, sometiéndole a tutela, de este
modo, el estudio de las incapacidades ha de completarse con el examen de los
mecanismos de proteccion de los incapacitados; un examen que ha de hacerse en

cerrado paralelismo con el tratamiento que el tema recibe en relacién con los menores.

En efecto, éste es un sector de problemas especialmente favorable a la
invocacion del orden publico que, por ejemplo, desempefiara sin duda un papel
decidido cuando la incapacidad de un nacional haya sido dictada en el extranjero sobre

la base de una causa distinta de las taxativamente enumeradas en nuestro Cédigo Civil.
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4.1.3 Mecanismos para completar o suplir la capacidad de obrar

Resulta evidente que las razones que presiden, en cada sistema juridico, el
establecimiento de las causas que determinan o pueden determinar la limitacion de la
capacidad de obrar de las personas fisicas, responden a una voluntad tuitiva, tanto de
los individuos, como de la colectividad en que se integran, de hecho o de derecho. Con
mayor fuerza aun, esa doble orientacion de la voluntad protectora de los
ordenamientos juridicos, se manifiesta en los mecanismos arbitrados para completar o
suplir la capacidad de las personas a las que el mismo derecho limita la capacidad de

obrar.

En efecto, la problematica que plantea la proteccidon de los incapaces pone de
relieve en toda su agudeza la tensién entre lo individual y lo colectivo, como subraya
una evolucion histérica que se desarrolla entre ambos polos de atraccién. Un proceso
que no se ha traducido en el desplazamiento de anteriores soluciones, sino
fundamentalmente en una toma de conciencia de la complejidad de las cuestiones
planteadas y, en consecuencia, de la necesidad de recurrir a respuestas igualmente
complejas, en las que con frecuencia intervendran todos los tipos normativos propios

del derecho internacional privado.

Y es que, las repercusiones que la presencia y actividad de los incapaces tienen
sobre su entorno ha conducido a que los mecanismos que la ley establece para su
proteccion ya no puedan quedar circunscritos al ambito familiar, en que de modo
natural se proyecta el individuo. De ahi que, en nuestros dias, el estudio de los
mecanismos juridicos destinados a completar o suplir una imperfecta capacidad de
obrar haya de distinguir entre la proteccion ejercida dentro del circulo familiar y la que
se opera fuera del mismo. En el primer caso, la naturaleza protectora de los
mecanismos vinculados a la familia se manifiesta en las disposiciones que intentan
controlar que su ejercicio se realice en interés de los incapaces. En segundo plano,

extraordinario desarrollado en las ultimas décadas, la funcion tuitiva que tienen las
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instituciones que la arbitran nunca ha sido puesta en duda, justificando el recurso a

nociones juridicas fuertemente impregnadas por el derecho publico.

En cuanto a la capacidad de los contratantes, el criterio es unanime; forma parte
del estatuto personal y queda sometido a la ley personal de las partes, ya sea que se

adopte el sistema del domicilio o el de la nacionalidad.

4.2 La forma

La Ley del Organismo Judicial en el Articulo 28 consagra que la regla que
técnicamente se conoce con la designacion de Locus Regit Actum (rige el lugar de los
actos), segun la cual las formas y solemnidades externas de actos y contratos deben

sujetarse a la ley del lugar de su otorgamiento.

“El origen historico de esta regla se remonta a la época de los postglosadores,
con motivo de las solemnidades formales para la validez de los testamentos: el derecho
comun exigia la presencia de siete testigos y para el estatuto veneciano bastaban dos.
Los estatuarios reconocerian la eficacia de estos actos de ultima voluntad otorgados en
Venecia de acuerdo con las formalidades externas de su estatuto, aun cuando hubieren

de surtir efectos fuera de la Republica”.>!

Con no pocas dificultades logré esta regla ser aceptada por los estatuarios
holandeses y franceses, apegados la territorialidad estricta del derecho; pero una vez

admitida, se ha tenido desde entonces como un principio universal.

Adré Weiss, en su doctrina sobre la personalidad del derecho establece, “entre

sus tres famosas excepciones, ademas de la autonomia de la voluntad y del orden

publico absoluta, la regla locus regis actum.”*?

31 Pereznieto, Castro Leonel. Derecho internacional privado, pag. 105
32 Ibid.
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La regla de locus ha suscitado controversias en cuanto a su caracter imperativo
o potestativo, Foignet distingue dos casos: “en el primero, la considera potestativa
cuando se trata de actos unilaterales, como los testamentos y cuando un acto bilateral
se celebra entre personas sujetas a la misma ley personal; en el segundo caso la
considera obligatoria, si se trata de un acto auténtico, para cuya autorizacién los
oficiales publicos no pueden aplicar formas distintas a la que fija su ley, y cuando en

negocios bilaterales no concurre la identidad de las leyes personales entre las partes”.®®

Como excepcidn a la regla, el mismo autor sefiala las leyes relativas a los bienes
inmuebles cuyo caracter imperativo excluye aquel principio general. En ciertos actos
como el testamento olografo (no reconocido por la legislacion guatemalteca) en que
falta toda solemnidad, se discute si su celebracion de acuerdo con las leyes locales
puede, por aplicacion de la regla citada, tener validez extraterritorial. El doctor Sanchez
de Bustamante se pronuncia por la negativa, sosteniendo que: “la regla Locus supone
alguna formalidad intrinseca y que es inaplicable en casos de ausencia absoluta de
formalidades”.®* Pillet y los otras internacionalistas franceses opinan en el mismo
sentido; el Coédigo de Derecho Internacional Privado preceptua que son de orden
publico internacional las disposiciones que no admiten el testamento mancomunado, el

olégrafo y el verbal y las que lo declaran acto personalisimo, Articulo 148.

Otra restriccion a este principio tiene lugar cuando los contratantes van al
extranjero a celebrar determinados actos juridicos soslayando las formalidades exigidas

por su ley personal, o sea lo que los tratadistas llaman in “frauden Iegis”.35

4.3 El orden publico
Se denomina orden publico a la excepcion al normal funcionamiento de la norma

de conflicto en virtud de la cual se descarta la aplicacion de la ley extranjera contraria a

los principios fundamentales del ordenamiento juridico.

33 Mufioz, Ob. Cit; pag. 111
34 Ibid; pag. 101
35 Ibid, pag. 102
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Al establecer normas de conflicto, el legislador de un salto en la oscuridad,
potencialmente admite la aplicacion en el foro de cualquier derecho extranjero, por
distinto que sea del suyo. Ahora bien, para evitar riesgo que esta situacion entrafa es
por lo que se admite que al lado del conjunto de normas de conflicto dictadas por el
legislador exista un limite general a su funcionamiento, que es lo que se conoce como

orden publico internacional.

El orden publico internacional debe distinguirse del orden publico interno y de las
normas materiales imperativas denominadas a veces leyes de orden publico. El orden
publico interno esta formado por el conjunto de normas imperativas de un ordenamiento
juridico; es decir, por aquellas normas que no son renunciables por las partes, y a cuyo

cumplimiento no puede sustraerse la autonomia de la voluntad.

Por el contrario, el orden publico internacional es un concepto mucho mas
restringido, pues comprende uUnicamente aquel sector del derecho imperativo
absolutamente irrenunciable, incluso en presencia de relaciones juridicas con un

elemento extranjero.

Las normas materiales imperativas para el trafico externo, que antano se llamaba
de orden publico, son normas rigurosamente imperativas que dan una solucién
sustantiva, material y directa a los supuestos de trafico externo, asimilando su

regulacion a la de los de trafico interno.

Pueden diferenciarse del orden publico internacional en atencion a dos datos.
En primer lugar, por su relacion con la norma de conflicto. Las normas materiales
actuan en lugar de la norma de conflicto, impidiendo que ésta opere, mientras que la
excepcion de orden publico actua después de que la norma de conflicto haya realizado
una remision al derecho extranjero, cuya aplicacion es contraria a los principios

fundamentales de derecho.
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El orden publico es un concepto esencialmente problematico. La posesion de un
concepto, de una definicion de orden publico, es tarea muy complicada, irrealizable si
se aspira a lograr una nocion rigida preceptiva y, al mismo tiempo, material. Pillet, por
su parte, dice que el acuerdo unanime acerca del principio de orden publico cesa desde

el momento en que es necesario precisarlo.

Los autores no formulan un concepto cientifico y acabado de esta expresion,
debido a que, seguramente, no existe en el derecho nocion mas dificil de definir y que
haya dado lugar a mas interpretaciones que ésta; y ello debido a la impresién y a la

mutabilidad de los conceptos en que descansa.

El orden publico se presenta variable, relativo, movedizo, de modo que escapa a

la posibilidad de concretarlo en los limites de una formula matematicamente exacta.

Todos los que han estudiado el concepto de orden publico coinciden en afirmar
que se trata de una nocién sumamente enigmatica, imprecisa, un tema en que todo es
discutible, un recurso desesperado para explicar lo que se ofrece como anormal,
contradictorio. El orden publico cumple en el Derecho Internacional Privado la misma
funcion que el sistema nervioso en la medicina: la de explicar lo que no se sabe o no se

quiere explicar.

Manzini ided la siguiente nocion del orden publico: “ El orden publico comprende
en todo pais, en la amplia acepcion del término, el respeto de los principios superiores
de la moral humana y social, como son comprendidos y observados en el pais, los usos
y habitos, los derechos primitivos inherentes a la naturaleza humana vy las libertades a
las que las instituciones positivas, ni ningun gobierno ni los actos de la voluntad humana
podrian aportar derogaciones validas y obligatorias para esos estados. Si las leyes
positivas de un Estado, una sentencia extranjera o los actos y contratos realizados en el
extranjero violan estos principios 0 estos derechos, cada soberania lejos de aceptar

estos ultrajes a la naturaleza y a la moralidad humanas, podra a justo titulo, negarle
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todo efecto y toda ejecucion en su territorio. También debe rechazar las instituciones

econdmicas, incompatibles con el orden establecido.”3®

Pillet, por su parte, dice: “cuando se pronuncia el nombre de leyes de orden
publico en Derecho Internacional Privado, aludase al principio mas evidente de aquel
cuya definicion y analisis son los mas dificiles”.®” Lo que hay de evidente en esta
materia es lo siguiente: nadie duda que la obligacion que pesa sobre un estado de
admitir en su territorio la aplicacién de leyes extranjeras tiene un limite se encuentra en
el punto en que la ley extranjera tuviera por consecuencia comprometer la acciéon de
cualquier principio que el Estado juzga indispensable para la salvaguardia de la

sociedad particular que representa.

Ante una necesidad tan imperiosa, no existe ni sentimiento de cortesia, ni
obligacion internacional. Las relaciones internacionales solamente son licitas mientras
se mantienen inofensivas, y dejarian de serlo si tendieran a hacer aplicar en un territorio
leyes que se juzgan incompatibles con la seguridad, el buen orden las instituciones

sociales del Estado.

En este dominio, las leyes del Estado interesado son doblemente obligatorias:
son para los nacionales, y son igualmente para los extranjeros en la persona de aquel

en quien se den las condiciones de hecho que provocan la aplicacién de la ley.

La expresién de orden publico, vaga y mal definida como: el conjunto de reglas
legales que, dadas las ideas particulares admitidas en un pais determinado, son
consideradas como referentes a los intereses esenciales de dicho pais, sea que se

trate de intereses religiosos, morales, politicos o econdmicos.

Las leyes del orden publico, son aquellas que en un Estado establecen los

principios cuya manutencion se considera indispensable a la organizacion de la vida

36 Guzman, Ob.Cit.; pag. 365
37 Ibid, pag. 365
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social, segun los preceptos del derecho; o son las que conciernen directamente a la
proteccion de la organizacidon del Estado, consideradas desde el punto de vista politico,

economico y moral.

Otra definicion del tratadista Quintin Alfonsin indica que: “Es el conjunto de
disposiciones legales o de instituciones que en un Estado tienen por objeto regular y
defender los derechos de la sociedad y sus intereses generales, considerados en sus
diversas relaciones: intereses religiosos, morales, politicos, econdmicos, de policia y
tranquilidad publica”.® El juez no podria aplicar el derecho extranjero cuando dicha
aplicacion redundase en un resultado que estuviese en pugna con el derecho publico
del Estado y con aquellas leyes de derecho privado que el legislador ha dictado con
propésitos que evidente y principalmente se refieren a la moral o al interés politico,

social y econémico.

La Ley del orden publico debe ser una Ley referente a una condicion de
existencia del estado, esencialmente divergente de la Ley extranjera que sustituye en la
regulacion de la relacion juridica y por ultimo absolutamente imperativa. Cuando la lex
fori (ley del foro) reuna todos esos caracteres debera el tribunal excluir la ley extranjera
aun cuando, segun las reglas de conflictos de la propia legislacion, esta sea

normalmente competente para regir la relacion juridica.

Las leyes de orden publico internacional, son las regulaciones que repelen a toda
legislacién extranjera que ataque o vulnere a la moral, a alguna institucién base de la

organizacion social consagrada por la legislacion nacional.

Otra definicion que parte del autor de esta investigacién, se enmarca en la
organizacion estimada necesaria en un pais determinado por el correcto y normal
funcionamiento de la sociedad; como el conjunto de disposiciones que tienden a

mantener las instituciones de la organizaciones politica o social de un pueblo, su moral

38 Orellana Garcia, Carlos. Derecho internacional privado, pag. 779
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o buenas costumbres, y que no aceptan la aplicacion de una ley extranjera,

protegiéndolas.

La nocién de orden publico se encuentra ligada a la organizacion institucional
basica y a las ideas morales, politicas, sociales y econdmicas, que se consideren

fundamentales en un pais determinado.

El orden publico como medida obligada de defensa del orden moral, social y
juridico, la excepcional exclusion de la norma material extranjera reclamada por la

competente norma de colision.

Finalmente, es necesario recordar el concepto desarrollado por Bustamante,
quien dice: “son pues leyes de orden publico internacional, todas las que tiene por
objeto el estado y forman su derecho hasta el punto de que infringirlas o dejar de
aplicarlas equivale a lesionar la soberania y a destruir sus fundamentos cardinales”.>®
Se refiere al derecho del Estado en la acepcidén que se viene dando a este término y no
en la que pudieran tener en el lenguaje corriente. No se entiende por ellos, ni toda la

legislacién positiva organico de sus poderes fundamentales.

Los preceptos que se inspiran en la necesidad del Estado que exista y se
mantenga; los que sefalan las condiciones de su vida; los que regulan el ejercicio de
sus facultades; los que prescriben en el campo de accion en el espacio de su derecho
positivo; los que protegen la observacion de este, imponiendo sanciones penales al
infractor; a los que determinan las formas que han de seguir el restablecimiento del
orden perturbado en la esfera privada y en la esfera publica; los establecen principios
morales, juridicos, politicos, religiosos, y econdmicos de tal trascendencia que el
legislador no se cree facultado para dispensar de su cumplimiento, entrar todos en lo
que venimos sefalando con el nombre de derecho del Estado y son todos de orden

publico internacional.

39 Guzman, Ob.Cit; pag. 366
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El orden publico en el derecho internacional privado funcional, al igual que la
remision y la calificacién, como un obstaculo que impide la solucion uniforme de los

conflictos de leyes.

Se caracteriza porque habiendo resultado competente la norma juridica
extranjera, al decidirse los conflictos de leyes, no se aplica. Se invocan altos intereses
sociales, muchas veces imprecisas y de gran subjetividad, con el nombre de orden
publico para dejar de aplicar la regulacion legal extranjera que, de acuerdo con el

derecho internacional privado se ha denominado como competente.

En el orden publico concurren los siguientes factores:

- Existe un conflicto de leyes,

- La norma conflictual determina la competencia de la norma juridica extranjera,

- Se decide no aplicar la norma juridica extranjera por oponerse ésta al orden

publico,

- Por tanto, el orden publico es un elemento que impide la aplicacion de la norma

juridica extranjera,

- Se palpa en la nocion del orden publico una inseguridad, incertidumbre,
imprecision y subjetividad, puesto que se requiere la determinacion de esos
intereses sociales que exigen la falta de aplicacién de la norma juridica extranjera

competente.

Con las premisas tradicionales, el orden publico depende integramente del
Estado dentro de cuyos marcos se reduce y se agota, y que sélo concurren a
determinar su extension y circunstancias estatales, principalmente las necesidades del
Estado.
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Las nociones recopiladas en cuanto al orden publico tienen en nuestro concepto
el mérito de senalar, en primer término, la funcién esencial del orden publico que es
impedir la aplicacién de la norma juridica extranacional. En segundo lugar, sefala que
es el Estado, donde se pretende aplicar la norma juridica extranacional, de quien
depende determinar la extension y circunstancias estatales del orden publico. En tercer
lugar utiliza, una expresion orientadora en cuanto a la determinacion de la presencia del
orden publico, no es el capricho subjetivo ni la imprecisidén lo que hara funcionar en un
caso concreto el orden publico, sino que son las necesidades del Estado las que daran
lugar a la invocacion del orden publico para dejar de aplicar la norma juridica extranjera

competente.

Cuando en repetidas ocasiones se habla de orden publico internacional, se
quiere referir, como pueden desprenderse no simplemente consideraciones de caracter
legislativo general sino a un conjunto de relaciones reguladas segun su naturaleza

juridica por la ley territorial.

El orden publico sugiere la incompatibilidad de algunas reglas de derecho, con
las ideas de una determinada nacién sobre la moral y dignidad humana, la defensa de
las fases fundamentales de un Estado contra las crecientes exigencias del comercio
internacional, manteniendo su organizacion existente, considerada como necesaria,
bien para la salvaguardia de su integridad, bien para la proteccion de intereses

generales de los ciudadanos.

En un sentido mas amplio, surge un poco indefinible e imposible de traducir el
orden publico en normas con un alcance determinado. Es materialmente imposible que
un legislador pueda prever y fijar en normas particulares, todas las hipétesis en que la
insercion de una regla extranjera en un orden juridico produciria un atentado indeseable

a los principios de orden moral y social que estan afirmados.
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En todas las definiciones citadas, se considera el orden publico como un
conjunto de reglas legales con caracter de excepcion, que responden a las ideologias

propias de cada nacion y sirven para la defensa de sus propios intereses.

El orden publico también se refiere a una de las excepciones a la aplicacion de
leyes extranjeras con competencia normal, el cual se considera como el principio de la
inaplicabilidad de leyes extranjeras que vulneren la moral, interpretando estas
concepciones en su mas amplio sentido, para comprender la moral religiosa y la
econdmica. Se considera también como un remedio que impide la aplicacion de la
norma juridica extranjera competente, pues de aplicarse, provocaria un malestar social,
impediria la satisfaccion de una necesidad colectiva o evitaria la obtencién de un

beneficio para el conglomerado.

En esta nocién, establecemos como género proximo la imposibilidad de aplicar
normas juridicas extranjeras competentes y como diferencia se especifica las razones

por las que debe dejar de aplicarse la norma juridica extranjera.

Estas razones en cuanto a su contenido pueden ser cambiantes en el tiempo y
en el espacio y se requiere la intervencidon del juzgador para advertir la presencia del
malestar social, de la necesidad colectiva y del beneficio para el conglomerado, pero
por lo menos tiene ya un criterio calibrador y orientador de su actuacion que ya sera

menos arbitraria y subjetiva.
4.3.1 Misién del orden publico

De las opiniones vertidas podemos desprender que el orden publico realiza una
funcion de defensa, nos preserva de las perturbaciones que pudieran derivarse de la

aplicacién de normas extranjeras cuando con ellas se introduce un elemento de

desequilibrio del seno del ordenamiento juridico.
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Todos los autores que se han ocupado aunque sea incidentalmente, del tema,
coinciden en afirmar que en la institucion que estudiamos existen razones o motivos de

conservacion o proteccion estatal.

Es posible afirmar que, el orden publico intenta proteger y salvaguardar los
siguientes principios y valores: a) la soberania nacional, con todo lo que implica lo
politico, social y econdmico; b) el orden social y juridico del estado; c) El fin social que
inspira determinadas leyes o la accién protectora de determinadas instituciones politicas
y sociales; d) el esquema institucional e ideolégico del estado. e) los supremos
principios del derecho natural y de la justicia; f) los intereses esenciales y constitutivos

del estatuto de ciudadano.
4.3.2 Precedentes historicos

La idea de que la ley extranjera normalmente competente no debe aplicarse
cuando el resultado de esa aplicacion resulte incompatible con las acepciones morales,
fuertemente arraigadas en el pais, pues se encuentra probablemente en la Edad Media
en los cuales se distinguia los estatutos favorables de los estatutos odiosos. Mientras
los primeros podian obtener aplicacién extraterritorial, los segundos no podian hacerlo.
Esta distincidn ofrece un claro parentesco con lo que después iba a denominarse orden

publico.

“En el siglo XVIII, Bouhier situé paralelamente las leyes que son estrictamente
territoriales, por versar sobre materia penal y de policia, y las leyes exorbitantes del
derecho comun, o manifiestamente injustas”.*® Sin embargo la nocién del orden publico
no se esparcio rapidamente, sin duda porque una gran parte de los conflictos eran
interprovinciales, surgian entre leyes vecinas o que emanaban de un mismo soberano,
lo que del orden publico; e incluso en toda Europa el papel preponderante del derecho

Romano y de la inspiracion Cristiana reducian las causas de divergencia.

40 Ibid, pag. 368
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De modo que, para que se pasara a un proceso de elaboracion positiva y
moderna del orden publico era necesario que los conflictos de estatutos se
transformaran en conflictos de leyes de comunidades nacionales distintas; y estos ya se

apunta con los estatutarios holandeses.

El orden publico venia a ser para ellos una limitacion a la cortesia que se tomaba
como medio necesario de defensa del orden social y juridico y de amparo y de
proteccion de intereses de los propios subditos; un orden publico pensado en funcion
de los intereses que simbolizan el ordenamiento juridico y que supone una reafirmacién

de la territorialidad de la ley y de la primacia del ordenamiento juridico.

4.3.3 Naturaleza juridica del orden publico

Existen dos sistemas bien definidos: uno que considera que la ley de orden
publico tiene una competencia normal; y otros que hacen de ella una nocion

exorbitante, cuya intervencion constituye una excepcién a la ley competente.

La ley de orden publico posee dos caracteres de gran importancia: la generalidad
y la permanencia. Aplica estos caracteres al Derecho Internacional Privado y sostiene
que la continuidad de la ley envuelve su extraterritorialidad, y que su generalidad,
envuelve su territorialidad. Ahora bien, debido a la necesidad de establecer una
armonia entre los diversos estados, no pueden éstas conservar al mismo tiempo ambos

caracteres, sino que es necesario sacrificar uno de ellos.

Examinando el fin social de las leyes y buscandoles su maximo de eficacia en el
area internacional, “Pillet las divide en permanentes y generales. A las primeras les
reconoce, como hemos dicho, un efecto extraterritorial, como unico medio de impedir
que los interesados eludan sus principios; en tanto que a las segundas las estima
necesariamente territoriales, porque no es sino en esta forma que ellas pueden llenar el

fin social que se tuvo en vista al dictarlas”.*!

41 lIbid; pag. 369
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Ahora bien, las leyes del orden publico, son precisamente, las leyes que para
cumplir con su objeto social, exigen la generalidad de su aplicacion, con sacrificio del
caracter de permanencia. Son leyes de orden publico, pues se refieren sobre todo a la
comunidad, que aprovecha igualmente a todos; que estan escritas en interés de todos y
no solamente en interés de cada uno; aquellas cuyo fin social es realizar un orden
necesario, un arreglo fijo e invariable, arreglo al cual deben someterse nacionales vy
extranjeros; aquellas cuya aplicacion ha de beneficiar a la comunidad entera y no a

ciertos individuos de ella.

Entre la idea de orden publico y la de generalidad existe una verdadera e
indivisible relacion, no existen pues, leyes generales por una parte, y de orden publico
por otra: son las mismas. Cuando una ley es general es que es de orden publico; y
cuando una ley es de orden publico, es qu%iiene que ser general para que pueda llenar
su objeto social. Cuando se recurre a la nocién del orden publico, el objeto a realizar
por la ley exige su generalidad; y si mediante ésta se realiza dicho objeto, la
competencia de esta ley sera perfectamente normal. La Ley de Orden Publico no es

una Ley destinada a vencer a una Ley extranjera.
4.3.4 Caracteristicas del orden publico

- Excepcionalidad. Es una caracteristica conectada con el caracter defensivo que
tiene el orden publico. En el pasado, la jurisprudencia ha utilizado en exceso la
nocion del orden publico, lo cual se explica facilmente si se tiene en cuenta la
amplitud del estatuto personal en el Derecho Internacional Privado, el empleo de
la conexién como rectora de dicho estatuto y la peculiaridad que ofrecia nuestro
derecho material frente al de nuestros estados vecinos en cuestiones como la
indisolubilidad del matrimonio, la capacidad matrimonial conforme a la ley local o

la filiacion extramatrimonial.

No es posible decidir de antemano, y para todos los paises, la hipotesis en las

cuales debe funcionar el mecanismo del orden publico, porque este funcionamiento
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depende del estado respectivo de las legislaciones. Lo que en un pais es delito, en otro
puede ser una institucién perfectamente licita. El orden publico afectado en una parte
bien puede no estarlo en otra y puede aparecer o no comprometido en materia de
derechos de familia, de derechos reales, de contratos, sucesiones y en general, en

cualquier materia de derecho privado.

El orden publico es, pues, localista, es decir, varia en cada pais. En otros
términos, adquiere diferentes contenidos y extensiones frente a cada derecho regional,
segun los conceptos que se tengan de las instituciones que protege. Dice Bustamante
que las doctrinas religiosas, las opiniones politicas imperantes, las ideas morales, los
principios juridicos y los sistemas econdmicos, todo lo que puede importar al Estado en
su vida propia es diferente, y a tal diferencia no es extrafio que corresponda la variedad

en el concepto y en las aplicaciones del orden publico internacional.

Cada pais tiene pues tedricamente su propia concepcion del orden publico, la
que, en consecuencia, es eminentemente nacional. No se podia, internacionalizar el
contenido del orden publico sin hacer desaparecer las legislaciones mismas. El orden
publico no es, por lo tanto internacional, salvo en ciertas materias en las que los
diversos paises civilizados reprueban instituciones que significan una negacion de las
reglas del derecho de gentes: tal es el caso de la esclavitud, la trata de blancas, la

pirateria, el contrabando, etcétera.

- Relatividad en el tiempo. Es una caracteristica que deriva del hecho de que en
un mismo Estado cambian con el transcurso del tiempo las concepciones
fundamentales de su ordenamiento juridico. De ello deriva la imposibilidad de
que la jurisprudencia defina de una vez por todas si un concreto principio juridico
es 0 no de orden publico por otra parte, la necesidad de fijar el momento en el
que el orden publico debe ser apreciado, cuestidon que se viene resolviendo
conforme el principio de actualidad del orden publico, segun el cual el contenido
del orden publico ha de ser estimado por el juez al momento de dictar su

decision.
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Aun cuando fuese posible enumerar los casos de orden publico, surgiria una
nueva dificultad: la nocidn de orden publico no es solamente variable en un pais a otro,
sino que también varia dentro de un mismo pais, con las distintas épocas. Lo que fue
institucion de orden publico en nuestro pais, hoy en dia no es, como no lo sera tal vez

mafana lo que actualmente se considera de tal caracter.

El orden publico, es por consiguiente, temporal, es decir, cambia de acuerdo con
la evolucion de las instituciones que protege. Y este caracter variable del contenido del
orden publico segun las épocas convierte en ilusoria toda tentativa de enumerar las
leyes que lo conforman, pues, aun cuando se lograra hacer esta enumeracion, la
dificilisima labor representaria un esfuerzo inutil, pues rapidamente quedaria anticuada,
como el catalogo de una casa de comercio que fue siempre el mismo y en el que los

precios indicados permaneciesen inalterables.

- Relatividad en el espacio. Es una consecuencia de las diferentes maneras de
entender en los estados los conceptos de lo justo o injusto o la conveniencia de
adoptar una concreta politica legislativa en cuestiones consideradas
fundamentales por los ordenamientos juridicos. Ademas dado que el orden
publico es un concepto juridico indeterminado, existe el riesgo de que los
organos encargados de la aplicacion del derecho no vean en €l una excepcién al
normal funcionamiento de la norma de conflicto, sino que propendan a actitudes

maximalistas que reduzcan el campo de aplicacion de la ley extranjera.

De ahi que, para evitar este resultado se hayan arbitrado ciertas propuestas,
cuyo comun denominador es el de tender a una interpretacién restrictiva de la

operatividad de la excepcion de orden publico.

Una serie de textos estatales y convencionales de Derecho Internacional
Privado, siguiendo el ejemplo del Convenio de La Haya, de 24 de octubre de 1956,
sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias a favor de menores, establecen que

la ley extranjera designada por la norma de conflicto solo podria ser descartada si su
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aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden publico, expresiéon que ha sido
interpretada en el sentido de que no podra apreciarse el orden publico en caso de duda
y de que los jueces estaran obligados a motivar en sus decisiones por que la aplicacién

de la ley extranjera lesiona de manera manifiesta el orden publico del foro.

Esta afirmacion vale para nuestro ordenamiento juridico, dada la ratificacion de
gran numero de estos textos convencionales en los que se requiere una manifiesta

incompatibilidad con el orden publico.

Segun el punto de vista generalmente admitido, la excepcion de orden publico no
opera ipso iure frente a la ley extranjera, sino que el rechazo de su funcién reguladora
de una determinada situacion o relacién juridica ha de condicionarse a la existencia de
una cierta conexion con el ordenamiento juridico. En consecuencia, la accion del orden
publico no estara dirigida contra la ley extranjera en si, sino contra el resultado que
produzca su aplicacién en el caso concreto, sin que actue cuando se trate de apreciar la

validez de una relacién creada en el extranjero.

Se ha intentado limitar la accién del orden publico cuando la norma de conflicto
esté contenida en un tratado internacional. Aun cuando algunos tratados
internacionales hayan pretendido en vano restringir la eficacia del orden publico frente a
sus normas, puede sostenerse la respuesta afirmativa con independencia de que el
tratado establezca u omita una disposicién especifica sobre el orden publico, puesto
que la voluntad del Estado de obligarse por un texto acordado internacionalmente no
implica la aceptacidén de la legislacién del o de los otros estados contratantes en su
conjunto y mucho menos la de su legislacion futura, y la renuncia a la excepcion de

orden publico en tales casos no puede presumirse, sino que deberia ser expresada.

La doctrina francesa de principios de siglo puso de relieve que el orden publico
siempre tenia un efecto negativo, descartar la aplicacion de la ley material extranjera, y
que a su lado podia surgir un efecto positivo. Sin embargo, tal planteamiento no es

correcto: ambos efectos se producen siempre. Aunque la ley extranjera sea descartada,
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es necesario que el juez dé una solucion al caso litigioso, so pena de incurrir en una

denegacion de justicia.

Por lo que respecta a los efectos atenuados del orden publico, debe tenerse en
cuenta que la excepcidn de orden publico no actua siempre con la misma intensidad.
Esta varia segun se trate, en primer lugar, de aplicar una ley extranjera contraria a
nuestros principios fundamentales, para que nazca en nuestro derecho una situacion
juridica nueva o, en segundo lugar, cuando lo que se pide al juez es solo que reconozca
algunos efectos a una relacién que, aun siendo contraria a nuestros principios

fundamentales, se cred en un Estado donde era valida y bajo una ley que lo permitia.

La intensidad es distinta, mas fuerte en el primer supuesto y mas débil en el
segundo. En su actuacién flexible en el segundo supuesto lo que se conoce como

efectos atenuados del orden pubilico.

Un ejemplo palpable se encuentra en una sentencia de divorcio, la reaccién de
un Estado antidivorcista sera muy distinta, segun lo que pida si es la aceptaciéon de los
efectos principales y exclusivos de esta institucion o la admision de los efectos que el
divorcio produce en comparacion con otras instituciones conocidas en su ordenamiento

juridico.

En este ejemplo la accion del orden publico no producira un rechazo frontal del
divorcio extranjero, sino un reconocimiento matizado y sectorial. Esta consecuencia es
lo que la doctrina denomina efecto atenuado del orden publico.

El orden publico ofrece, como se ha visto, también las siguientes caracteristicas:

- Es local, en el sentido de que es esencialmente variable en el espacio, de un

pais a otro; y
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- Es actual, en el sentido de que su contenido evoluciona con el tiempo de una

generacion a otra, aun dentro del mismo pais.

4.3.5 Otras denominaciones de orden publico

Las principales denominaciones formuladas, han sido las siguientes:

- Orden publico internacional, opuesto a orden publico interno;

- Orden publico absoluto, opuesto a orden publico relativo;

- Orden publico. Otras expresiones.

4.3.5.1 El orden publico internacional, opuesto al orden publico interno:

Primeramente, la distincibn mas fundamental es la que contrapone al orden
publico interno al orden publico internacional. “Ella se debe al jurista suizo Brocher,
quien la hizo comparando los articulos tres y 76 del cédigo Civil francés, y es seguida

por eminentes tratadistas de Derecho Internacional Privado”. 42

El Articulo tres, parrafo primero del Cédigo Civil francés dispone que las leyes de
policia y de seguridad obligan a todos los que habiten en el territorio y el Articulo seis
que no puede ser derogadas por convenciones particulares las leyes que interesan al
orden publico y las buenas costumbres, refiriéndose el primero, segun Brocher, “al
orden publico internacional y al segundo, al orden publico interno”.*® EI Articulo tres
indica las leyes obligatorias tanto para nacionales como para extranjeros; y el Articulo

seis marca el limite a la autonomia de la voluntad.

42 Ibid; pag. 378
43 Ibid; pag. 379

72



Asi, en cada pais las leyes que se ocupan del estado y capacidad de las
personas son de orden publico interno, desde el momento en que se imponen al

respecto de los nacionales y se prohibe toda estipulacién en contrario.

Los individuos no podrian introducir en esas materias modificacion alguna, no
obstante su voluntad de hacerlo. Estas leyes no podrian, sin embargo, ser de orden
publico internacional, es decir, aplicables también a los extranjeros, ya que esto

significaria excluir siempre, en cuanto a ellos, la aplicacion de las leyes extranjeras.

Con el nombre de orden publico interno se designarian aquellas leyes que no
pueden ser descartadas por la autonomia de la voluntad que son obligatorias solamente
para los nacionales de un pais, siguiéndoles dondequiera que se encuentren. Son de
orden publico por su caracter absoluto y por el interés publico a que se refieren; y son
de orden publico interno porque su fin se consigue mediante la sujecién a su imperio de

los subditos o nacionales del Estado.

En cambio, se reservaria la calificacion de orden publico internacional para
aquellas que constituyen una barrera a la aplicacion de las leyes extranjeras y las
contrarien, y que son absolutamente obligatorias tanto para los nacionales como para
los extranjeros, porque asi lo exigen los derechos fundamentales del Estado, su

Constitucion Politica y su integridad.

El orden publico interno quedaria, pues anclado en la esfera juridica nacional,
representaria la imposicion de aquellas normas que el ordenamiento juridico considera
como inderogables; en tanto que el orden publico internacional estaria la imposicion de
aquellas normas que el ordenamiento juridico considera como inderogables; en tanto
que el orden publico internacional estaria pensando en términos supranacionales y se

presentaria como una excepcion a la aplicacion de las normas materiales extranjeras.

El autor Calandrelli critica esta terminologia afirmando que “la distincion aquella,

fundada en el caracter obligatorio de las leyes y en la extension de su influencia, es
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ademas de imperfecta en su tecnicismo, vana y errénea en su punto de apoyo, pues
deriva, como fruto natural, de la otra division, mas erronea aun de los hombres en
extranjeros y nacionales. La soberania no es un mero recurso politico, destinado a
proteger solo a los nacionales; la ley, expresion genuina de la soberania, tiene por

misidn necesaria la proteccion de los extranjeros.

Eliminada esta distincion, la del orden publico pierde su pretendido fundamento.
Tratdndose de una restriccidon a la aplicacion del Derecho o de la ley de un pais diverso,
es siempre el orden publico nacional, en su funcion local interna, el que puede sentirse

lesionado y el que ha de imponer la aplicacién de la ley del pais”. 4

Otros autores manifiestan que, no existen leyes de orden publico internacional
que se deban oponer al orden publico nacional, porque cada estado sélo cuida dentro
de su territorio, de su propio orden publico y por lo tanto es el orden publico nacional el

gque impone sus exigencias a los extranjeros.

Y es preciso retener la idea de que no hay mas que una categoria de leyes que
merecen el nombre de leyes de orden publico y son aquellas cuya finalidad social es
realizar un orden necesario y una disposicion fija e invariable, a la cual deben

someterse los extranjeros y los nacionales.

Se les llaman leyes de orden publico internacional; esta denominacion ha tenido
la culpa de hacer creer que puede haber un orden publico internacional distinto del
nacional, en efecto, la expresion del orden publico internacional evoca la idea de un
orden comun a las naciones, constituyendo una verdadera regla del Derecho de

Gentes.

En este sentido afirma que la pirateria, la esclavitud, la trata de blancas o el

contrabando son contrarios al orden publico internacional. Pero se ha visto que, por el

44 bid, pag. 380
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contrario, el orden publico es esencialmente nacional. La terminologia empleada

engafna pues en cuanto a su contenido.

4.3.5.2 El orden publico absoluto y el orden publico relativo.

Algunos autores emplean la terminologia orden publico absoluto para las relaciones
internacionales y la de orden publico relativo para las relaciones internas. En cada pais,
cuando una disposicién de derecho interno es de orden publico con respecto a los
nacionales, igualmente es con respecto a los extranjeros. No puede haber en él dos

ordenes: uno para aquellos y otro para éstos.

Por lo demas, esta terminologia es enganosa, porque se podria pensar que los
efectos del orden publico pueden ser absolutos o relativos; pero la verdad es que,
dondequiera que se manifieste el orden publico, sea en materia interna o internacional,

siempre es absoluto en sus efectos.

La expresion de orden publico relativo no corresponde, por consiguiente, a lo que

debe exigirse de su intervencion.

4.3.5.3 Orden publico. Otras expresiones.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico se utiliza la expresion de orden publico o
mejor aun la de excepcion de orden publico. No se pretende designar con ello dos
distintas categorias de leyes, no hay dos formas de ver, no hay dos 6rdenes de publicos
en cada Estado, en que uno sea mas riguroso para los nacionales, y el otro, mas
atenuado para los extranjeros. Cuando una disposicién es estimada como de orden
publico en un estado, mantiene este caracter desde cualquier punto de vista que se le

mire, interno o internacional.

Todo el problema en cuanto a la denominacion se aclararia considerablemente si

se adoptara la expresion que emplean los autores alemanes y el Articulo 30 del codigo

75



civil aleman: en ellos hablan de clausula de reserva, término que explica el papel que

desempefa el orden publico, el de una reserva hecha a la aplicacion de leyes

extranjeras.

En otras palabras, el orden publico es algo excepcional y no normal, que permite

rechazar la aplicacion del derecho extranjero competente cuando compromete el orden

publico del pais donde se le invoca. Sin embargo teniendo en cuenta que la

terminologia actual ha sido adoptada en numerosos paises, seria sumamente dificil que

se sustituyera por otra expresion aunque aquella fuese mejor.

4.3.6

vista:

Efectos del orden publico

Los efectos del orden publico deben ser examinados desde un doble punto de

En materia de ejercicio de derechos, en la que se determina cual es la ley

competente para la adquisicion del derecho, esto es, para que el derecho nazca,

la excepcion de orden publico produce, a veces un efecto simplemente negativo

y, en otras oportunidades, un efecto negativo y positivo a la vez.

Este efecto negativo se produce siempre que interviene el orden publico; el

positivo no es absolutamente necesario.

Efecto negativo: Cuando el orden publico impide la aplicacion de la ley
extranjera, el supuesto en que normalmente debiera ser aplicado produce, en tal

caso, un efecto negativo con respecto a la ley extranjera.
Efectos negativos y positivos: En otros casos, el efecto de la excepcion de orden

publico no sera solamente negativo, sino a la vez negativo y positivo, 0 sea, se

empezara por rechazar la aplicacion de la ley extranjera, para luego aplicar a la
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cuestion la ley del tribunal, la lex fori, la que recuperando la plenitud de su

competencia, sustituira a la ley extranjera no aplicada.

El legislador, cuando dicta sus reglas de conflicto, declara como aplicables en
ciertas circunstancias las leyes extranjeras, porque ha estimado o que sélo la ley
extranjera puede dar una solucién verdaderamente justa en ciertas materias. Ahora
bien, cuando no se obtiene esa solucion que se creyo obtener al declarar aplicable la

ley extranjera, la lex fori debe imperar sobre ella.

En otras palabras, cuando esa regla hace producir efectos distintos a los que se
han tenido, dando una solucién poco justa, insuficiente y aun, peligrosa el juez, para

evitar estos inconvenientes, no puede mas que aplicar su propia ley.

Los autores fundamentan la aplicacion en estos casos, de la lex fori, diciendo
que declara inaplicable en un asunto determinado la ley extranjera competente por
razones de orden publico, no dar solucién al caso cuestionado importaria una verdadera

denegacién de justicia en que no se puede incurrir.

Es l6gico que alguna solucion deba darseles a las partes. ¢ Qué otra ley podria,
entonces, servir para dar una solucion justa al problema? Pues no es otra que la vigente

en el lugar de la residencia del tribunal recurrido.

Segun Goldschmidt, “no se debe hablar del efecto negativo y positivo del orden
publico, puesto que éste siempre produce ambos efectos: elimina derecho extranjero

nocivo y lo sustituye por derecho inofensivo”.4®

Lo que si existe es el resultado positivo o negativo de su intervencion. Este
caracter negativo o positivo se encuentra en relacion inversa al caracter negativo o
positivo del derecho extranjero descartado. Asi, si lo perjudicial de derecho extranjero

reside en que niega una facultad, por ejemplo, si impide pedir la anulacién de un

45 Ibid, pag. 381.
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matrimonio civil celebrado cuando uno de los cdényuges aun estaba unido con otra
persona canonicamente, el orden publico produce un resultado positivo al aplicar la ley

material del juez que autoriza el ejercicio de la citada facultad.

Si, por el contrario, lo perjudicial del derecho extranjero consiste en que concede
una facultad, la de divorciarse por ejemplo, el orden publico produce el resultado
negativo de impedir el ejercicio de esta facultad.

Otros autores, sostienen que la distincion entre los casos en que la ley extranjera
es simplemente rechazada sin aplicacién correlativa de la lex fori (ley del foro) y
aquellos en que la lex fori la sustituye, es mas aparente que real. En efecto, sostiene
que si la ley extranjera es rechazada, es necesario, sin embargo, que el litigio reciba
una solucion, y ésta solucién tiene que estar basada en una ley que no es otra que la

lex fori.

Puede que esta ley no tenga ninguna disposicion expresa a este respecto, pero
la solucion adoptada sera implicitamente la de ella. Si se descarta, por ejemplo, una ley
extranjera que admite la esclavitud por deudas, es porque implicitamente la lex fori lo

prohibe.

Por lo tanto, cuando el orden publico produce un efecto negativo, la lex fori actua,
pero cuando el orden publico produce un efecto negativo-positivo, la lex fori actua

implicitamente.

Pues bien, si el orden publico produce a veces un efecto simplemente negativo y
otras un efecto negativo y positivo a la vez, ;como determinar los casos en que tendra
que producirse el uno y el otro de estos resultados? Para ello, es comun distinguir una

ley prohibitiva de otra imperativa.

Cuando la lex fori establece una prohibicién, es preciso para acomodarse a ella,

que esta prohibicion sea respetada; en consecuencia, basta con no aplicar la ley
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extranjera que permite lo que la ley del tribunal prohibe. En los casos de prohibicion, el
efecto que se produce es, pues el negativo, vale decir, el rechazo absoluto de la ley
extranjera competente, sin que el juez deba preocuparse de la determinacién de la ley

aplicable.

Pero existen casos en que la lex fori no se contenta con prohibir, sino que, por el
contrario ordena la realizacion de un acto determinado por considerarlo indispensable.
En estos casos, y para que las exigencias de la lex fori queden atendidas, no basta con
que los tribunales se abstengan de aplicar la ley extranjera, sino que es preciso,
ademas, que permitan la realizacion del acto que la lex fori autoriza. En consecuencia,

aplicarian la lex fori para que este acto se realice conforme a sus disposiciones.

El orden publico, pues, al rechazar la ley extranjera, lisa y llanamente produce un
efecto llamado negativo; y al declarar luego aplicable la ley del tribunal recurrido,

produce un efecto positivo.

En resumen, se puede manifestar que en aquellos casos en que la lex fori
impone una prohibicion, se produce un simple efecto negativo y en aquellos en que ella

ordena, hay primero, un efecto negativo y, después un efecto positivo.

- Efectos del orden publico en materia de derechos adquiridos. Hasta aca se ha
estudiado el orden publico en materia de ejercicio de derechos; ahora se da
alguna idea acerca de cémo funciona esta nocion respecto a los derechos
adquiridos, esto es, respecto a los derechos que ya nacieron.

Acerca de este punto, procede examinar dos situaciones:

- Caso en el que un derecho ha sido adquirido en virtud de una ley de orden

publico; y
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- Caso en el que un derecho ha sido adquirido en conformidad a una ley

normalmente competente y sin ninguna intervencion del orden publico.

En un pais se adquiere determinado derecho, pero las condiciones para
adquirirlo han sido establecidas por el orden publico de ese pais, el que, en
consecuencia, ha ejercido primero un efecto negativo al rechazar la ley que

originalmente era competente para adquirirlo, y después un efecto positivo.

Si el orden publico varia entre el pais de exportacion y el de importacién, el

derecho debe ceder ante las exigencias del orden publico del pais de importacion.

Los paises que reconocen una misma institucion como de orden publico con las
mismas caracteristicas, tienen la misma comunidad juridica y en consecuencia, los
derechos adquiridos al amparo de estas leyes de orden publico deben ser reconocidos
en el otro.

A la inversa, si entre dos 0 mas estados existe disparidad sobre esa institucion,
el derecho adquirido en uno, en conformidad a una ley de orden publico, carece de

eficacia en el otro, en que la forma de su adquisicidn choca con su derecho.

Tratdndose de un derecho adquirido, se dice que la intervencién del orden

publico deber ser examinada desde tres puntos de vista:

- Desde el punto de vista de extensiéon

- Desde el punto de vista de su intensidad y

- Desde el punto de vista de su funcién.

80



Se puede formular a este respecto la siguiente regla: un derecho adquirido en
pais extranjero no es forzosamente contrario al orden publico de un pais por el solo

hecho de que no hubiera podido adquirirse en el mismo.

En efecto, es preciso examinar en cada hipotesis si el derecho que se invoca en
si es 0 no contrario al orden publico, no si la adquisiciéon de ese derecho habria sido
contraria a él, y de este examen resulta, a veces, que lo inconciliable con el orden
publico no es el derecho que se pretendia adquirir, sino exclusivamente el
establecimiento de este derecho. Asi por ejemplo; si un extranjero quiere investigar la
paternidad en un pais que se la prohibe; no podra ejercitar su accion, ya que ello seria

inconciliable con el orden publico.

Pero la filiacion natural en si misma no es inconciliable con el orden publico,
puesto que esta reconocida en ciertos casos. Por lo tanto cuando la investigacion de la
paternidad realizada fuera de dicho pais ha conducido a un resultado favorable, no es,
de ninguna manera, contrario al orden publico hacer valer el derecho reconocido,
siendo posible, por ejemplo obtener la ejecucién de la sentencia que condena al padre

a pagar una pension alimenticia.

Otro ejemplo que se puede citar es el siguiente: un musulman, el cual no podia
invocar en Guatemala su matrimonio poligamico, con el objeto de que la autoridad
guatemalteca se lo reconozca y pueda €l casarse nuevamente, porque ello es contrario

al orden publico guatemalteco.
Pero en este caso el musulman, si podra invocar ciertos efectos familiares,
sucesorios, pecuniarios, de tales uniones, pues ello no es contrario a este orden

publico.

Hay que establecer pues una diferencia entre los efectos personales del

matrimonio y sus pecuniarios.
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Estos ejemplos demuestran que: en esta materia, lo que hay que investigar es el
efecto del derecho adquirido, que es lo que se pretende hacer valer, no su creacion es,
por si solo inconciliable con el orden publico; es necesario aislar dicho efecto. Un
derecho adquirido puede muy bien, ser inconciliable con el orden publico solamente en

algunos de sus efectos, no en todos.

En suma, el orden publico conserva, en derecho, la naturaleza en todas partes;
pero, de hecho, actua con menor intensidad en materia de respeto de derechos

adquiridos que en materia de ejercicio de derechos.

En materia de ejercicio de derechos, la funcion del orden publico es, como ya se

ha descrito, unas veces negativa y otras negativa y positiva.

En materia de reconocimiento de derechos adquiridos, en cambio, el orden
publico produce siempre y unicamente el efecto negativo. En otras palabras, el efecto
consiste en no tener en cuenta lo realizado en el extranjero. Y el orden publico no
produce jamas el efecto positivo, porque, en este caso, se trata de reconocer un

derecho y no de crearlo.

Ellos no podrian, pues invocando el orden publico, sustituir el derecho adquirido
en el extranjero por un derecho adquirido en conformidad la ley del tribunal
guatemalteco. En consecuencia, lo unico que pueden hacer es tomar o no tomar en

cuenta un derecho adquirido, pero no crear otro.

Para la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad, el orden publico lo
limita en cuanto a ella puesto que su aplicacion en el derecho internacional privado se
ha comprendido equivocamente, como una facultad ilimitada de la voluntad del hombre
olvidando que cada uno de los individuos se encuentra sometido a leyes de caracter
imperativo y otras de caracter facultativo, por lo tanto la voluntad de las partes no crea

una ley sino unicamente estipula la ley que los regira.
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Desde este punto de vista, el derecho internacional privado tiene como fin
armonizar la diversidad de leyes, garantizar su aplicacidén sobre la base del respeto y el
ejercicio pleno de la soberania de cada uno de los estados. Su fin principal es sefialar
con claridad que ley debe aplicarse cuando leyes de diferentes estados reclaman
aplicacion y sefalar que jurisdiccion debe conocer de un problema referente a una
relacion juridica que podria en principio someterse a jurisdicciones diferentes. Dentro
de la aplicacién del principio surgen las preguntas ¢ qué ley debo aplicar? Sin observar
las limitaciones a las que se encuentra sujeto este principio como es en primer término
la capacidad, pues ya que cada persona posee un derecho interno que lo rige, el lugar
de la celebracion del contrato; como lo indica el principio locus regit actum y el orden

publico que en Guatemala es de observancia general.
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CONCLUSIONES

Existen relaciones internacionales entre Estados, de cuya regulacion se ocupa el
derecho internacional publico. Junto a ellos aparecen relaciones entre personas
fisicas o juridicas de derecho privado, pertenecientes a Estados distintos. De las
relaciones internacionales entre particulares se ocupa el derecho internacional

privado.

El objeto del derecho internacional privado lo constituyen, por lo tanto, las
relaciones juridicas internacionales entre particulares, las cuales surgen cuando
exista un elemento de extranjeria que pueden ser la persona o personas que
intervienen en la relacion juridica; la cosa que constituye el objeto de la relacién o

bien el territorio donde acaece determinado hecho juridico.

En una relacion juridica internacional estara en contacto con, al menos, dos
ordenamientos juridicos, por lo que debe establecerse la ley aplicable a la
relacion internacional. La ley propia se denomina lex fori o ley o derecho del foro.
La lex fori sera, por lo tanto, la ley del Estado desde cuya perspectiva se busca la

solucion del conflicto de leyes o problema de derecho internacional privado.

El domicilio vino a sustituir a la nacionalidad como factor de conexién principal en
el derecho internacional privado, por lo que la forma mas difundida consiste en
determinar la existencia, el estado y la capacidad; general de derecho y de hecho

de las personas fisicas a partir de su domicilio.
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La legislacion guatemalteca adopta de la doctrina dominante que el principio de
conexion es el domicilio, debido a que todos los aspectos trascendentales de la
persona desde su inicio y su fin, estan conectados a él; por lo que la ley que se
les debe aplicar cuando hay norma en conflicto internacional es la que determina

su domicilio.
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RECOMENDACIONES

Que se determine por parte de la Procuraduria General de la Nacion, que
existen relaciones internacionales entre Estados, de cuya regulacién se ocupa el
derecho internacional publico. Junto a ellos aparecen relaciones entre personas
fisicas o juridicas de derecho privado, pertenecientes a Estados distintos. De las
relaciones internacionales entre particulares se ocupa el derecho internacional

privado.

Que se establezca mediante el Ministerio de Relaciones Exteriores, que el objeto
del derecho internacional privado lo constituyen, las relaciones juridicas
internacionales entre particulares, las cuales surgen cuando exista un elemento
de extranjeria que pueden ser la persona o personas que intervienen en la
relacion juridica; la cosa que constituye el objeto de la relacién o bien el territorio

donde acaece determinado hecho juridico.

Que se sefale a través del Ministerio de Gobernacién, que en una relacién
juridica internacional se estara en contacto con, al menos, dos ordenamientos
juridicos, por lo que debe establecerse la ley aplicable a la relacién internacional.
La ley propia se denomina lex fori o ley o derecho del foro. La lex fori sera, por lo
tanto, la ley del Estado desde cuya perspectiva se busca la solucién del conflicto

de leyes o problema de derecho internacional privado.
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Que se determine mediante el Registro General de las Personas (RENAP), que
el domicilio vino a sustituir a la nacionalidad como factor de conexién principal en
el derecho internacional privado, por lo que la forma mas difundida consiste en
determinar la existencia, el estado y la capacidad; general de derecho y de hecho

de las personas fisicas a partir de su domicilio.

Que se establezca mediante el Ministerio de Gobernacion, que la legislacion
guatemalteca adopta de la doctrina dominante que el principio de conexion es el
domicilio, debido a que todos los aspectos trascendentales de la persona desde
su inicio y su fin, estan conectados a él; por lo que la ley que se les debe aplicar

cuando hay norma en conflicto internacional es la que determina su domicilio.
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