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APLICACION DEL DERECHO PUBLICO EXTRANJERO

MiLroN C. FEUILLADE"

Resumen: El uso juridico como método de resolucién de los conflictos de normas
en el Derecho Internacional Privado reclama al Derecho Publico extranjero con la
Unica limitante del orden publico aplicado a posteriori y como conjunto de principios.
Si asumimos el problema de la adaptacion de la norma desde el uso juridico, puede
hablarse de una teoria del “envio pleno” al derecho extranjero y a partir de alli todo
el ordenamiento extranjero debe ser tenido en cuenta y no solo el Derecho Civil o
una parte de él. Se debe rescatar la concepcion sistémica del Derecho en un mundo
juridico donde la distincién cldsica entre el Derecho Publico y el Derecho Privado ha
perdido su sentido y vigencia.

Palabras clave: Derecho Publico extranjero - Aplicacion - Teoria del uso juridico.

Abstract: The juridical using as a method for resolving conflicts of norms in Private
International Law claim foreign Public Law with the only limitation of public order
implemented like a set of principles and as negative aspect of the legal consequence
in rule structure. Assuming the problem of adaptation of the standard from the
juridical using, we can speak of a theory of “full send” foreign law and from there all
the foreign system law must be taken applied and not just Civil Law or part him.
Should be rescue the systemic conception of Law in a legal world where the traditio-
nal distinction between Public Law and Private Law has lost its meaning and effect.

Key words: Foreign Public Law - Application - Theory of juridical using.

* Investigador del CONICET. Docente de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales del Rosario de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina (UCA) y en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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I. Introduccion

Esta tematica puede considerarse de nueva data dentro del Derecho Interna-
cional Privado. Como se vera recién desde los afos setenta del siglo XX comenzé a
darsele relevancial.

De esta forma, Rigaux2 en esa década afirmaba: “La frontiére entre le droit
public et le droit privé doit &tre récusée” y que posee hoy el caracter de arbitraria?,
entre otras cosas por resultar artificial ante la estructura econémica actual, cons-
truida por el poder estatal presente para contenerla por un lado y el avance de lo
privado en materia que otrora resultaba publica. El prestigioso profesor de Lovai-
na destacaba en aquel momento que el espacio integrado europeo reclamaba una
nueva clasificacion que no resultara tan rigurosa®. El Institut de Droit International
(ILD.I.), en 1975, iniciaba el proyecto de Resolucién sobre Aplicacion del Derecho
Publico extranjero afirmando la relatividad y el caracter evolutivo de la distincién
entre Derecho Publico y Derecho Privado®.

En la misma linea, Ferndndez Rozas nos dice que la distincién hoy en dia se ha
vuelto borrosa: “[...] y carente de gran parte de la utilidad que ha tenido en tiempos
pasados, de suerte que si esto es asi en el ambito del Derecho Interno seria equivo-
cado preservarle e, incluso, intensificarla en el &mbito del D.I.P.r.”6,

Desde ese mismo dangulo, y mas de treinta anos después, nosotros lo afirmamos
diciendo que este planteo ha sufrido una expansién desde los espacios integrados al
espacio global en que vivimos’.

La aplicacién del método analitico analégico®, al descomponer la capacidad, la

1 Esto lo afirmamos, sin olvidarnos de que ya en el afio 1929, desde una 6ptica diferente a la que aqui
se expone, pero de necesaria referencia, la Academia de la Haya incluy6 un curso: FEDOZZI, Prosper, De
Uefficaté extraterritoriale des lois et des actes de droit public, R. des C., Vol. 27 (1929-11), pags. 141 a 242 y al
afio siguiente sera tratado por: NIBOYET, Jean Paul, Les doubles impositions au point de vue juridique, R.
des C., Vol. 31 (1930-1), pags. 1 a 105. Para una secuencia histérica precisa de los origenes del tratamiento
del tema sugerimos ver: MIAJA DE LA MUELA, Adolfo, El Derecho Publico extranjero en el trdfico privado
internacional, Madrid, R.E.D.I., Vol. XXV, N° 1-4, 1972, pags. 247 a 288.

2 RIGAUX, Francois, Droit Public et Droit Privé dans les Relations Internationales, Paris, ed. Pedone,
1977, 486 pags., pags. 19 y 20. Mas adelante, en la citada obra, en la pag. 424, de modo contundente concluye:
“[...] le droit pblic étranger est pris en considération pour résoudre un conflit d’intéréts prives”.

3 Ibid., pag. 56, donde el autor luego de realizar un anélisis de las situaciones juridicas individuales
en el medio internacional concluye : “Aux exemples analices sont deja sous-jacents des themes qui seront
developpés dans les chapitres suivants: 'incidence du droit International sur les relations privées et le
caractére arbitraire de la distinction entre le droit public et le droit privé étranger”.

4 Ibid., pag. 416. Donde en las conclusiones vuelve a afirmar los fines econémicos sobre los que la
distincién fue gestada, mas alla de la distincién de las ramas del derecho en estricto sensu, que de por si no
estan mal.

5 Institut de Droit International — Annuaire, LALIVE, Pierre, “L’application du droit public étranger
— Rapport définitif et projets de résolutions”, Session de Wiesbaden, 1975, Vol. 56, pags. 219 a 278.

6 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Trdfico juridico externo y Sistema de Derecho Internacional
Privado, Oviedo, ed. Gréficas Valdés, 1985, 235 pags., pag. 40.

7 CIURO CALDANTI, Miguel Angel, Comprension de la globalizacion desde la Filosofia Juridica, 1.D.,
N° 27, pag. 9 y sigs. y Andlisis cultural de la internacionalidad, la globalizacion y la integracion, R.C.1.F.J.S.,
N° 24, pags. 41 a 56.

8 GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado — Derecho de la tolerancia, 8* ed., Buenos
Aires, ed. Depalma, 1997, 849 pags., pag. 67 y sigs.
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forma, las obligaciones, etc., en ocasiones reclama una norma de Derecho Publico en
la lex causae, aunque se estén tratando cuestiones privadas®.

Creemos, adelantando conclusiones, que el uso juridico como método de reso-
lucién de los conflictos de normas en el Derecho Internacional Privado reclama al
Derecho Publico extranjero, cuando el juez extranjero lo aplicase por si para resolver
el caso, con la dnica limitante del orden publico del foro y a partir de la tolerancia
con lo diferentel?, en una sociedad donde el reconocimiento y respeto de lo multicul-
turalll debe equilibrarse con la globalizacién.

De esta forma, inicialmente trataremos la distincién entre el Derecho Publi-
co y el Privado, tanto a nivel general como en el plano internacional, para luego
analizar las diferentes posturas, negatorias por un lado y las que afirman la posi-
bilidad de aplicar el Derecho Piblico extranjero, primero y general y luego desde
algunas ramas del Derecho que nos han resultado notorias o significativas en esta
tematica.

II. Distincion entre el Derecho Internacional Publico y el Derecho
Internacional Privado

Si tomamos la concepcion del Derecho Internacional Puablico a partir de Grocio,
encontramos que no existe una distincién entre el Derecho Publico y el Derecho Pri-
vado!2, aunque bien puede decirse que la distincién de éste con el Derecho Interno
se habia consolidado!3 con el nacimiento del moderno Derecho Internacional, poste-
riormente a la paz de Westfalia en 1648.

Hacia finales del siglo XIX, el positivismo de Bartin!4 y otros autores!® busca
quitar, por un lado, la idea del derecho natural del conflicto de leyes y por el otro otor-
gar autonomia cientifica al Derecho Internacional Privado, sin haberse planteado
que sea un rival del Derecho Internacional PublicolS.

En el otro carril, se acentud la caracteristica del Derecho Internacional Publico
de ser un derecho de coordinacién entre soberanias y no de subordinacién, en un
orden no centralizado, en el que se regulan aspectos que hacen al estricto actuar de

9 Esto desde otro método del Derecho Internacional Privado, ya habia sido planteado por: MONACO,
Riccardo, Lefficacia della legge nello spazio, 292 ed., Torino, ed. Torinese, 1964, 366 pags., pag. 79 y sigs.

10 MILLS, Alex, The confluence of Public and Private International Law, Cambridge, ed. Cambridge
University Press, 2009, 309 pags., pag. 14.

11 JAYME, Erik, Multicultural society and Private Law — German Experinces, Roma, ed. Centro di
Studi e Ricerche di Diritto Comparato e Straniero, Conferenze e Seminari, N° 33, 1999, 27 pags.

12 RIGAUX, Francois, Droit Public et Droit Privé dans les Relations Internationales, ob. cit., pag. 418,
donde también destaca que Grocio introduce a las relaciones privadas internacionales en una concepcion
rudimentaria de la territorialidad, donde en dltimo término se recurre a la ley natural en los conceptos del
maestro holandés.

13 MILLS, Alex, The confluence of Public and Private International Law, ob. cit., pag. 43.

14 BARTIN, E., “Principes de Droit International Privé”, Paris, ed. Editions Domat-Montchrestien,
1930, Tomo 1.

15 Por ejemplo Story o Dicey. En este sentido ver: MILLS, Alex, The confluence of Public and Private
International Law, ob. cit., pag. 48 y sigs.

16 Thid., pag. 419.
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los sujetos del Derecho Internacional, donde se destacan y siguen primando aquellos
que poseen el cardcter de plenos: los Estados y la Iglesia Catoélical’.

Luego comenz6 a mostrarse el Derecho Internacional Privado como rama del
Derecho Interno, en especial por sus fuentes y aunque no se descartaban los Trata-
dos como fuente de éste, se los consideraba como un instrumento que se adaptaba a
los fines del Derecho Interno y que no poseia una vocacién por el orden internacional
en general, sino por regir situaciones que por su naturaleza estan orientadas a los
particulares.

Este aspecto de los Tratados de forma analdgica se da con aquellos que poseen
su objeto en otras ramas del Derecho Interno como el Derecho Maritimo, Aeronduti-
co, la cooperacion penal, el Derecho Tributario, etc.

Si bien esto es verdad, nada obsta el cuestionar la tajante escisién entre el
Derecho Publico y el Derecho Privado.

Coincidimos con Ciuro Caldani!® cuando demarca que el Derecho Internacio-
nal Privado buscé anclarse en concepciones voluntaristas e individualistas, que se
orientan a la tutela de la propiedad privada y la fuerza obligatoria de los contratos
como motor de la economia basada en el capitalismo, donde la protecciéon de las
relaciones privadas internacionales resguarda los estatutos personales, los derechos
adquiridos y la autonomia de la voluntad de las partes.

Pero a su vez, todo esto no es incompatible con la utilizaciéon de las soluciones
que pueda brindar el Derecho Publico extranjero a la hora de la aplicacién del dere-
cho conectado, ni tal como dijimos, con una escisién tajante con el Derecho Interna-
cional Publico?®.

Creemos que hoy podemos hablar de grados de intensidad y de interactuacién
del Derecho Internacional Pablico con el Derecho Privado interno del Estado y ni
hablar con el Derecho Internacional Privado. Autores como Alex Mills rescatan el
profundo sentido sistémico del derecho dejado de lado por el positivismo2? y afirman
que hoy en dia ambas materias poseen los mismos problemas y tratan las mismas
cuestiones?!.

17 VERDROSS, Alfred, Derecho Internacional Publico, Madrid, ed. Aguilar, 1976, trad. Antonio Truyol
y Serra, 690 pégs., pag. 105 y sigs. BARBOZA, Julio, Derecho Internacional Piblico, Buenos Aires, ed. Zava-
lia, 2001, 750 pags., pag. 15 y sigs.

18 CIURO CALDANTI, Miguel Angel, Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho, Rosario,; ed.
F.I.J,, 1994, 211 pégs., Tomo III - I, pags. 106 a 127; Aspectos axiolégicos del Derecho Internacional Privado,
Rosario, ed. F.1.J., 1979, 57 pags.

19 Destacamos a su vez la actual interactuacién del Derecho Internacional Publico en aspectos que
tradicionalmente han sido &mbitos del Derecho Privado, tal como la Organizacién Mundial del Comercio, el
Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, etc.

20 MILLS, Alex, The confluence of Public and Private International Law, ob. cit., donde dice en la
pag. 308: “The adoption of an international systemic perspective does not require a belief that private inter-
national law must necessarily be ‘internationalised’, similarly to the federalised private International law of
the EU, Australia and Canada, explored in Chapter 4. The distinction between international and national
conceptions of private international law is a false dichotomy constructed by international positivism. It is an
intelectual cage in which international lawers hae too easilyn imprisoned temselvs, and a conceptual wedge
that has been driven between public and private international law”.

21 Tbid., pag. 2; donde nos dice: “The sharp distinction between the public and the private in the Inter-
national legal theory does not accurately relect the real character of these subjets — it does not correspond

86 Prudentia Iuris, N° 73, 2012, pags. 83-115



APLICACION DEL DERECHO PUBLICO EXTRANJERO

Es asi que independiente de la actuaciéon de personas de caracter publico tal
como si lo fueran de cardcter privado??, donde claramente se deslindan los 4mbi-
tos, tenemos las Organizaciones Internacionales y las regulaciones que estas pro-
ducen tal como si fuese Derecho Publico incluso como en el caso de las Comunidades
Europeas, como derecho supraestatal?? o las decisiones de 6rganos jurisdiccionales
supraestatales, entre los que se puede citar la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

II1. Distincion entre el Derecho Publico y el Derecho Privado en el
Derecho Internacional Privado

La distincion entre el Derecho Puablico y el Derecho Privado es recogida princi-
palmente en el Derecho de raiz romano - germénica2* y ausente o con muy limitado
alcance en el common law o los sistemas juridico socialistas?®, donde todo el Dere-
cho es publico, aunque distingue diferentes ramas, como el Derecho Constitucional,
Administrativo, de Familia e Internacional Privado con preeminencia en lo conven-
cional, entre otras?6. Ahora, en los sistemas socialistas, los conflictos de leyes del
Derecho Internacional Privado se limitan a lo denominado privado e incluso desde
alli encuentran sus resistencias?’.

Por otra parte, hemos de partir de la unidad del ordenamiento juridico desde
una concepcién sistémica2®, donde la implicancia del caso no solo abarca el Derecho
Privado, sino todo el sistema de normas?®.

with a clear separation in their effect, their social products, or their oractice. Public and private international
law are increasingly facing the same problems and issues — reconciling the traditional role and impact of the
state with the legalisation of the international system, and balancing universal individual rights against te
recognition of diverse cultures, allunder the shadow of globalisation”.

22 7UPPI, Alberto Luis, “La inmunidad soberana de los Estados y 1a emisién de la deuda ptblica”, LL,
Tomo 1992-D sec.- doctrina, pags. 1118 a 1131.

23 ABELLAN HONRUBIA, Victoria; VILA COSTA, Blanca (aut.), Lecciones de Derecho Comunitario
Europeo, Madrid, ed. Ariel, 3% ed., 3* imp., 2002, 352 pags. MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco, Manual de
Derecho de la Comunidad Europea, Madrid, ed. Trivium, 2010, 960 pédgs. En especial también los Tratados
de Amsterdam, Niza y Lisboa.

24 Sobre la historia y el desarrollo de la distincién en el derecho romano puede verse: BAADE, Hans
W., “Operation of forein Public Law”, en International Encyclopedia of Comparative Law; LIPSTEIN, Kurt,
chief editor, Boston, ed. Martinus Nijhoff, 1991, Vol. III, Chapter 12, pags. 3 a 54.

25 DAVID, René — JAUFFRET SPINOSI, Camille, Les grands systéemes de droit contemporains, 10*
ed., Paris, ed. Dalloz, 1992, 523 pags., pag. 62 y sigs. ZWEIGERT, Konrad — KOTZ, Hein, Introduccién al
derecho comparado, Aparicio Vasquez, trad., ed. Oxford University Press, 771 pags.

26 LENIN, Vladimir I. - HAZARD, Jhon Newbold, Soviet legal philosophy, Cambridge — Massachu-
setts, ed. Harvard University Press, 1951, 465 pags. También como antecedentes cercanos se encuentran los
innumerables casos del periodo de la Republica Democratica Alemana, afirmando la exclusiva territoriali-
dad del Derecho Publico extranjero. Sobre esto puede verse: WENGLER, Wilhelm, The general principles of
private international law, R. des C., Vol. 104 (1961-1II), pags. 273 a 469, pag. 442.

27 BAADE, Hans W., “Operation of forein Public Law”, ob. cit., pag. 12.

28 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Las ramas del mundo juridico”, JA, Tomo 2008 — I, pags. 1288
a 1300. Y del mismo autor: “La comprension del plurijuridismo y el monojuridismo en una nueva era”, LL,
Tomo 2006 — C, pag. 1246 y sigs. Lecciones de Filosofia del Derecho Privado, Rosario, ed. F.I.J., 2003, 160 pags.

29 MILLS, Alex, The confluence of Public and Private International Law, ob. cit., pags. 11 y 20.
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Pero tampoco puede negarse que hoy todo ordenamiento posee un sector de
legislacion que lo cataloga como de carécter puablico. En este sentido, nos ha parecido
interesante la forma en que Baade coloca el ambito del Derecho Publico en estratos,
que nosotros los comprendemos como grados de intensidad, en el sentido de la apli-
cacién del Derecho Internacional Privado de la siguiente forma3°: 1) En primer lugar
nos encontramos con el Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo, que
hacen al funcionamiento propio y soberano del Estado de Derecho en sus bases. 2)
En un segundo grado de intensidad tendremos al Derecho Penal y al Derecho Tribu-
tario, en los cuales por soberania estatal existiria un monopolio en el ejercicio de la
coercién y su legitimacion. 3) En un tercer nivel se encuentra el Derecho Econémico,
en especial aquel que hace a la emision de moneda y todo lo referente a su regulacion
en control de cambios y por otra parte aquellos derechos que hacen a especiales inte-
reses institucionales de la Republica o los servicios que ésta brinde, donde se ubica
la regulacién de los Derechos Reales, la insolvencia o los aspectos “sensibles” para el
Estado respecto de las personas, como la adopcion o las sucesiones. 4) El dltimo nivel
o grado de intensidad estaria dado por la regulacién de los aspectos privados que
pueden tener un especial interés para el Estado o “legislacién regulatoria”, donde se
incluyen las prohibiciones o restricciones a las importaciones o las exportaciones, las
normas de policia3! o imperativas del Derecho Internacional Privado en general, asi
como las especiales de orden publico. Y nosotros, por su caracteristica de poseer una
naturaleza sui generis3? entre lo publico y lo privado, asi como su especial cardcter
tutelar, incluimos al Derecho del Trabajo.

En un magistral estudio de la temética, Pérez Bevia33 desarrolla la secuencia
histérica del Derecho Internacional Privado donde su origen Cunctos populos hasta
la adopcién del nombre actual de la materia por Story3¢, en 1834, y generalizado
por Foelix35, en 1843, 1a busqueda de soluciones servia tanto para lo publico como lo
privado.

En el trabajo que Miaja de la Muela realizé sobre la temética que estamos tra-
tando, refiriéndose a la glosa madre de nuestra materia, nos recuerda: “[...] en la géne-
sis de la estatutaria italiana desempena la ley Cunctos populos del Cédigo justinianeo,
que no es otra cosa que la transcripcién de los tres emperadores anteriores, ordenando
a sus subditos profesién de la Religion catélica, prescripcion dentro del campo del
Derecho Publico que, no obstante esta naturaleza, sirvié a varias generaciones de glo-
sadores para deducir soluciones para conflictos de leyes en materia privada”®.

30 BAADE, Hans W., “Operation of forein Public Law”, ob. cit., pags. 14 y 15.

31 Sobre el concepto, alcance e historia de las leyes de policia ver: STRUYCKEN, Antoon V. M., Co-
ordination and co-operation in respectful disagreement, R. des. C, Tomo 311, 2004, pags. 406 a 436.

32 DEVEALI, Mario L., La relacién de trabajo en el derecho internacional privado, R.D.T., Afio XII,
1952, pags. 65 a 87, pag. 79.

33 PEREZ BEVIA, José Antonio, La aplicacion del Derecho Publico extranjero, Madrid, ed. Civitas,
1989, 157 pags., pag. 32 y sigs.

34 STORY, José, Comentarios sobre el conflicto de las leyes, Quiroga, Clodomiro (trad.), Buenos Aires,
ed. Lajouane, 1891.

35 FOELIX, Jean J. G., Traité du Droit International Privé — ou du conflit des lois de différentes
nations en matiére de droit privé, Paris, ed. Maresq Ainé, 1866, Tomo 1.

36 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo, El Derecho Publico extranjero en el trdfico privado internacional,
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Es asi que posteriormente se dio la exclusion de las ramas iuspublicistas,
sumado al concepto de orden publico internacional desarrollado por Mancini®?,
desde las leyes estrictamente prohibitivas que en su origen descubrié Savigny3® y
que en el continente americano fue seguido en su concepcién por influyentes doctri-
narios como Sanchez de Bustamente3®.

A la afirmacién de Bartin?0, de que existen leyes potencialmente territoriales
como las que regulan las relaciones de familia, las sucesiones o los contratos y otras
que son territoriales por concepto, como las que norman los Derechos Reales y junto
con aquellas las que regulan el Derecho Publico, como las de Derecho Administra-
tivo, Fiscal, Penal, Procesal, etc., dejé echada la suerte de limitar el Derecho Inter-
nacional Privado a las leyes sustantivas de Derecho Privado, al menos por algunas
décadas*l.

El resultado general ha sido la aplicacién abusiva de la territorialidad median-
te la institucion del orden publico de las leyes de Derecho Publico.

A contrario de esto, acertada nos parece la afirmacion: “[...] la vida internacio-
nal de las personas no estd regida exclusivamente por normas de Derecho Privado,
por ignorar la realidad de que la presencia juridicamente relevante de elementos
extranjeros no se limita exclusivamente a las relaciones juridico privadas, sino que,
por el contrario, la intervencién del Estado y del Derecho Publico es hoy tan intensa
que nos quedariamos a mitad de camino si el comercio internacional, en el senti-
do més amplio de la expresion, fuese considerado solo desde el dngulo del Derecho
Privado”™2.

ob. cit., pag. 249. Donde dice ademads en la pag. 250: “En estos ejemplos y en otros que pudieran anadirse,
es observable que la eficacia espacial de las leyes administrativas es tratada por los estatutarios dentro de
una cuestién genérica de las dos fundamentales distinguidas por Bartolo, la de la aplicacién del Estatuto de
una ciudad o territorio a los extranjeros. En la otra cuestion, la relativa a la aplicacién extraterritorial de los
Estatutos, es menos frecuente la inclusién de cuestiones que hoy pudieran incluirse en el campo del Derecho
Publico, salvo algun caso referente a cuestiones penales”.

37 MANCINI, Pasquale Stanislao, Diritto Internazionale, Napoles, ed. Giuseppe Marghieri, 1873,
318 pags.

38 SAVIGNY, Friedrich Kart von, Sistema de Derecho Romano actual, trad. Poley, Manuel, Madrid,
ed. Géngora, 1839, 242 ed., Tomo VI. Es de destacar que la concepcién de Savigny es lejana al positivismo.
El parte de que las normas en el Derecho Internacional Privado se desarrollan en un alto nivel universal
de normas secundarias, como parte del derecho de la comunidad internacional, aunque estas sigan bajo el
derecho interno.

39 SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN, Antonio, Derecho Internacional Privado, La Habana,
ed. Cultural, 1943, 3% ed., Tomo 1.

40 BARTIN, Etienne,Une conception nouvelle de I'empire de la loi locale par opposition & la loi person-
nelle et a la loi territoriale, R. des C., Vol. 52 — II (1935-I), pags. 583 a 640.

41 Debemos también destacar que autores como Niboyet se volcaban por establecer naturaleza inter-
nacional y de carécter publico del Derecho Internacional Privado en el plano interno, un poco acentuando
el tratamiento de la nacionalidad que el Derecho Internacional Privado hace, cuestién que hoy es debatida
en el sentido de no considerarselo como aspecto nuclear del Derecho Internacional Privado, mas todavia
en sistemas como el Argentino, donde la nacionalidad no es punto de contacto y a su vez se destacaba el
aspecto interno por el menor peso que en ese momento tenian los &mbitos convencionales, situacién que es
evidente que ha cambiado. A esta postura Loussouarn la rebate afirmando su caracter de rama auténoma
y la innecesariedad de posturas tajantes. Ver: LOUSSOUARN, Yvon — BOURE, Pierre — DE VAREILLES-
SOMMIERES, Pascal, Droit International Privé, 8* ed., Paris, ed. Dalloz, 2004, pag. 58 y sigs.

42 PEREZ BEVIA, José Antonio, La aplicacién del Derecho Publico extranjero, ob. cit., pag. 33.
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Creemos que el deslinde entre lo publico y lo privado tuvo hacia inicios del siglo
XX profundas motivaciones econémicas orientadas a la proteccién del dominio del
“mercado global” que mas tarde terminamos viviendo43.

La exclusién del Derecho Publico como un a priori es tomar al orden publico
como conjunto de normas y no de principios, lo cual lleva al destrozo de la concepcién
normolégica y del uso juridico de Goldschmidt*4.

El reclamo de visiones sistémicas del derecho, que tal como se ve en las dife-
rentes y variadas doctrinas de diferentes escuelas y de todas partes del mundo, que
venimos citando se reclama.

El tema que venimos tratando posee de inicio en la materia un aparente viso
de periférico. Sin embargo, toca en su esencia al objeto del Derecho Internacional
Privado. Es asi que hacemos nuestra la afirmacién que dice: “[...] uno de los rasgos
actuales del trafico externo es que la nocién de ‘situacion privada internacional’ ha
experimentado un fuerte proceso de revisiéon como consecuencia de la incidencia del
Derecho Publico en todos los sectores del ordenamiento juridico™?.

Tal como en su momento lo ha hecho el 1.D.1.46, creemos que es necesaria una
construccién general sobre esta tematica, pero en nuestro caso desde la teoria tridi-
mensional del Derecho?’ y del uso juridico para la aplicacién del Derecho extranjero.

IV. Posibilidad de aplicacion del Derecho Publico extranjero
A. Teorias justificativas de la inaplicabilidad

Pasaremos a exponer las principales argumentaciones o teorias que se han
formulado para intentar justificar la inaplicabilidad del Derecho Publico extranjero;
desde ya adelantamos y hacemos nuestra la conclusion de Pérez Bevia, cuando dice:
“Ahora bien, los criterios propuestos no son satisfactorios. Més alld de la diversa
terminologia empleada se encuentra siempre la excepcién del orden publico, que
ha sido en ultima instancia la dinica causa valida, mas o menos evidente, que puede
explicar el rechazo de ciertas partes del Derecho Publico extranjero™s.

43 MILLS, Alex, The confluence of Public and Private International Law, ob. cit., pag. 68 y sigs.

44 GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado — Derecho de la tolerancia, ob. cit., pag.
147 y sigs.

45 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Trdfico juridico externo y Sistema de Derecho Internacional
Privado, ob. cit., pag. 37.

46 Institut de Droit International — Annuaire, LALIVE, Pierre, “L’application du droit public étran-
ger — Rapport définitif et projets de résolutions”, ob. cit.

47 GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién filoséfica al derecho, 6* ed., Buenos Aires, ed. Depalma,
1996, 665 pags. Y del mismo autor: GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado — Derecho de
la Tolerancia, 10* ed. actualizada por PERUGINI ZANETTI, Alicia, Buenos Aires, ed. AbeledoPerrot, 2009,
1188 pags.

48 PEREZ BEVIA, José Antonio, La aplicacién del Derecho Publico extranjero, ob. cit., pag. 50.
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1. Territorialidad del Derecho Publico extranjero

En las ultimas décadas, diversos estudios doctrinarios*? han establecido que el
argumento a priori de la territorialidad no brinda una solucién vélida a la exclusién
de la posibilidad de aplicacién del Derecho Publico extranjero®.

2. Leyes politicas del Estado

La teoria que liga al Derecho Publico extranjero a una categoria denominada
“leyes politicas” ha sido preconizada especialmente por Arminjén®! y fue rechazada
por el I.D.1.52, principalmente porque la teoria no lograba demostrar una diferencia
clara entre las leyes politicas y las de orden publico.

Las relaciones entre derecho y politica son visibles en todas las ramas de cual-
quier ordenamiento juridico®®. El interés politico que inspira cualquier norma de
Derecho Interno, sea publica o privada®, no implica reducir desde ese dato la posi-
bilidad de aplicacién del Derecho extranjero como un todo.

3. Teoria de los intereses

Esta teoria fue plasmada inicialmente en Suiza desde lo jurisprudencial, en el
caso “Ammon ¢/ Royal Dutch” y posteriormente en Alemania en el fallo “Vollert”s6,
Ambos fallos se asientan en que no posee fundamento la negativa a aplicar todo el
Derecho Publico extranjero y se parte de la distincion de la finalidad que cada ley
persigue.

49 RIGAUX, Francois, Droit Public et Droit Privé dans les Relations Internationales, Paris, ed. Pedone,
1977, 486 pags., pag. 300 y sigs. Y la doctrina alli citada.

50 Institut de Droit International — Annuaire, LALIVE, Pierre, “Lapplication du droit public étranger
— Rapport définitif et projets de résolutions”, ob. cit., pag. 275, donde se dijo: “El pretendido principio de la
inaplicabilidad a priori del Derecho Publico extranjero, asi como el de su absoluta territorialidad, principio
invocado, si no aplicado por la jurisprudencia y la doctrina de varios paises: a) No estd fundado en una razén
tedrica o practica vélida. b) Hace frecuentemente a un doble empleo con los principios del orden publico.
¢) Es susceptible de entranar resultados poco deseables y poco conformes a las exigencias actuales de la
colaboracién internacional”. Traduccion libre del autor. Y ver la explicaciéon y doctrinas citadas desde la pag.
222y sigs.

51 ARMINJON, Pierre, “Les lois politiques en Droit international privé”, Rev. crit. dr. int. pr., Vol.
1929, pag. 385 y sigs.

52 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo, “La reunién del Instituto de Derecho Internacional en Aix-Pro-
vence”, R.E.D.I., N° VIII, 1955, pag. 263 y sigs. Institut de Droit International — Annuaire, LALIVE, Pierre,
“Lapplication du droit public étranger — Rapport définitif et projets de résolutions”, ob. cit., pag. 225 y sigs.

53 CIURO CALDANTI, Miguel Angel, Derecho y politica, Buenos Airea, ed. Depalma, 1976, 158 pags.

54 Sobre el andlisis de los intereses del Estado en el Derecho Internacional Privado y los aspectos
politicos, puede verse: PEREZ VERA, Elisa, Intereses del trdfico juridico externo y Derecho Internacional
Privado, Granada, ed. Universidad de Granada, 1973, 140 pags., pag. 40 y sigs.

5 Sentencia del Tribunal Federal Suizo, del 2 de febrero de 1954, A.S.D.I., Tomo XII, 1955, pag. 279
y sigs.

5 Sentencia dictada por el Bundesgerichtshof, del 17 de diciembre de 1959, Rev. crit. dr. int. pr., Vol. 1961.
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Establece uno de los parrafos de la sentencia alemana con el fin de negar efi-
cacia extraterritorial a las normas de la Republica Democrética de Alemania: “La
situacion juridica debe no obstante ser apreciada diferentemente si una restriccion
de Derecho Publico del poder de disposicién sirve no para armonizar los intereses de
Derecho Privado dignos de proteccion, sino para realizar los objetivos econémicos o
politicos del Estado que ha dictado las restricciones de que se trata”.

En cierto sentido, y asi lo decimos ya que se plasma dentro de las cldusulas
generales de orden publico®?, y porque parte de aquel que brinda la informacién y no
del que la aplica, la Convencién Interamericana sobre Prueba e Informacién acerca
del Derecho Extranjero habla de la teoria de los intereses cuando dice en el Articulo
10: “Los Estados parte no estaran obligados a responder las consultas de otro Estado
parte cuando los intereses de dichos Estados estuvieren afectados por 1la cuestién
que diere origen a la peticién de informacién o cuando la respuesta pudiere afectar
su seguridad o soberania”.

4. Naturaleza directa de las normas de Derecho Publico

Esta postura consideramos que posee su anclaje primigenio en la antigua con-
cepcion de que la norma de Derecho Internacional Privado necesariamente debe ser
indirecta y que las normas de Derecho Ptblico, al no poseer tales, no tienen conflicto
de leyes?8.

Uno de los primeros que refuté esta posicion fue Niboyet®?, en el famoso curso
que imparti6 en la Academia de la Haya. Entre la doctrina italiana nos parece impor-
tante destacar a Badiali, al establecer que el Derecho Publico extranjero se aplica
en una pequena parte, pero lo no aplicado no es en razén de su naturaleza, sino por
no ser llamado por las normas de conflicto de otro Estado y por lo tanto podria ser
aplicado extraterritorialmente en su totalidad®°.

También hace tiempo ya, esta postura fue criticada por Zweigert8! y establecia
que por un lado no hay un obstaculo per se de no aplicar el Derecho Publico extranje-

57 De hecho, lo rechaza la resolucién A Art. I1T del IDI del 11 de agosto de 1975. Institut de Droit Inter-
national — Annuaire, LALIVE, Pierre, “Uapplication du droit public étranger — Rapport définitif et projets
de résolutions”, ob. cit., pag. 227.

58 BATIFFOL, Henri, Droit Internationel Privé, 4* ed., Paris, ed. Pichon & Durand — Auzias, 1967,
907 pags., pag. 285 y sigs.

59 NIBOYET, Jean Paul, “Les doubles impositions au point de vue juridique”, R. des C, Vol. 31 (1930-
D), pags. 1 a 105, pag. 45 y sigs.

60 BADIALI, Giorgio, Ordine pubblico e Diritto straniero, Milano, ed. Giuffré, 1963, 337 pags.; pag. 105.

61 ZWEIGERT, Konrad, “Droit International privé et droit public”, Rev. crit. dr. int. pr., Vol. 1965,
pags. 645 a 666, pags. 665 y 666, donde destacamos: “Il est certes parfaitement possible que 'établissement
de regles de conflit unilatérales de droit public se fasse dans un espirit de retenue sous 'empire du quel le
domaine des lois politiques du pays du législaeur est délimité avec circonspection. Toutefois, la forme uni-
latérale des regles de conflit évoque irrésistiblement la volonté d’imposer I'intérét national, que ce soit sur
le plan de la politique de puissance ou sur celui de la politique économique. En revanche, la forme bilatrale
des regles de conflit, inspirée par la question de savoir quel Etat peut et doit étre chargé de régler une situa-
tion determinée, met automatiquement en avant I'idée de la répartition internationale du travail et de la
coopération internationale”.
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ro y que por razones de cooperacion e interés de la humanidad es hora de comenzar
a construir un sistema de reglas de conflicto para el Derecho Publico.

5. Excepcion de orden ptiblico

Descartados los argumentos o las teorias que quitan a priori la posibilidad
de aplicacion del Derecho Publico extranjero, lo que queda es la excepcion de orden
publico, tomada como conjunto de principios y aplicada a posteriori, tal como debe
hacerse con cualquier ley de Derecho Privado extranjero62.

Dentro de la excepcion de orden publico, creemos que es correcto incluir a las nor-
mas de policia, aunque somos conscientes de que gran parte de la doctrina les atribuye
una naturaleza diferente; sin embargo, a la hora de resolver, se dira que determinada
norma de policia impide la aplicacién de la norma de Derecho Publico extranjera®s.

6. Situaciones donde existe claridad y consenso en el rechazo
a) Legislacion en violacién del Derecho Internaciona

Dentro de este ambito estarian las leyes de un Estado que violan ya sea el
Derecho Internacional general o los Tratados a los que esta nacién pertenece®4.

Puede decirse que en ciertas situaciones, como por ejemplo la proteccién inter-
nacional de derechos adquiridos por los extranjeros, en especial cuando hablamos
de propiedad - expropiaciones, la postura de la competencia exclusiva del Estado en
su territorio y su reconocimiento por el resto de la comunidad internacional ha sido
abandonada por aquella que dice que el Derecho Internacional limita esa competen-
cia ante derechos adquiridos por un extranjero®; sobre esto volveremos mas adelante.

62 GOLDSCHMIDT, Werner, “El orden publico internacional (O.P.I.) en el Derecho Internacional
Privado (DIPr.)”, ED, Tomo 109, pags. 889 a 894. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Meditaciones trialistas
sobre el orden publico”, JA, Tomo 1977-II, pag. 711 y sigs.

63 STRUYCKEN, Antoon V. M., Co-ordination and co-operation in respectful disagreement,, ob. cit.,
pags. 406 a 436.

64 Cf. Arts. 53 y 64 de la Convencién de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados. Ver: DE LA
GUARDIA, Ernesto, Derecho de los Tratados Internacionales, Buenos Aires, ed. Abaco de Rodolfo Depalma,
1997, 565 pags., pag. 74 y sigs.

65 Desde la Corte Interamericana de Derechos Humanos ver: Corte IDH. Caso “Salvador Chiriboga ¢/
Ecuador”. Excepcién Preliminar y Fondo. Sentencia del 6 de mayo de 2008. Serie C N° 179 y la jurispruden-
cia alli citada. Y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en internet: http:/cmiskp.
echr.coe.int/tkp197/portal.asp?sessionld=64022376&skin=hudoc-fr&action=request, 27-12-2010. Pueden
verse los fallos del Tribunal Permanente de Justicia Internacional en los casos: “Affaire des biens britanni-
ques au Maroc espagnol. Espagne ¢/ Royaume-Uni. La Haye, 1¢" mai 1925”, R. des. S., Tomo II, pags. 615 a
742, pag. 647, donde Max Huber dice claramente que un extranjero no puede ser privado de su propiedad
sin justa indemnizacidn; y: “Affaire Goldenberg. Allemagne ¢/ Roumanie. Lausanne, 27 septembre 1928,
R. des S., Tomo II, pags. 901 a 910, pag. 909, donde el arbitro Fazy declara que los derechos adquiridos
por los extranjeros forman parte del derecho de gentes. Ambos en internet: http://untreaty.un.org/cod/riaa/
vol_IL.htm, 20-9-2010.
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b) Violacién de los Derechos Humanos

La violacién de los Derechos Humanos bésicos o los derechos fundamentales
de un Estado genera la consecuencia de la inaplicabilidad de la norma de Derecho
extranjero.

Lo dificil en esto es establecer los alcances, dado que en esta materia se puede
considerar una amplia franja de “zonas grises”. Por ejemplo, si existe una norma que
en caso de ser aplicada, por clara exégesis e interpretacion jurisprudencial, estuvie-
se violando el sistema interamericano de Derechos Humanos al que pertenecemos,
devendria obviamente en inaplicable. Pero si en cambio hablamos de una norma que
pertenece a nuestro ambito interno y no internacional de los Derechos Humanos,
podria ser aplicable sin problemas, en especial si establece un mayor estandar.

¢) Confiscaciones

Las confiscaciones poseen caracter penal y por ello, en su origen, en cuanto a su
aplicabilidad extraterritorial se encuentran ligadas al principio general de la terri-
torialidad del Derecho Penal y no suelen ser acatadas en el extranjero. Las etapas
posrevolucionarias norteamericanas y latinoamericanas generaron su no reconoci-
miento y rechazo en las cortes europeas, en especial en Inglaterra®é,

Una distincién que en esta materia debe hacerse es si el gobierno ha sido reco-
nocido o no. El no reconocimiento de un gobierno revolucionario posee una gravita-
cién politica que trasciende el plano juridico privado y trae aparejado el no acata-
miento de sus decisiones en esta materia, entre otras, en el extranjero7.

En general, la diferencia con las expropiaciones es que la confiscacion no esta
sujeta a compensacion.

Partimos de la base de que el Articulo 17 de la CN establece la prohibicién de
esta figura juridica®®, que a su vez posee su concordante en la CADH, inserta en el
bloque de constitucionalidad®® del Articulo 75 inc. 22 de la CN.

La Argentina ha realizado una reserva al Articulo 21 del Pacto de San José,

66 BAADE, Hans W., “Operation of forein Public Law”, ob. cit., pag. 12, donde se dice: “As early as
1790, the English courts annonced ‘the general principle that the penal law of one country cannot be taken
notice of in onother’. (‘Penal’, as there used, referred to an act of confiscation of Loyalist property, pleaned in
defense of nonpayment of a New York note executed before the American revolution). Later, this rule woul seve
to prevent enforcement in England, of post — revolutionary confiscations of the properties of a Paraguay an
dictator and King of Spain. Expanded to include ‘revenue’ laws as well, it would routinely block the efforts
(however meritorius) of foreign countrie to collect delinquet taxes from absconding taxpayers”.

67 RIGAUX, Francois, Droit Public et Droit Privé dans les Relations Internationales, ob. cit., pag. 78.

68 Recordamos lo que establece la norma: “La propiedad es inviolable, y ningtin habitante de la
Nacién puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién por causa de
utilidad publica debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone las contri-
buciones que se expresan en el Articulo 4°. Ningun servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de
sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimien-
to, por el término que le acuerde la ley. La confiscacién de bienes queda borrada para siempre del Cédigo
Penal argentino. Ningun cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie”.

69 MANILI, Pablo Luis, El bloque de constitucionalidad — La recepcién del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, ed. La Ley, 2003, 377 pégs.
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referente a la propiedad privada, la cual reza lo siguiente: “El gobierno argentino
establece que no quedaran sujetas a revisién de un Tribunal Internacional cuestio-
nes inherentes a la politica econémica de gobierno. Tampoco considerara revisable lo
que los Tribunales Nacionales determinen como causas de ‘utilidad publica’ e ‘inte-
rés social’, y ni lo que éstos entiendan por ‘indemnizacién justa™.

De esta forma, por ejemplo, todas la medidas adoptadas durante el default’!
del ano 2001, si en algtn punto pudiesen haber implicado confiscaciones debidas a
la indisponibilidad de los depésitos, no pueden estar sujetas a la revisién de la Corte
IDH dada la literalidad de la reserva transcripta ut supra.

Como antecedente anterior y reafirmando lo que venimos diciendo, es dable
citar que la Comisién IDH rechazé denuncias realizadas contra resoluciones adop-
tadas por el Banco Central de 1la Reptblica Argentina en 1990 en el marco de la Ley
de Emergencia N° 23.69672. Esta reserva ha recibido criticas por parte de la doctrina
argentina’.

d) Expropiaciones

El campo de las expropiaciones suele girar en torno a los derechos reales o
a cosas muebles corporales que se encuentran dentro del Estado, con lo cual los
supuestos son a nuestro criterio reducidos; en este campo posiblemente las posibili-
dades de fenémenos de exportacién sean los créditos, bonos o los activos financieros.

En este punto partimos de la base de todo lo dicho anteriormente sobre confis-
caciones’. A ello nos parece interesante agregar la mencién de ciertos instrumentos
internacionales’® como: a) La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Esta-
dos (aprobada por Resolucion 3281 [XXIX] de la Asamblea General en diciembre de
1974), donde se destaca el Articulo 1.2 cuando dice: “Todo Estado tiene el derecho
de: a) Reglamentar y ejercer autoridad sobre las inversiones extranjeras [...] y las
actividades de empresas transnacionales que operen dentro de su jurisdiccién nacio-
nal [...]; ¢) Nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros,

70 Establece el Art. 21 de la CADH: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y
segun las formas establecidas por la ley”.

71 Sobre las amplisimas referencias normativas de este periodo, puede verse: ELESPE, Duglar R.
(director), Default y reestructuracion de la deuda externa, Buenos Aires, ed. La Ley, 2003, 236 pags.

72 Comisién IDH, Informe N° 40/06, Peticién 11.214, “Pedro Velasquez Ibarra, Argentina, Inadmisi-
bilidad”, del 15 de marzo de 2006, donde entre otras cosas se dijo: “[...] en el presente caso, las alegaciones
del peticionario respecto de la legitimidad de las medidas de control econémico adoptadas por el Estado
constituirian cuestiones relacionadas a la politica econémica del gobierno, y se encajarian en el alcance de
la reserva”.

73 TRUCCO, Marcelo, “Proteccién internacional de los Derechos Humanos en el sistema interameri-
cano”, en Temas de Derecho Internacional Publico, Rosario, ed. Zeus, 2011, en prensa.

74 Realizar un anilisis detallado de la normativa en la materia, principalmente desde la Ley N°
21.499, excederia el marco de este trabajo. Ver: BIDART CAMPOS, German, Tratado elemental de Derecho
Constitucional Argentino, 2* reimp., Buenos Aires, ed. Ediar, 2001, Tomo I, pag. 338 y sigs.

75 Sobre el desarrollo en extenso de los instrumentos internacionales en esta materia ver: MURILLO,
Jorge, “Derecho Internacional Econémico. Una aproximacion sistémica”, en Temas de Derecho Internacional
Publico, ob. cit.
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en cuyo caso el Estado que adopte esas medidas deberda pagar una compensacion
apropiada [...]”.

Los riesgos de los cambios de gobiernos y de decisiones en expropiaciones, gue-
rras y disturbios civiles, restricciones a transferencias de divisas, rupturas contrac-
tuales por parte de los Estados se contrarrestan con los sistemas de garantias contra
riesgos no comerciales ofrecidos por ciertas organizaciones como el Organismo Mul-
tilateral de Garantia de Inversiones (OMGI) y con los Tratados Bilaterales de Inver-
sion’®, los cuales entre otras muchas cosas relacionadas con la igualdad de trato
nacional y la proteccién de las inversiones, pasando por la cldusula de nacién mas
favorecida, resguardan el derecho a recibir una indemnizacién en caso de medidas
de expropiacion, incluidas medidas de expropiacién indirecta. En caso de conflicto
suelen contener cldusulas de arbitraje obligatorio, por ejemplo ante el CIADI?, o la
posibilidad en general excluyente del inversor extranjero de recurrir a la justicia
interna del Estado.

Las expropiaciones en si pueden ser reconocidas si no “rebasan las fronteras
juridicas”™, es decir que ha estado sujeta a compensacion, el expropiado tuvo trato
nacional, fue realizada por un gobierno reconocido, etc.

e) Nacionalizaciones

En este punto también remitimos a lo dicho en los dos epigrafes anteriores y
haremos algunas consideraciones.

Por un lado, la negativa a la admisién de estas medias y la legislacion extran-
jera que la regula se basa en diferentes teorias. De este modo se habla del “estan-
dar minimo internacional”, consistente basicamente en la obligacién de tratar a los
extranjeros y la propiedad extranjera en un minimo objetivo que no necesariamente
coincide con el que se le da al nacional, tanto en los Derechos Humanos como en la
propiedad, aunque se puede decir que no existe, especialmente en materia de propie-
dad, un consenso acerca de todo lo que comprende’.

76 Tal como sefiala MURILLO, Jorge, “Derecho Internacional Econémico. Una aproximacién sistémi-
ca”, ob. cit.: “Estos ultimos, los tratados bilaterales de inversién (TBIs), o también tratados de promocién y
proteccion de inversiones (TPPIs) o acuerdos bilaterales de promocién y proteccion reciproca de inversiones
(ABPISs), son una versién actualizada de los antiguos tratados de amistad, comercio y navegacién del siglo
XIX celebrado entre dos paises, por ejemplo, el de Argentina con Inglaterra de 1825. En la actualidad, hay
més de 2000 TBIs celebrados entre Estados industrializados y paises en desarrollo, en su mayoria a partir
de 1987”.

77 Sobre la institucién ver en internet: http://icsid.worldbank.org/ICSID/Index.jsp, 3-1-2011. Y:
VICENTE BLANCO, Damaso Javier, La libertad del dinero, Valencia, ed. Germania, 2003, Vol. I, 108 pags. —
Vol. II, 177 pégs.; del mismo autor: “El primer laudo arbitral en el CIADI ‘sobre el fondo’ relativo a la crisis
argentina 2000-2002: el laudo de mayo de 2005 en el caso ‘CMS Gas Transsmision Company ¢/ Republica
Argentina”, en: El derecho privado ante la internacionalidad, la integracion y la globalizacién: Homenaje
al Profesor Miguel Angel Ciuro Caldani, ALTERINI, Atilio Anibal (director), Buenos Aires, ed. La Ley, 2005,
pags. 635 a 675.

78 KEGEL, Gerhard, Derecho Internacional Privado, BETANCOURT REY, Miguel (trad.), Bogot4, ed.
Ediciones Rosaristas, 1982, 734 pags., pag. 670.

79 MURILLO, Jorge, “Derecho Internacional Econémico. Una aproximacién sistémica”, ob. cit., nos
explica: “Los origenes de esta posicién pueden rastrearse en el siglo XIX cuando los Estados imperiales
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Es decir que partimos del respeto de los derechos adquiridos y su relacién con
la nacionalizacién o expropiacién, donde generalmente los paises exportadores de
capital reclaman una indemnizacién integral y los receptores de inversiéon intentan
poner limites.

En un extremo los derechos adquiridos por parte del extranjero implicarian
la prohibicién de las nacionalizaciones; asi en el Caso de la Usina de Chorzow®0,
ocurrido entre Alemania y Polonia, en la cual este ultimo Estado en violaciéon de
un Tratado habia expropiado un establecimiento industrial, ante lo cual la CPJI
dijo que siempre debe haber reparacién mediante el pago de un justo precio, pero si
ademas el acto es ilicito como en este caso, por ser violatorio de un tratado, debe ser
el bien restituido8!. No creemos que pueda ser considerada costumbre del Derecho
Internacional, y los laudos arbitrales de los casos “Texaco” y “Liamco” confirman que
por cuestiones de soberania, ante nacionalizaciones no corresponde la restitucion,
sino la justa compensacién®2.

Las doctrinas latinoamericanas poseen otras posturas, asi se puede mencionar
la “clausula Calvo”, que otorga el derecho base de nacionalizar o expropiar siem-
pre que se otorgue una justa compensacion, resolviéndose las controversias primero
por los Tribunales Nacionales sin solicitar intervencién diplomatica8?, o 1a “doctrina
Drago”, que prohibe el cobro compulsivo de las deudas.

También tenemos la “doctrina de la comunidad de fortuna”, la cual: “[...] fue
formulada hacia 1922 por el jurista Luis A. Podesta Costa. Segin la misma, cuando
un extranjero decide invertir en otro pais, lo hace libremente, sabiendo cudles son
las ventajas y los inconvenientes previsibles, sus perspectivas de éxito o fracaso
estdn relacionadas con las del pais en que realizara su actividad; evaluacién que es

buscaban dar proteccién a sus nacionales y sus inversiones en los territorios coloniales. Basicamente, el
estdndar era el trato que solian otorgarse en sus relaciones las potencias coloniales, autodenominadas
Estados ‘civilizados’. Léogicamente, el estdndar minimo internacional no tiene discusién en el tema de
derechos humanos desde la adopcion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los demas
instrumentos internacionales fundamentales en la materia. Sin embargo, en lo referente a inversiones no
hay consenso definitivo, al menos, en lo que se conoce como el estdndar tradicional (europeo occidental y
norteamericano)”.

80 C.P.J.L, Collection of Judgements, N° 13 — Chorzow Factory (Merits) september 13th, 1928, Serie A,
Leyden A.W. Sijthoff’s publishing company, 1928; en internet : http://www.icj-cij.org/ pcij/ serie _A/A_17/54_
Usine_de_Chorzow_Fond_Arret.pdf, 4-1-2011.

81 En estas posturas la m4s radical es la de la “full compensation”, elaborada por el Secretario de
Estado de Estados Unidos, Cordell Hull, con motivo de las nacionalizaciones petroleras que realizara México
en 1936, aclarando también que no distingue entre expropiacién y nacionalizacion.

82 Ver: “Texaco Overseas Petroleum Co. y California Asiatic Oil Co. ¢/ Republica Arabe Libia”, 17 ILM
1(1978) y “Libya American Oil Company (LIAMCO) ¢/ Republica Arabe Libia”, 20 ILM 1 (1981).

8 La doctrina Calvo se encuentra receptada en la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los
Estados de Naciones Unidas, cuyo Articulo 2° ¢) dice: “Todo Estado tiene el derecho de: [...] nacionalizar,
expropiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros, en cuyo caso el Estado que adopte esas medidas
debera pagar una compensacién apropiada, teniendo en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas
las circunstancias que el Estado considere pertinentes” y, enseguida aclara: “[...] en cualquier caso en que
la cuestion de la compensacién sea motivo de controversia, ésta serd resuelta conforme a la ley nacional del
Estado que nacionaliza y por sus tribunales, a menos que todos los Estados interesados acuerden libre y
mutuamente que se recurra a otros medios pacificos sobre la base de la igualdad soberana de los Estados, y
de acuerdo con el principio de libre eleccién de los medios”.
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previa a decidir su inversién. Por lo tanto, participa de las alternativas materiales
y morales del medio en que ha decidido actuar y, como los demas habitantes de ese
medio, puede gozar de los beneficios que ellos gozan pero no puede sustraerse a los
males que padecen. Se constituye asi un pacto tacito entre el Estado y el extranjero,
una relacién de convivencia, que crea un vinculo de reciproca solidaridad, una ver-
dadera ‘comunidad de fortuna™84,

Es decir, que ante las hipétesis de nacionalizacién, si se dan parametros de
legitimidad, donde se han cumplido con las garantias de un Estado de Derecho®>,
no puede decirse que de plano deba ser rechazada la aplicacién del Derecho Publico
extranjero.

B. Modalidades de aplicacion del Derecho Publico extranjero

Existe una via de hecho®6 o de cumplimiento espontdneo, que se da por ejemplo
cuando un escribano califica y controla la capacidad de las personas; y de las que
poseen domicilio en el extranjero, sera aquella ley la que rija y aqui en nada se dis-
crimina si esas leyes poseen caracter publico o privado®.

Fuera de lo senalado, debera verse en la conexion y lo conectado.

1. Derecho Publico extranjero en la definicién del punto de contacto

Un supuesto tipico es estar ante la situacién donde el punto de contacto para
poder llegar al derecho aplicable es la nacionalidad, que poco ocurre en el Derecho
Argentino, por no ser la nacionalidad punto de contacto, excepto que a ella se arribe
por reenvio. Cuando este supuesto ocurre, a todas luces, las leyes sobre nacionalidad
extranjeras son de Derecho Publico.

Es por esto también que si bien conocida es la regla de que el modo mas justo de
realizar las calificaciones es aplicar la lex fori al punto de contacto y la lex causae a lo

84 MURILLO, Jorge, “Derecho Internacional Econémico. Una aproximacioén sistémica”, ob. cit. Y ver
la doctrina alli citada.

8 Como parametro de justicia podemos citar la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los
Estados (AG Res. 3281 [XXIX] de 1974) cuanto en la Resolucién sobre la Soberania permanente sobre los
recursos naturales (AG Res. 1803 [XVII] de 1962), entre otras disposiciones, establece: “4. La nacionaliza-
cién, la expropiacion o la requisicién deberan fundarse en razones o motivos de utilidad publica, de seguri-
dad o de interés nacional, los cuales se reconocen como superiores al mero interés particular o privado, tanto
nacional como extranjero. En estos casos se pagara al duerio la indemnizacién correspondiente, con arreglo
a las normas en vigor en el Estado que adopte estas medidas en ejercicio de su soberania y en conformidad
con el Derecho Internacional. En cualquier caso en que la cuestion de la indemnizacién dé origen a un liti-
gio, debe agotarse la jurisdiccién nacional del Estado que adopte esas medidas. No obstante, por acuerdo
entre Estados soberanos y otras partes interesadas, el litigio podra dirimirse por arbitraje o arreglo judicial
internacional”.

86 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo, El Derecho Publico extranjero en el trdfico privado internacional,
ob. cit., pag. 276.

87 Desde el &mbito interno, baste con poner como ejemplos los Arts. 6°, 7°, 948 y 949 del Céd. Civ., o
los 138 y 139 del mismo cuerpo normativo.
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conectado, resulta que si bien la lex fori decide quién es nacional o extranjero, es la lex
causae la que definira si efectivamente es considerado nacional de ese pais o de otro.

A su vez en los sistemas basados en el punto de contacto domiciliar o de la
residencia habitual para las personas, como hemos dicho, se puede llegar a la nacio-
nalidad por reenvio y sera la ley extranjera la que necesariamente calificara quién
es nacional suyo a los efectos de llegar al derecho aplicable.

Asi las cosas, hemos de decir que nada mas ius publicista y de competencia
dentro del dominio reservado8® del Estado que la atribucién de nacionalidad. En
estos casos claramente se estara aplicando Derecho Publico extranjero.

A partir de esa atribucidn, el primer efecto directo es que el Estado determina
los efectos de su Derecho Piublico interno sobre sus nacionales y desde el angulo
internacional determina derechos que puede ejercer en terceros Estados, como la
proteccién diplomatica.

Por supuesto que este dominio posee sus limites dentro del Derecho de Gentes
y cuando es violado contraria el orden publico®?, por ejemplo es inoponible la nacio-
nalidad compulsiva conferida como causa de una ocupacién militar,

2. Derecho Publico extranjero en la norma de Derecho Privado declarada aplicable

Una vez que se ha arribado al Derecho extranjero declarado aplicable por la
norma indirecta, debe analizarse si esa referencia es solo al Derecho Privado o al
ordenamiento juridico extranjero tomado como un todo.

En cierto sentido es similar a cuando se analiza la problemaética base del reen-
vio y nos planteamos si el Derecho Internacional Privado del Estado extranjero
forma parte del Derecho Privado o no; nosotros creemos que si®l.

Como se vera en los siguientes paragrafos, ciertas posturas doctrinarias
favorables a la aplicacién del Derecho Publico extranjero hablan de una “toma en
consideracion”?2.

88 La inclusién de la atribucion de la nacionalidad dentro del dominio reservado de Estado fue decla-
rada inicialmente por la C.P.J.], en la Opinién Consultiva N° 4, Recueil, Serie B, pag. 24, que trataba sobre si
eran aplicables decretos de nacionalidad franceses a ciudadanos britdnicos, en los territorios de Marruecos y
Tunez, dentro del periodo de Sociedad de las Naciones. Posteriormente fue confirmado por la C.1.J. en el caso
“Nottebohm”, sentencia del 8 de abril de 1955, “Liechtenstein ¢/ Guatemala”, Recueil, 1955, pag. 5 y sigs., en
especial la pag. 20, donde a su vez recordamos que se sienta el principio de la nacionalidad real y efectiva en
los casos de doble nacionalidad y como condicién.

89 Por ejemplo, si se consintiesen situaciones de apatridia. En este sentido recordamos la Convencién
Sobre el Estatuto de los Apatridas, dentro del marco de la ONU, dada en Nueva York en 1954; en internet:
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0006.pdf, 17-11-2010 y la Convencién para Reducir los Casos de Apatri-
dia, dentro del marco de la ONU, dada en Nueva York en 1961; en internet: http:/www.acnur.org/biblioteca/
pdf/0007.pdf, 17-11-2010. De la cual solamente la Argentina es parte de la primera.

9 Ejemplo histérico de esta situacién lo encontramos en la ordenanza alemana del 23 de agosto de
1942, que procedié a la naturalizacién compulsiva de ciudadanos de los territorios de Alsacia — Lorena y
Luxemburgo y que posteriormente fue declarada nula.

91 SOTO, Alfredo Mario, Derecho Internacional Privado: la importacién del Derecho extranjero, Bue-
nos Aires, ed. Ciudad Argentina, 2001, 263 pags.

92 ESPINAR VICENTE, José Maria, Tratado elemental de Derecho Internacional Privado, Madrid,
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Creemos que el Derecho extranjero debe ser tomado como un todo sistémico?3,
donde si el juez extranjero ante ese caso tuviera en cuenta las normas de Derecho
Puablico y las aplicara junto a las de Derecho Privado, el nacional también debe
hacerlo.

Entonces no es que se estd considerando, sino que lisa y llanamente se esta
aplicando, lo contrario podria llevar a distorsiones, donde todo termina en un mosai-
co o “derecho a la carta”, donde en definitiva, es preferible, por una cuestién de
equilibrio también sistémico, el aplicar directamente el Derecho Nacional. Desde la
doctrina del uso juridico, la mera toma en consideracién no imita y si no lo hace, ab
initio distorsiona®.

Cuando en el plano de los contratos, por ejemplo, nos encontramos con prohibi-
ciones a la exportacién o con controles de cambio, si no se tiene en cuenta y se toma
solamente el Derecho Civil, todos aquellos aspectos sociolégicos, politicos y axiologi-
cos que asumen el legislador y el juez extranjero a la hora de hacer la ley o resolver
el caso estan siendo dejados de lado.

Un contrato argentino incumplido por la crisis posterior al afio 2001 y que debe
ser resuelto en el extranjero ante un planteo judicial, no deberia ordenar por ejemplo
el pago en doélares si corresponde la aplicacion del Derecho Argentino, sino el 1,4 +
CER (Coeficiente de Estabilizacion de Referencia)?5.

Desde el punto de vista de la aplicacion procesal, interesante es la postura de
Bucher y Bonomi®, con la que coincidimos, que parte de la aplicacién de oficio del
Derecho extranjero por parte del juez y la superacién en la actualidad, en el iura
novit curia, de la dificultad en el acceso a la ley extranjera. Entonces, la plena apli-

ed. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcala, 2008, 725 pags., pag. 59 y sigs. Donde puede verse
la distincién entre: aplicar, tomar en consideracién y dar efecto.

93 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Historia, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Priva-
do”, Disertacién en la inauguracién del Instituto de Derecho Internacional Privado del Colegio de Abogados
de Rosario, 14 de marzo de 2008, inédito. También del mismo autor puede consultarse, entre otras publi-
caciones: “Necesidad del sistema juridico”, en Segundo Congreso Internacional de Filosofia del Derecho,
Comunicaciones, Buenos Aires, Vol. I, 1987, pag. 87 y sigs. “La vida de la divisién ‘pentdrquica’ del Derecho
Civil en la cultura argentina actual”, JA, Tomo 2006 — I, pags. 3 a 14; “Complejidad del funcionamiento de
las normas”, LL, diario del 22 de febrero de 2008, pags. 1 a 6.

94 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo, El Derecho Publico extranjero en el trdfico privado internacional,
ob. cit., donde el famoso profesor espafol en su trabajo declaraba que la propia Resolucién 2625 (XXV) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, del 24 de octubre de 1970, expresaba que para la coexistencia
pacifica de los Estados es necesario cumplir con el: “Principio de amistad y de cooperacién entre los pueblos
segun la Carta de las Naciones Unidas”, uniendo aspectos de Derecho Internacional Publico con los de Pri-
vado, en especial dice en la pag. 255: “[...] la aplicacion del derecho extranjero no puede hacerse a espaldas
de la realidad del hecho de que éste constituye una unidad integrada de elementos privados y publicos, lo
que supone un cierto falseamiento del Derecho que la regla de conflicto declara aplicable como el aislamien-
to entre unos y otros, para aplicar las reglas de caracter privado, abstraccion hecha de las disposiciones de
Derecho Publico que las enmarca en el pais de origen”.

9% Sobre estudios generales en esta tematica, aunque anterior a la crisis Argentina de 2001, puede
verse como marco doctrinario general: BOGGIANO, Antonio, Obligaciones en moneda extranjera: Estudios
de Derecho Privado comparado y Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, ed. Depalma, 1987, 142 pags.
La jurisprudencia es innumerable y puede consultarse en internet: www.csj.gov.ar, 5-1-2011.

96 BUCHER, Andreas —- BONOMI, Andrea, Droit international privé, Munich, ed. Helbing & Lichten-
hahn, 2001, 356 p4gs., pag. 119.

100 Prudentia Iuris, N° 73, 2012, pags. 83-115



APLICACION DEL DERECHO PUBLICO EXTRANJERO

cacion de la ley extranjera requiere también la oficiosidad en el conocimiento del
Derecho Publico extranjero.

3. Normas de Derecho Publico de un tercer Estado

Las concepciones mas modernas del Derecho Internacional Privado admiten la
necesidad de tener en cuenta las normas imperativas de terceros paises?’ e incluso
desde antes de ser planteado por la doctrina, la jurisprudencia ya se habia ocupado
del tema?®.

Normativamente se encuentra plasmado en el Articulo VIII 2 b) del Estatuto
del Fondo Monetario Internacional, que establece: “Los contratos de cambio que,
afectando la moneda de un miembro, fueran contrarios a las normas sobre control
de cambios de dicho miembro mantenidas o establecidas de conformidad con este
Convenio, no tendran fuerza de obligar en los territorios de ningtin miembro. Ade-
mas, los miembros podran, por mutuo acuerdo, cooperar en la adopcién de medidas
destinadas a hacer mas efectivas las normas sobre control de cambios de cualquiera
de ellos, siempre que dichas medidas y normas sean compatibles con este Convenio”.

El resultado de esta norma es que no se puede dar ejecucion a contratos, cuyas
normas resultan contrarias a la legislacion de un miembro del FMI. Dentro del
Derecho Comunitario europeo también nos encontramos con el Articulo 7.1, con una
norma maés general que incluye dentro de las imperativas las referentes a controles
de cambio y establece: “1. Al aplicar, en virtud del presente Convenio, la ley de un
pais determinado, podra darse efecto a las Disposiciones imperativas de la ley de
otro pais con el que la situacién presente un vinculo estrecho, si y en la medida en
que tales disposiciones, segin el derecho de este tltimo pais, son aplicables cual-
quiera que sea la ley que rija el contrato. Para decidir si se debe dar efecto a estas
disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta su naturaleza y su objeto, asi como
las consecuencias que se derivarian de su aplicacion o de su inaplicacién. 2. Las dis-
posiciones del presente Convenio no podrdan afectar la aplicacién de las normas de
la ley del pais del Juez que rijan imperativamente la situacién, cualquiera que sea
la ley aplicable al contrato”. La interpretacion y aplicacion de esta clausula toca la
aplicacién de las normas de policia extranjeras. Sobre ellas cabe una primera salve-
dad, pueden ser de Derecho Publico o no, e independientemente de esto, es claro que
son normas de cardcter internacional que cambian la tradicional metodologia del
conflicto de leyes o método indirecto. Al final, lo que queremos decir, sosteniéndonos
en Struycken y la jurisprudencia citada en su trabajo, es que el Articulo 7° del

97 BATIFFOL, Henri — LAGARDE, Paul, Droit International Privé, 7* ed., Paris, ed. L.G.D.J., 1981,
448 pags., pag. 277.

98 Ver jurisprudencia citada en: MORRIS, John H. C., Cases on Private International Law, Oxford, ed.
Oxford University Press, 1968, 531 pags., pags. 292 a 294. Y: GONZALEZ CAMPOS, Julio D - FERNANDEZ
ROZAS, Juan C., Derecho Internacional Privado. Materiales de Prdcticas, Madrid, ed. Tecnos, 1986, pags. 378
y 379.

99 STRUYCKEN, Antoon V. M., Co-ordination and co-operation in respectful disagreement, ob. cit.,
pag. 423 y sigs.

Prudentia Iuris, N° 73, 2012, pags. 83-115 101



MILTON C. FEUILLADE

Convenio de Roma genera una conexion con las normas de policia extranjeras, que
en muchos casos son de Derecho Publico y deben ser aplicadas.

Nosotros a su vez creemos que las normas de policia y en especial las de natu-
raleza publica, que es lo que venimos tratando, forman parte del Derecho conectado.

4. Rechazo de las normas de ius imperii del Estado extranjero

El tratamiento de este punto especifico ha sido desarrollado por Mann y
parte de la base de que la norma de ius imperii del Estado extranjero no es aplicable
si contraria las normas de policia del foro local y a 1a misma conclusién arriba Lali-
vel0l colocando a la norma de ius imperii como un punto donde la distincién entre
Derecho Publico y Derecho Privado llega a un problema insoluble. Es mas, dentro
del ius imperii incluye no solo las decisiones que pueden resultar extremas, como
una requisicién de guerra, sino también el reclamo de impuestos o de contribuciones
a la seguridad social.

Sobre este punto, Pérez Bevid, tomando doctrinas alemanas, concluye que la
inaplicacion de normas basadas en actos de imperio de un Estado extranjero: “[...]
no es la supuesta territorialidad ni la falta de reglas de conflicto que impongan la
tramitacion y resolucion de aquellas pretensiones, sino la falta de interés de lo 6rga-
nos judiciales de un Estado en cooperar a los deseos de los otros, cooperacién que
no es imposible siempre que se establezca en aquellas materias limitrofes entre el
Derecho Publico y Privado”02,

El horizonte negativo de la aplicacion del Derecho Publico extranjero, en par-
ticular ante pretensiones de organismos publicos o autoridades, pero no necesaria-
mente limitados o acotados a ellos, se encuentra en especial en materia de expropia-
ciones, confiscaciones, nacionalizaciones y el derecho de la libre competencia.

Pensamos que este tipo de situaciones lo que generan es un obstéculo a veces
convencional, dado que estas normas no suelen estar en consonancia con la OMC
o el Derecho de la Integracién para los Estados que forman parte de este tipo de
organizaciones y espacios y ante esto el Derecho Convencional prima y en otras cir-
cunstancias opera el orden publico. Normalmente este tipo de normas afectan clau-
sulas de orden constitucional, cuando no los sistemas de proteccién de los Derechos
Humanos. Tal como mas arriba hemos explicado en su momento, donde también
hemos referido a que dentro del &mbito del Derecho Internacional Publico se reco-
noce el derecho de los pueblos a disponer de sus riquezas y recursos naturales por
causa de utilidad publica o interés social, en la medida en que se repare la pérdida
de la propiedad privada mediante la indemnizacién correspondiente.

100 MANN, F. A., “Conflict of Laws and Public Law”, R. des. C., Tomo 132, 1971 — I, pags. 107 a 196,
pags. 132 y 145 y sigs.

101 Institut de Droit International — Annuaire, LALIVE, Pierre, “Lapplication du droit public étranger
— Rapport définitif et projets de résolutions”, ob. cit., pag. 249.

102 PEREZ BEVIA, José Antonio, La aplicacién del Derecho Piblico extranjero, ob. cit., pag. 118.
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5. Doctrina del acto de Estado

La doctrina del acto de Estado posee la caracteristica de ser una decisién que
toma un Estado extranjero, en la esfera de su competencia, cuyos efectos se cumpli-
ran dentro de su territorio y est4 motivada en intereses piiblicos193, Tal como explica
Rigaux1%4, el acto de Estado es un acto de gobierno y no un simple acto publico.

El acto de Estado per se no es ilegitimo y sus condiciones ya han sido analiza-
das cuando tratamos las nacionalizaciones, confiscaciones y expropiaciones.

6. El Derecho Publico extranjero en sus diferentes ramas
a) Derecho Procesal extranjero en el foro local

El Derecho Procesal es Derecho Publico; luego, si en la cooperacién jurisdic-
cional internacional, el juez local aplica Derecho Procesal extranjero, esta aplicando
Derecho Publico extranjero.

Cuando en materia de exequatur, nos encontramos por ejemplo con el Articulo
517 inc. 3), que nos dice: “Que la sentencia retna los requisitos necesarios para ser
considerada como tal en el lugar en que hubiere sido dictada [...]”, obliga a una apli-
cacion del Derecho Publico extranjero, no solo en sus aspectos meramente formales,
sino de firmeza.

En cuanto a la ley aplicable al proceso el imperio de la lex fori no es absoluto05,
porque existe en el proceso cierto &mbito donde se aplica la lex causae, como la capa-
cidad para ser parte procesal y la capacidad para otorgar el poder de representacion
se rige por la ley personal y las cuestiones conectadas con el fondo del asunto, como
la legitimacion y el objeto y carga de la prueba. A su vez hay también excepciones
a la aplicacion de la lex fori en la cooperacion jurisdiccional internacional, que se
derivan del ambito convencionall®6,

La razon de ser de las excepciones a la aplicacion de la lex fori estriba en la
concepcion tripartita del Derecho Internacional Privado; los problemas no solo giran
en torno al derecho aplicable, sino también en torno a los conflictos de jurisdiccio-
nes y de reconocimiento y ejecuciéon de sentencias y decisiones, al cual se suma la
Cooperacion Jurisdiccional Internacional de Primer y Segundo Grado en el desarro-

103 Como ejemplo normativo puede citarse la seccién 41 del Restament (second) Foreing Relations
Law of The United States, que dice: .../ an act of a foreing state by which that state has exercised its juris-
diction to give effect to its public interests”.

104 RIGAUX, Francois, Droit Public et Droit Privé dans les Relations Internationales, ob. cit., pag. 228.

105 FEUILLADE, Milton C., “Ley que rige el proceso en casos iusprivatistas internacionales”, LL,
diario del 28-8-2008, pags. 1 a 6.

106 Citamos como ejemplo: el Art. 14 de la Convencién de la Haya de 1954 Sobre Procedimiento
Civil, el Art. 5° b) de la Convencién de la Haya de 1965 Sobre Notificacion o Traslado en el Extranjero de
Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil y Comercial, el Art. 9° de la CIDIP I de Panama de
1975 Sobre Exhortos y Cartas Rogatorias, el Art. 9° de la Convencién de la Haya de 1970 Sobre Obtencién de
Pruebas en el Extranjero y el Art. 2° de los Tratados de Derecho Procesal de Montevideo de 1889/40.
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1lo del procesol%’. El caso iusprivatista internacional visto desde una concepcion tri-
dimensional, que incluya al Derecho Procesal Internacional como parte integrante
y nuclear de la materia, que gravita en la resolucion del conflicto, debe incorporar
para la correcta y justa solucién del caso el problema de adaptacién de la norma, la
aplicacién de la teoria del uso juridicol®® a los aspectos procesales y, en este sentido,
existe una necesidad de excepciones a la aplicacion de la lex fori para una correcta
implementacién de esta teoria.

Se ha demostrado que en el caso concreto, en especial en la materia probatoria,
la aplicacién de una u otra regla de procedimiento puede arrojar diferentes resul-
tados en la resolucién del casol?”. Creemos que el limite del orden piublico procesal
en la aplicacion de la lex processualis causae estara en el respeto de las garantias
procesales de las partes litigantes, vistas como conjunto de principios.

En definitiva, el uso juridico procesal cuando aplica el Derecho Procesal extran-
jero, o las formalidades adicionales solicitadas, es lisa y llanamente aplicacién del
Derecho Publico extranjero.

b) Competencia judicial internacional

Desde hace tiempo es asumido que la determinacion de las reglas de compe-
tencia judicial internacional forma parte del “poder del Estado” y de su soberaniall0.
Como jurisprudencia contundente, baste recordar el caso “Lotus”11,

Existen a su vez foros exclusivos de competencia judicial internacional que se
podria decir que son hoy considerados indiscutidos, como las cuestiones que hagan

107 FEUILLADE, Milton C., “Concepcién Normolégica de la Problemética Cientifica de la Coopera-
cién Jurisdiccional Internacional de Primer y Segundo Grado”, I.D., N° 41, pags. 49 a 60.

108 Plasmado legislativamente en la CIDP II de 1979, sobre Normas Generales de Derecho Inter-
nacional Privado, en el Art. 2° al decir: “Los jueces y autoridades de los Estados parte estaran obligados a
aplicar el Derecho extranjero tal como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin
perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley extranjera invocada”.

109 FEUILLADE, Milton C., “La prueba en el proceso con elementos extranjeros”, JA, Tomo 2008 — IV,
pags. 20 a 38.

110 CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Comprensién basica de las tendencias del Derecho Internacio-
nal Privado de nuestro tiempo y de la jurisdiccién internacional”, I.D., N° 24, Rosario, ed. F.I.J., 1994, pags. 9
a 19.Y del mismo autor: “Filosofia de la jurisdiccién. (Con especial referencia a la posible constitucién de un
Tribunal Judicial en el Mercosur)”, Rosario, ed. F.I.J.,1998, 128 pags. FEUILLADE, Milton C., Competencia
Internacional Civil y Comercial — Elementos Judiciales en el Proceso Internacional, Buenos Aires, ed. Abaco
de Rodolfo Depalma, 2004, 354 pags.

111 R, des A., serie A, N° 10, 1927, Judgement N° 9. Recordamos que los hechos discurren alrededor
de un abordaje producido por el vapor francés “Lotus”, el 2 de agosto de 1926 en alta mar contra otro vapor
turco, el Boz-Kourt; van a arribar al puerto de Estambul luego de la colisién y el capitan francés es el pre-
sunto responsable. El gobierno francés se consideraba agraviado aduciendo usurpacién de competencia para
juzgar el caso, fundando su derecho en la Convencién de Lausana del 24 de julio de 1923 y en el supuesto de
que es una regla de derecho internacional la jurisdiccién exclusiva de la ley del pabell6n para delitos realiza-
dos en alta mar, donde intervengan barcos mercantes. El T.P.J.I. rechaza la tesis francesa y establece que la
Jjurisdiccion es territorial, por lo que no se puede ejercer soberania sobre otro territorio, excepto convencién
en contrario o que exista una regla de derecho internacional comun que asi lo establezca. Pero de esto no se
sigue que un Estado no pueda ejercer jurisdiccién en su territorio sobre hechos ocurridos en el extranjero,
aunque no se apoyen en una regla de derecho internacional.
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a Derechos Reales, nacionalidad o reclamos fiscales. Distinto serd la competencia
judicial indirecta y el requisito de control de la jurisdiccién internacionalll2,

A su vez, debera distinguirse la accién civil que posee como conexa una cues-
tién penal, donde rige la territorialidad.

Lo que es claro a los efectos de este trabajo es la aplicacién del Derecho Publico
extranjero en el reconocimiento de la competencia judicial internacional foranea.

¢) Forma de los actos juridicos extranjeros

La forma de los actos juridicos suele ser regida como principio general por
el locus regit actum™3 y asi es como lo establecen en nuestro Derecho Interno los
Articulos 12 y 950 del Cédigo Civil; a estas formalidades obligatorias que el Estado
impone se las ha denominado “Administracién publica del Derecho Privado”14. Esta
ley que rige la forma es independiente de la que rige el contenido, que a su vez cuan-
do de actos privados se trata juega la autonomia de la voluntad de las partes cuando
las leyes lo autorizan.

Toda vez que en el reconocimiento de un acto celebrado en el extranjero, se tie-
nen en cuenta sus formas y solemnidades, no se esta haciendo otra cosa que pedirle
al juez local que examine el Derecho Publico extranjero.

Fuera de las normas generales, baste recordar como ejemplo el Articulo 159
del Cédigo Civil, que otorga validez a las formas extranjeras: “[...] aunque los con-
trayentes hubieren dejado su domicilio para sujetarse a las normas que en él rigen”.

d) Derecho Publico extranjero en los contratos

El antecedente de este punto lo encontramos en la Joint Resolution del Con-
greso de los Estados Unidos del 5 de junio de 1933, donde se establecia la nulidad
de las cldusulas oro y valor oro con efecto retroactivo para los contratos pendientes
de ejecucion y que genero jurisprudencia dispar en las jurisdicciones de diferentes
paises europeos!!d,

En este punto la cuestion base es que, muchas veces, prohibiciones provenien-
tes de normas surgidas desde la Administraciéon publica y en otras del Congreso
mismo, generan situaciones de fuerza mayor para el cumplimiento de contratos en
el plano del Comercio Exterior; en ocasiones pueden estar previstas en el contrato
mismo o en otros las tipicas normas que prohiben la salida de divisas o alteran la

112 FEUILLADE, Milton C., La Sentencia Extranjera, Buenos Aires, ed. Abaco de Rodolfo Depalma,
2008, 339 pags.

13 Creemos importante recordar que el Tratado de Derecho Civil de Montevideo de 1889, en su
Art. 39, respecto de los instrumentos privados, consagra como ley aplicable a las formas la ley del lugar de
cumplimiento.

114 RIGAUZX, Francois, Droit Public et Droit Privé dans les Relations Internationales, ob. cit., pag. 27.

115 Asi, por ejemplo, los tribunales de Austria, sentencia del 26 de noviembre de 1935; de Noruega,
sentencia del 8 de diciembre de 1937; de Holanda, sentencia del 11 de febrero de 1938 y de Bélgica, sentencia
del 24 de febrero de 1938; consideraron favorablemente su aplicaciéon. En cambio los tribunales alemanes,
sentencia del 28 de mayo de 1936, y los franceses, la rechazaron.
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politica monetaria, asi como las que prohiben la exportacién de ciertos bienes, inclu-
so los casos extremos de guerra, embargo o bloqueo econémico generan la inejecu-
cién del contrato.

A contrario de lo establecido en algunas legislaciones comparadas!i®, el Dere-
cho Internacional Privado Argentino no menciona la ley reguladora de las obliga-
ciones como extensiva a los requisitos de la ley de cumplimento declarada aplicable
o aquella que hubiesen designado las partes en la autonomia de la voluntad, en
especial si se tiene en cuenta que las reglamentaciones en muchas ocasiones ponen
requisitos provenientes del Derecho Administrativo y de cardcter eminentemente
publico. Creemos que a pesar de no estar normado especificamente en nuestro dere-
cho interno, la ley reguladora de las obligaciones forma parte de la ley de cumpli-
miento.

Es decir que las normas del Derecho Interno, cuando remiten a la ley del lugar
del cumplimiento del contrato!l?, calificando como tal a aquella donde se cumple con
la prestacién mas caracteristical’®, incluyen tanto las normas de Derecho Privado,
como las de Derecho Publico. Por supuesto que a la misma conclusién se arriba si a
esas normas llegamos por haber utilizado las partes la autonomia de la voluntad en
la eleccion del derecho aplicable.

De este modo: “[...] las normas extranjeras de naturaleza publica se aplican
indirectamente, esto es, se toman en consideracién a través del Derecho Privado
aplicable en virtud de una regla de conflicto”!19,

Entonces, la remisién de la norma indirecta no es a la norma de Derecho Pri-
vado sino al Derecho extranjero como un todo, lo cual creemos que es la correcta
forma de interpretar el uso juridico; por lo tanto, no se trata de una consideracién
indirecta, sino de una aplicacién sistémica del Derecho extranjero, tal como lo haria
el juez extranjero.

Desde antiguo la jurisprudencia extranjera lo ha considerado de este modo20.
Este planteo, a su vez, incluye las normas imperativas de la ley extranjera aplicable
al contrato, tal como desde hace tiempo lo establece el Derecho Comunitario Euro-
peol2l.

116 Por ejemplo el Art. 10.10 del Cédigo Civil espafiol cuando establece: “La ley reguladora de una
obligacion se extiende a los requisitos del cumplimiento y a las consecuencias del incumplimiento, asi como
a su extincién. Sin embargo, se aplicara la ley del lugar de cumplimiento a las modalidades de ejecucién que
requieran intervencion judicial o administrativa”.

17 Cf. Arts. 1209 y 1210 del Céd. Civ.

118 GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado — Derecho de la tolerancia, ob. cit., pag.
613 y sigs. y ver jurisprudencia citada desde la pag. 733 y sigs.

119 PEREZ BEVIA, José Antonio, La aplicacién del Derecho Piblico extranjero, ob. cit., pag. 95.

120 Puede tomarse como ejemplo: en la jurisprudencia francesa el caso: “Banque des pays de I’Europe
centrale ¢/ Banque francaise commerciael et financiére”, Paris 1 er. Ch., 26 mars 1936, Rev. crit. dr. int. pr.,
1936, pag. 487 y sigs., con comentario de J. P. Niboyet, donde se intentaba ejecutar un contrato, que estaba
en contra de las leyes de control de cambio alemanas y era aplicable el derecho aleman. En la jurisprudencia
inglesa: “Regazzoni ¢/ K.C. Sethia”, Ltd., 1958, A.C., 301, donde se intentaba ejecutar un contrato de com-
praventa de yute, en el que era aplicable el derecho indio, que prohibia la exportacién de esta mercaderia a
Sudaéfrica y se aplicé la norma de Derecho Publico indiana.

121 De este modo puede citarse el Convenio de Roma de 1980, sobre la Ley Aplicable a las Obligacio-
nes Contractuales, en cuyo Art. 7° establece: “Leyes de Policia. 1. Al aplicar, en virtud del presente Convenio,
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Desde nuestro Derecho Interno, tenemos el Articulo 1208 del Cédigo Civil, que
establece la nulidad del contrato realizado en la Republica para violar: “[...] los dere-
chos y las leyes de una nacién extranjera”. Se parte de la base de que el contrato
no es prohibido en la Argentina, en especial con la integracién de la literalidad del
Articulo 1207.

Pareceria que requiere de por si la intencionalidad de generar un fraude a la
ley, aunque no necesariamente. Haya habido fraude o no, cuando su efecto deba cum-
plirse en el extranjero y el juez se encuentra con que posee un obstdculo de Derecho
Publico extranjero, no podra concederle efectos?2,

He aqui una norma interna que expresamente ordena la aplicaciéon del Dere-
cho Publico extranjero, mucho mas alla de su mera consideracion.

Sobre esto tenemos la jurisprudencia del caso “Pablo Treviso S.A. y otros ¢/
Banco Argentino de Comercio”23, donde entre otras cosas se dice: “Las partes no pue-
den derogar las normas de policia o de Derecho Publico vigentes en el pais extranje-
ro donde el contrato deba cumplirse aunque sea parcialmente. Tales contratos serian
ineficaces en la Argentina, donde ‘no tendrian efecto alguno’, si violasen las normas
antes citadas del lugar de cumplimiento (Arts. 1208 y su nota y 1210)”, para a su
vez decir mas adelante en el considerando tercero: “Si habia vencido la licencia bra-
silefia de exportacién y result6 entonces prohibida la expedicién de las mercaderias
a la aduana argentina, tal prohibicién brasilena despliega efectos territoriales en la
Argentina, tornando ineficaz el contrato de compraventa (Art. 1208, C6d. Civ. arg.)
[...]”, aunque esto no fue el centro del fallo, consideramos que es una clara aplicaciéon
del Derecho Publico extranjero como lo es el Derecho Aduanero de Brasil.

También es interesante citar el caso “Feramico ¢/ Lital S.A.”124 donde se tra-
taba la cuestion del derecho aplicable a una letra de cambio y mas alld de que en la
dilucidacién se aplica el Derecho Argentino, en el considerando séptimo se dijo: “Los
limites a respetar en el presente contrato por la autonomia material son, por un
lado, los principios de orden publico internacional, que hacen al espiritu de la legis-
lacién argentina (Art. 14, inc. 2°, Céd. Civ.), y las normas de policia (cf., sobre ellas,

la ley de un pais determinado, podra darse efecto a las Disposiciones imperativas de la ley de otro pais con el
que la situacién presente un vinculo estrecho, si y en la medida en que tales disposiciones, segun el derecho
de este ultimo pais, son aplicables cualquiera que sea la ley que rija el contrato. Para decidir si se debe dar
efecto a estas disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta su naturaleza y su objeto, asi como las conse-
cuencias que se derivarian de su aplicacién o de su inaplicacién. 2. Las disposiciones del presente Convenio
no podréan afectar a la aplicacién de las normas de la ley del pais del Juez que rijan imperativamente la
situacion, cualquiera que sea la ley aplicable al contrato”. En similar sentido tenemos los Arts. 18 y 19 de la
Ley Suiza de Derecho Internacional Privado de 1987.

122 Un interesante antecedente de causa inmoral o ilicita lo encontramos en la jurisprudencia belga
en el caso: “Ceulemans ¢/ John et Barbier”, Comm. Bruxelles, 19 avril 1968, Jur. Comm. Belg., 1968, Tomo
IV, pag. 765 y sigs., con comentario de Francois Rigaux. Donde se determiné que es ilicito y contrario a las
buenas costumbres un contrato sometido a la ley belga, realizado en el extranjero y que intentaba violar sus
leyes sobre controles de cambios. En el mismo sentido el antecedente del caso: “Constant ¢/ Lanata”, Cass.,
ler. Ch. civ., 18 juin 1969, Rev. crit. dr. int. pr., 1970, pag. 464 y sigs.

123 Dado por el Juzg. Nac. Com. N° 13, el 31 de agosto de 1976, ED, Tomo 77, pag. 426 y sigs. Que
trataba sobre un crédito documentario en el que se reclamaba la restitucién del pago.

124 Dado por el Juz. Nac. Com. 13, el 6 de junio de 1977, publicado en: BOGGIANO, Antonio, Derecho
Internacional Privado, 4* ed., Buenos Aires, ed. AbeledoPerrot, 2001, Tomo II, pag. 645 y sigs.
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ED, 66-767, esp. 788) del Derecho Internacional Privado Argentino, en esta causa,
cambiarias; y, por otro lado, las normas de policia extranjeras inderogables en tanto
el negocio tenga una conexién econémica —por lo general, de ejecucién— en dicho
pais. Estas normas fordneas no pueden derogarse ni evadirse mediante la autono-
mia material por imperio de nuestro Articulo 1208, Cédigo Civil. He aqui los limites
de esta autonomia que no hace del negocio de las partes un ‘contrato sin ley’, pues
siempre esta sujeto al Derecho Internacional Privado Argentino y al extranjero que
se relacione con el negocio (1208, Céd. Civ.). Esta autonomia material, mas amplia
de la que gozan las partes en negocios internos en los que solo pueden derogarse las
normas dispositivas del Derecho Privado, se justifica por las necesidades de mayor
libertad y flexibilidad del comercio internacional (Arts. 14 y 67, inc. 12, Const. Nac.)”,
en relacion directa a lo que hubiese sido la aplicacién de normas publicas de Derecho
Cambiario extranjerol25,

e) Aspectos de Derecho Publico en el Derecho del Trabajo

Asumimos que existe un consenso en la naturaleza sui generis del Derecho
del Trabajo entre los aspectos privados y el caracter publico de los derechos pro-
tegidos!?6, derivada de su caracter tutelar del trabajador como parte débil. De alli
sus fuertes componentes iuspublicistas, que parten de la misma CN y su bloque de
Tratados incorporados al bloque de Constitucionalidad!27.

E11.D.I en su sesién de Wiesbaden de 1975128, en el proyecto de Resolucién, se
mostraba a favor del no acogimiento de las normas extranjeras de caracter publico
en materia de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social, fuera de lo que dijesen los
Tratados!2? o la voluntad de reciprocidad.

125 En similar sentido y en cuanto a los limites impuestos por las normas de policia extranjeras, en el
caso “Transportes Marbellini ¢/ Expofrut”, dado por el Juz. Nac. Com. N° 13, el 29 de julio de 1977, LL, Tomo
1980-B, p4ag. 375 y sigs., donde entre otras cosas se dijo: “En sus negocios internacionales, las partes estan
facultadas a convenir las normas materiales que regirdn sus relaciones y demés aspectos de los contratos,
sin obligacion de sujetarse a las normas coactivas de los respectivos derechos privados internos a los cuales
el contrato se vincule, pero con sujecién a las normas de policia de derecho internacional privado del pais con
el cual el contrato tenga una relacién econémica imprescindible (Art. 1208, C6d. Civ. arg.)”.

126 RODRIGUEZ MANCINTI, Jorge (director), Curso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Buenos Aires, ed. Astrea, 1996, 847 pags., pag. 37.

127 Cf. Arts. 14 bis y 75 inc. 22 de la CN.

128 [Institut de Droit International — Annuaire, LALIVE, Pierre, “Lapplication du droit public étran-
ger — Rapport définitif et projets de résolutions”, ob. cit., pag. 276, donde concretamente se decia en el
proyecto de resolucion: “V (ancien VI). 1. Les prétentions fondées par une autorité étrangére ou un organisme
public étranger sur des dispositions de son droit public ne sont pas accueillies, en principe, dans la mesure ou
elles tendent a l'accomplissement d’actes de puissance publique — sous réserve des traités et sauf réciprocité,
compte tenu aussi de l'objet particulier de la prétention et des exigences de la solidarité internationale en la
matiére, par exemple dans le domaine de la sécurité sociale ou du travail”. Finalmente, en la resolucion final,
esta mencién al Derecho del Trabajo no fue incluida. A su vez recordamos que si bien no refiere especifica-
mente al Derecho del Trabajo como aplicacién del Derecho Publico extranjero, se encuentra la resolucién del
I.D.I., de la sesion de Zagreb, de 1971 sobre: “Les conflits de lois en matiere de droit du travail”.

129 Sobre este punto nos parece interesante destacar que en materia de Derecho del Trabajo la
Republica posee sesenta y seis Tratados bilaterales y sesenta y siete multilaterales, contando modificaciones
e instrumentos complementarios; en materia de Seguridad Social los Tratados bilaterales son treinta y
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Sobre el punto, partimos de la base de que nos encontramos con una asignatu-
ra caracterizada por la presencia de una gran cantidad de normas internas de orden
publicol30, que se toman como un conjunto de principios, de caracter institucional.

Pero sin embargo creemos que la normativa de caracter imperativo, indero-
gable para las partes y de plena aplicacion para los contratos laborales nacionales
(orden publico laboral interno), no necesariamente resulta fundamento suficiente
para desplazar por si la aplicacién del Derecho extranjero!s!,

Segun Tellechea Bergman, desde un analisis del Derecho Procesal en la mate-
ria laboral, una rogatoria extranjera puede llegar a afectar el orden publico interna-
cional del Estado requerido si: a) El érgano requirente carece de la imprescindible
independencia para ser reconocido como tribunal de justicia. b) Lesiona la jurisdic-
cién exclusiva del pais exhortado. ¢) Contradice en si o el proceso del cual emana,
principios esenciales del ordenamiento juridico exhortadol32,

Segun se observa de la enumeracion efectuada, lo que presenta el mayor grado
de complejidad es determinar cudles son los principios esenciales de nuestro ordena-
miento juridico y cudndo resultan lesionados. Existen casos que no ofrecen ningin
tipo de inconveniente y otros que merecen un estudio mas detallado y que, en defini-
tiva, quedan sometidos a la sana critica del juzgadorl33.

Partimos de la idea de que el Articulo 3° de la LCT no excluye la posibilidad de
que una relacion laboral internacional ejecutada en nuestro pais quede sometida al

cinco los multilaterales, contando modificaciones e instrumentos complementarios, seis son los instrumentos
bilaterales sobre Seguridad del Trabajo y uno multilateral. Es evidente que su mencién detallada y analisis
excederia el ambito de este estudio, pero pueden consultarse en internet: http:/tratados.cancilleria.gob.ar/
busqueda.php?consulta =si&modo=c, 17-12-2010.

130 Claro ejemplo de ello son los Arts. 7°, 8°, 9%, 10, 12, 17, 20, 81, 116, 117, 119, 120, 133,147, 150, 172,
176, 177, 189, 190, etc. de la LCT. Incluso en el plano internacional existen numerosas normas que forman
parte de este orden publico interno como son las disposiciones de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos —Pacto de San José de Costa Rica— (en particular los Arts. 6° y 24) y las Convenciones de la Orga-
nizacién Internacional de Trabajo: C 1 sobre las horas de trabajo (industria) de 1919, C 6 sobre el trabajo
nocturno de los menores (industria) de 1919, C 17 sobre la indemnizacién por accidentes del trabajo de 1925,
C 19 sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo) de 1925, C 29 sobre el trabajo forzoso de 1930, C 79
sobre el trabajo nocturno de los menores (trabajos no industriales) de 1946, C 90 sobre el trabajo nocturno
de los menores (industria) de 1948, C 100 sobre igualdad de remuneracién de 1951, C 105 sobre la aboliciéon
del trabajo forzoso de 1957, C 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores de 1981, C 182 sobre las peores
formas de trabajo infantil de 1999.

131 MENICOCCI, Alejandro, “El contrato individual de trabajo: calificacién, ley aplicable, orden
publico y jurisdiccién, Comunicaciéon Presentada a la Jornada Preparatoria para el XXII° Congreso de la
Asociacién Argentina de Derecho Internacional (AADI), Buenos Aires, Facultad de Derecho de 1a UBA, 27 de
agosto de 2010, 32 pags., pag. 32, al decir: “Corresponde evitar una identificacién de las normas tuitivas como
principios de orden publico internacional, debiendo reservarse para éstos aquéllos principios inalienables
que hacen a la dignidad del trabajador y que han sido recogidos en tratados de derechos humanos”.

132 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “Panorama de los Protocolos del Mercosur sobre Derecho
Internacional Privado, con especial referencia a aquellos relativos a la cooperacién juridica internacional”,
en Del Mercosur. Aduana. Jurisdiccion. Informdtica. Relaciones Intercomunitarias, Buenos Aires, ed. Ciudad
Argentina, 1996, pag. 537.

133 Un claro ejemplo de lo que venimos manifestando se presenta, en materia cautelar, respecto de
la proteccién del patrimonio de los trabajadores establecida en el ordenamiento juridico argentino. Ha sido
mediante el Decreto N° 484/1987 por el cual nuestro pais ha reglamentado la LCT en cuanto a la embarga-
bilidad de las remuneraciones de los trabajadores.
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Derecho extranjero. Dicha situacion sera posible si, por ejemplo, las propias partes,
utilizando la autonomia de la voluntad, optan por la aplicaciéon del derecho de un
pais que no viole nuestro orden publico internacional. Otro supuesto serd cuando no
se pueda determinar con exactitud el lugar de ejecucion del contrato laboral, como
sera el caso de los trabajadores de las empresas de transporte internacional.

Por dltimo, también podra ameritar la aplicacién del Derecho extranjero el
contrato laboral internacional cuya prestacién deba ser ejecutada en diversos paises.
Supongamos en este dltimo caso que un asalariado trabaja tres meses en Espana,
tres meses en Italia y luego, cuando se encuentra en nuestro pais, es despedido sin
causa. ;Podria por ejemplo descartarse de plano la aplicacién de una medida caute-
lar internacional que, basada en el Derecho extranjero, solicite la reincorporaciéon en
forma preventiva del trabajador? Consideramos que no. En estos casos, pensamos
que no existe razon alguna que justifique apartarse del derecho foraneo que reco-
nozca mayores beneficios para el trabajador y no se oponga a nuestro orden publico
internacional. En este sentido, una norma basada en un derecho que reconozca para
el trabajador una estabilidad mayor que nuestro ordenamiento debera ser, en prin-
cipio, acogida por los Tribunales argentinos.

f) Derecho Administrativo extranjero

El Derecho Internacional Administrativo fue originalmente concebido por
Lorenz von Stein en 1866134 a partir de la descripcién conjunta de normas basadas
parcialmente en fuentes internacionales e internas y posee su desarrollo hacia fina-
les del siglo XIX135,

Por principio general puede decirse que el Derecho Administrativo es territo-
rial. Si bien es cierto que el Derecho Administrativo no posee normas de colision,
creemos que puede hablarse de influencias de éste en el Derecho Privado a la hora
de aplicar el Derecho extranjero, por ejemplo cuando el Derecho Administrativo
extranjero autoriza o invalida un contrato y podria ser llamado a aplicarse. No exis-
te norma general de Derecho Internacional que impida esto y el tnico limite es que
la norma administrativa extranjera no contrarie el orden publico!36.

Los parametros generales de influencia de la norma de Derecho Administrati-
vo Internacional han sido definidos del siguiente modo37: a) En primer lugar, sobre
las condiciones de admisién, constitucion y funcionamiento de las entidades extran-
jeras en el territorio nacional. b) En segundo lugar, las normas que regulan la inte-
raccion y cooperacion de las normas de procedimiento administrativo extranjero. c¢)
En tercer lugar, aquellas normas administrativas que dentro del sistema juridico

134 VOGEL, Klaus, “Administrative Law, International Aspects”, en Encyclopedia of Public Interna-
tional Law, Amsterdam, ed. North — Holland, Tomo 9,; 1986, pags. 2 a 7, pag. 3.

135 Sobre la génesis y desarrollo histérico de esta rama del derecho puede verse: GALLARD Y FOLCH,
Alejandro, Derecho Internacional Administrativo, Barcelona, ed. Herederos de Juan Gili, 1917, 48 pégs.

136 VOGEL, Klaus, “Administrative Law, International Aspects”, ob. cit., pag. 5.

137 BISCOTTINI, Giuseppe, “Diritto Amministrativo Internazionale”, Tomo I, en Trattato di Diritto
Internazionale; BALLADORE PALLIERI, Giuseppe — MORELLI, Gaetano — QUADRI, Rolando, Vol. VI,
Padova, ed. Cedam, 1964, pag. 4.

110 Prudentia Iuris, N° 73, 2012, pags. 83-115



APLICACION DEL DERECHO PUBLICO EXTRANJERO

extranjero atribuyen importancia o requisitos de eficacia o valor juridico a los actos
privados.

Consideramos entonces que es posible distinguir tres aspectos: por un lado, las
normas internas de Derecho Administrativo orientadas hacia los actos administra-
tivos extranjeros; por el otro, el reconocimiento del acto administrativo extranjero,
el cual es un problema de exequatur y finalmente, aquellas normas juridicas del
Derecho Administrativo extranjero que pueden ser llamadas a aplicarse en el orde-
namiento local.

Esto ultimo es el punto que estamos tratando.

La cuestion es saber si el Derecho Administrativo extranjero, como rama del
Derecho Interno de un Estado, es llamado a aplicarse por la norma de colisién, junto
con el Derecho Civil extranjero o si debe ser dejado de lado.

Creemos que si asumimos el problema de la adaptacion de la norma desde el
uso juridico, podria hablarse de una teoria del “envio pleno” al Derecho extranjero y
a partir de alli todo el ordenamiento extranjero debe ser tenido en cuenta y no solo
el Derecho Civil o una parte de él.

Es decir que la norma de Derecho Civil extranjera posee como minimo un dato
complementario, como por ejemplo el reconocimiento del matrimonio, que previa-
mente debe haber pasado por la instancia administrativa correspondiente, o los
actos de caracter privado que para su eficacia requieren un manifestacion del Dere-
cho Administrativo!3s,

g) Derecho Tributario extranjero en el foro local

Se puede partir de la “toma en consideraciéon” en relaciéon con la “aplicacion”,
pero de pronto y como ya hemos dicho, esta distincién suena un tanto atomizante del
derecho y contraria a la doctrina del “uso juridico”.

Es decir que debemos tomar al Derecho extranjero como un todo sistémico
en el que se incluyen los aspectos publicos y privados, si el juez extranjero pusiese
condiciones de cumplimiento previo o conjunto de leyes tributarias, junto con las de
Derecho estrictamente Privado, el juez del foro asi también deberia exigirlo.

En su momento, el I.D.I. establecié que las leyes fiscales no son aplicables fuera
del pais en el que han sido dictadas, excepto lo que establezcan los Tratados Inter-
nacionales!39, dejando a salvo las situaciones de empresas u organizaciones cuya
pretensién sea la evasion de las leyes tributariasi4?,

No compartimos esta postura por las razones ya expuestas.

En lo que hace a ejecucion, tradicionalmente las sentencias que pretenden la
ejecucién de deudas fiscales en el extranjero no han sido reconocidas. Entre diferen-
tes casos, sefiera ha sido la jurisprudencia de Visser4l, donde la Corte de Apelacién
inglesa, a través de la opinién del juez Tomlin, contundentemente dijo: “[...] esta

138 Tbid., pag. 144.

139 1.D.I., sesién de Aix-en-Provence, de 1954, sobre: “Les lois fiscales en droit International privé”,
Art. 1°

140 Cf. Art. 3°.

141 Donde se intentaba cobrar una deuda fiscal proveniente de un sucesorio holandés en Inglaterra.
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Corte no cobrara impuestos de Estados extranjeros”42, En el mismo criterio de terri-
torialidad de las leyes fiscales, ante obligaciones tributarias generadas por negocios
de carécter civil se ha pronunciado la Corte de Casacién francesal4s.

Esta postura ha tenido fuertes criticas en los tltimos tiempos al punto de que
Schlosser, en uno de los capitulos del curso que impartié en la Academia de la Haya,
lo titula “On the way to breaking through the ‘pulbic law taboo”144 y se centra en
una parte en cuestionar la inexistencia de razones de fondo en la actualidad para
mantener un criterio de inejecutabilidad absoluto de la sentencia fiscal extranje-
ralds,

La situacién que demarcamos la describe Kegel con el caso “Peter Buchanan
Ld. ¢/ Mc. Vey”146_ en el que una sociedad unipersonal escocesa que comercializaba
vino y whisky debia al Reino Unido cuantiosos impuestos, por lo que fue declarada
en quiebra. Sin embargo, su dueno, anteriormente, vendi6 el patrimonio y lo llevé a
Irlanda. Esto describe la injusticia que se genera al no poder ejecutase la sentencia
y el consentimiento del fraude.

Nosotros creemos que no existe razén ni costumbre del Derecho Internacional
alguna para no ejecutar una deuda fiscal legitima, si no contraria el orden publico
porque no hay confiscaciones ni instituciones andlogas en el medio. En especial para
la Argentina, que posee un alto indice de fugas de capitales, donde un evasor que
se ha vuelto insolvente en el pais sigue poseyendo patrimonio en el extranjero. Lo
contrario es amparar la evasion fiscal en el plano internacional.

Tal vez un primer paso sera incluir en los Tratados Sobre Cooperacién Juris-
diccional de Tercer Grado las sentencias fiscales dentro de su d&mbito material y la
cooperacion y el control entre autoridades tributarias extranjeras!47.

V. Conclusiones
Sobre la base de lo desarrollado diremos que:

1) El uso juridico como método de resolucion de los conflictos de normas en el Dere-
cho Internacional Privado reclama al Derecho Publico extranjero con la tnica
limitante del orden publico aplicado a posteriori y como conjunto de principios.

142 Tn re Visser, “H. M. The Queen of Holland (Married Woman) ¢/ Drukker and Others. [1928. H.
307]”. Also reported as: [1928] Ch. 877, 1928, june 29, donde concretamente expresa el juez Tomlin, J.: “My
own opinion is that there is a well recognized rule, which has been enforced for at least 200 years or the-
reabouts, under which these Courts will not collect the taxes of foreig States for the benefit of the Sovereigns of
theses foreign States; and this is one of those actions which these Courts will not entertain”.

143 Ver: “Héritiers Vogt ¢/ Feltin”, Cass. Civ.,3 juilet 1928, Clunet, 1929, 385. El caso trataba sobre el
pago de impuestos originados a raiz de una venta de acciones en Alemania que pretendian ser cobrados en
Francia.

144 SCHLOSSER, Peter, “Jurisdiction and international judicial and administrative co-opetarion”, R.
des C., Vol. 284 (2000-1), pags. 9 a 428.

145 Thid., pag. 334 y sigs.

146 KEGEL, Gerhard, Derecho Internacional Privado, ob. cit., pAg. 664.

147 Tbid., pag. 345.
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A contrario sensu, la exclusién del Derecho Publico como un a priori es tomar al
orden publico como conjunto de normas, lo cual lleva al destrozo de la concep-
ci6n normoldgica de Goldschmidt. A partir de aqui, la teoria tridimensional del
Derecho brinda soluciones para una construccién general de reglas de conflicto
para el Derecho Publico, la cual consideramos como necesaria. Si asumimos el
problema de la adaptacién de la norma desde el uso juridico, puede hablarse de
una teoria del “envio pleno” al Derecho extranjero y a partir de alli todo el orde-
namiento extranjero debe ser tenido en cuenta y no solo el derecho civil o una
parte de él.

En su origen y desarrollo el Derecho Internacional Privado buscé anclarse en
concepciones voluntaristas e individualistas, que se orientaban a la tutela de la
propiedad privada y la fuerza obligatoria de los contratos como motor de la eco-
nomia basada en el capitalismo, donde la proteccion de las relaciones privadas
internacionales resguardaban los estatutos personales, los derechos adquiridos
y la autonomia de la voluntad de las partes. Pero a su vez, todo esto no es incom-
patible con la utilizacién de las soluciones que pueda brindar el Derecho Publico
extranjero a la hora de la aplicaciéon del Derecho conectado, ni con una escisién
tajante con el Derecho Internacional Puablico.

Creemos que hoy podemos hablar de grados de intensidad y de interactuacion del
Derecho Publico e Internacional Publico con el Derecho Privado y con el Derecho
Internacional Privado. Estas ramas poseen en ciertos puntos los mismos proble-
mas y tratan las mismas cuestiones, ante lo cual se debe rescatar la concepcién
sistémica del Derecho. Ello evitara la aplicacion abusiva de la territorialidad
mediante la instituciéon del orden publico de las leyes de Derecho Publico.

En las modalidades de aplicacion del Derecho Publico extranjero existe una via
de hecho o de cumplimiento espontdneo que se da cuando se califica y controla la
capacidad de las personas, y aquellas que poseen domicilio en el extranjero; sera
aquella ley la que rija y en este punto en nada se discrimina si esas leyes poseen
cardacter publico o privado.

El Derecho Piublico extranjero en el punto de contacto en muchas ocasiones es
reclamado en especial en los sistemas que utilizan la nacionalidad como tal. En
la norma de derecho declarada aplicable, es decir lo conectado, la referencia debe
ser al ordenamiento tomado como un todo sistémico, donde si el juez extranjero
ante ese caso tuviera en cuenta las normas de derecho publico y las aplicara
junto a las de Derecho Privado, el juez nacional también debe hacerlo. No es que
se estd considerando, sino que lisa y llanamente se esta aplicando; lo contrario
podria llevar a distorsiones, donde todo termina en un mosaico o “derecho a la
carta”, donde en definitiva, es preferible, por una cuestion de equilibrio también
sistémico, el aplicar directamente el Derecho Nacional. Desde la doctrina del uso
juridico, la mera toma en consideracién no imita y si no lo hace, ab initio distor-
siona.

Si la resolucion del caso reclama las normas de un tercer Estado, también debe
ser tenido en cuenta el Derecho Publico de éste.

Las normas de policia y en especial las de naturaleza publica forman parte del
Derecho conectado.

El horizonte negativo de la aplicaciéon del Derecho Publico extranjero se encuen-
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tra en especial en materia de expropiaciones, confiscaciones, nacionalizaciones,
aunque pueden darse situaciones de legitimidad en estas instituciones.

9) En el uso juridico procesal, cuando se aplica el Derecho Procesal extranjero, es
aplicacién del Derecho Publico extranjero.

10) Toda vez que se tienen en cuenta las formas y solemnidades en el reconocimien-
to de un acto celebrado en el extranjero, el juez local evalta otorgar validez al
Derecho Publico extranjero.

11) A contrario de lo establecido en algunas legislaciones comparadas, el Derecho
Internacional Privado Argentino no menciona la ley reguladora de las obligacio-
nes como extensiva a los requisitos de la ley de cumplimento declarada aplicable
o aquella que hubiesen designado las partes en la autonomia de la voluntad, en
especial si se tiene en cuenta que las reglamentaciones en muchas ocasiones
ponen requisitos provenientes del Derecho Administrativo y de caracter emi-
nentemente puiblico. Creemos que a pesar de no estar normado especificamente
en nuestro Derecho Interno, la ley reguladora de las obligaciones forma parte
de la ley de cumplimiento. Es decir que las normas del Derecho Interno cuando
remiten a la ley del lugar del cumplimiento del contrato, calificando como tal a
aquella donde se cumple con la prestaciéon mas caracteristica, incluyen tanto las
normas de Derecho Privado, como las de Derecho Publico. A la misma conclusién
se arriba si a esas normas llegamos por haber utilizado las partes la autonomia
de la voluntad en la eleccién del derecho aplicable.

12) La normativa de caracter imperativo, inderogable para las partes y de plena
aplicacion para los contratos laborales nacionales, no necesariamente resulta
fundamento suficiente para desplazar por si la aplicacién del Derecho extranjero.

13) Por principio general puede decirse que el Derecho Administrativo es territorial.
Si bien es cierto que el Derecho Administrativo no posee normas de colisién,
creemos que puede hablarse de influencias de éste en el Derecho Privado a la
hora de aplicar el Derecho extranjero.

14) Si el juez extranjero pusiese condiciones de cumplimiento previa o conjunta de
leyes tributarias, junto con las de Derecho estrictamente Privado, el juez del foro
asi también deberia exigirlo.

15) No existe razéon ni costumbre del Derecho Internacional alguna para no ejecutar
una deuda fiscal legitima, si no contraria el orden ptblico. En especial para la
Argentina, que posee un alto indice de fugas de capitales, donde un evasor que
se ha vuelto insolvente en el pais sigue poseyendo patrimonio en el extranjero.
Lo contrario es amparar la evasion fiscal en el plano internacional. Para esto
proponemos incluir en los Tratados Sobre Cooperacion Jurisdiccional de Tercer
Grado las sentencias fiscales dentro de su ambito material y la cooperacion y el
control entre autoridades tributarias extranjeras.
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