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Introduccion

Puede sostenerse que en el actual momento la importancia y utilidad del derecho
internacional privado, mas exactamente en el caso Sistema Juridico Colombiano bajo el esquema
del sistema “conflicto de leyes”, esta representada porque, en los términos de Garcia (2016, p. 34),
estamos sumergidos en un mundo completamente globalizado y ello implica que las relaciones
sociales, econdmicas y culturales entre las personas de distintos Estados, se presente de manera
constante y con la necesidad enorme para aquella area del derecho de ofrecer una regulacion

juridica apropiada, es decir, significativa.

Es en este escenario de importancia y utilidad en el que, en los términos de Monrroy (2016,
p. 19), se encuentra para el Derecho Internacional Privado la razén de su existencia y que por ello
se dirija a regular las relaciones juridicas patrimoniales privadas entre personas sometidas a
diversos ordenamientos juridicos nacionales y que en esa dinamica funcional, sea su finalidad la
verificacion de la eficacia del derecho extranjero (providencia: sentencia-laudo, o ley) en el Estado

del juez (lex foro) que conoce del asunto en virtud de la aplicacion de una regla de conflicto.

Para cumplir dicha finalidad esta area del derecho ha confeccionado entre otras
instituciones la nocion del orden publico en su &mbito que se traduce de manera simple en los
términos del Holguin (2005) citado por Roldan Pardo (2010, p. 5), en un mecanismo discrecional
y excepcional al que, en caso de grave incompatibilidad con el sistema juridico nacional, debe
acudir el juez del foro para abstenerse de aplicar leyes extranjeras o de laudos y providencias
proferidas en el exterior.

Por lo anterior, en consonancia con la vigencia y utilidad sefialada para el orden pablico en

el ambito mencionado, el presente trabajo tiene como propoésito describir para el Sistema Juridico
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Colombiano el contenido de ese concepto y a partir de alli los posibles parametros que el juez

puede utilizar para lograr su verificacion y aplicacion cuando asi lo requiera.

Para lograr lo anterior, se realizara la descripcién de las orientaciones dadas por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre dicha nocion, previa alusion a los analisis de
la doctrina (local y extranjera) sobre el concepto mismo y su referencia en instrumentos normativos
internacionales, asi como la descripcion de aportes hechos por organismos internacionales que se
ocupan de promover la consolidacion del derecho internacional, como por ejemplo el Comité
Juridico Interamericano o la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado -Oficina

Permanente-.

Hecha la mencionada descripcion y el recuento de esos analisis, se terminara el grueso del
contenido descriptivo de este trabajo recogiendo y acopiando las posibles pautas tedricas que desde
esas mismas fuentes (normativa, jurisprudencia y doctrina), se refieren a la forma como el juez
puede lograr la verificacion y aplicacion del concepto de orden publico en el sentido del derecho

internacional privado.

Finalmente, se haran las respectivas conclusiones sobre lo hallado respecto de la nocion
del concepto de orden publico en el sentido del derecho internacional privado en el &mbito del
sistema juridico colombiano y los parametros para lograr su verificacion y aplicacion en el

ejercicio de la actividad judicial nacional.



Objetivos
Objetivo General

Describir el contenido de la nocion de orden publico en el sentido del derecho internacional
privado determinado para el Sistema Juridico Colombiano y a partir de alli identificar los posibles
pardmetros tedricos que el juez nacional puede utilizar para lograr su verificacion y aplicacion,
teniendo en cuenta para esto lo expresado sobre el tema por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, la doctrina (local y extranjera), asi como los instrumentos normativos internacionales

y las posturas académicas de organismos internacionales que se refieren al particular.
Objetivos especificos

1. Identificar el concepto de orden publico en el derecho internacional privado segun la
doctrina especializada (local y extranjera), los instrumentos normativos internacionales que
lo refieren y las posturas académicas de instituciones internacionales especializadas.

2. Describir el contenido del concepto de orden publico del derecho internacional privado
acogido por la Corte Suprema de justicia.

3. ldentificar los parametros teéricos que el juez puede utilizar para lograr la verificacion
concepto de orden publico del derecho internacional privado, segln la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, la doctrina especializada (local y extranjera) e instrumentos

normativos internacionales y las posturas académicas de organismos internacionales.
SUMARIO
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concepto de orden publico. Ill.I Necesidad de la determinacién. Ill.I1 Parametros para la

determinacién del contenido. V1. conclusiones.



Nocién del Orden Publico en el Sentido del Derecho Internacional

En este aparte se describira en primer lugar la nocion del orden publico en el sentido del
derecho internacional privado desde el trabajo académico de la doctrina nacional y extranjera, asi
como las referencias normativas en instrumentos internacionales, haciendo su distincion frente a
la institucion también de esa &rea del derecho denominada normas imperativas, para, finalmente,

describir las caracteristicas de aquella nocidn.
Nocién y Diferencia con las Normas Imperativas en el Derecho Internacional Privado.

Lo primero por sefialar antes de la descripcién de las posturas de la doctrina local y
extranjera tienen sobre la nocion del orden publico internacional en el sentido del derecho
internacional, justamente se refieren a la descripcion misma de su denominacion, cuando se indica
que aquel es en un sentido determinado y esto de contera presupone que existen otros sentidos

posibles en los que la misma nocion, orden publico, opera.

Pues bien, en efecto, la nocion de orden publico, ademas de estar en el escenario del
derecho internacional, también tienen cabida en el derecho interno, de alli que se indique que la
propuesta del presente trabajo se enfoca en aquel escenario, sin que, vale decir, se tenga la
pretension de sostener la existencia, como lo precisa Gutiérrez (2016, p. 126)?, de un verdadero
orden publico internacional comun al conjunto de la comunidad internacional, sino en términos
maés adecuados un orden publico del foro, con fuente nacional y que es utilizado en cada caso en
concreto para establecer la pertinencia de la aplicacion de la ley extranjera o la providencia

foranea: sentencia o laudo.

De esta forma, el mencionado recibo que tiene la nocién en ambos escenarios, local e
internacional, no puede llevar a que se asimile el orden publico en el Derecho internacional privado
con el orden publico en el Derecho interno, pues en términos de Madrid (2021, p. 329) la mision

de éste es limitar la autonomia de la voluntad en ambito espacial local y no en el ambito

2 Este autor sostiene que, si la nocién sigue acudiendo a la fuente interna, se da la paradoja de que mientras se habla
de orden publico internacional, su contenido se muestra en la préactica con caracter esencialmente nacional
(doméstico), concluyendo que, por dicha razén, mas que de orden publico internacional, es conveniente referirse al
orden publico en sentido de Derecho Internacional Privado, como en efecto se acoge en el presente trabajo.



internacional al que se dirige aquel, de modo que el radio de accion de este Gltimo resulta mucho

mas reducido.

Ahora, para efectos de la intencion de descripcion del concepto que se pretende no esta
demas indicar que luego de la precision que realiza Gutiérrez (2016, p.126), sobre la ausencia de
un orden publico coincidente para la comunidad internacional, él mismo indica que con ocasion
de la forma de operar del concepto, es decir en cada caso el juez de foro estd sometido a un

ordenamiento interno en particular, es dificil proponer a priori una definicién Unica y cerrada.

Es por ello por lo que, sefiala el mismo autor, en los ordenamientos internos y la
jurisprudencia no se ha elaborado un catalogo exclusivo y Gnico de los asuntos que podrian tenerse
como constitutivos del orden publico. Esta postura al parecer asimila la descripcion general y la
relacion de los elementos que constituyen la nocion, con el contenido particular mismo de uno los

elementos®.

Siguiendo adelante con la propuesta de contenido de este aparte y hechas las precisiones
del significado de la descripcién misma de la denominacion del concepto, resta entonces por
acercar el contenido de éste y asi la primera cita a realizar de construccién nacional es aquella
hecha en las palabras de Monroy (2013, p. 279) y que coincide con jurisprudencia también

nacional®.

Este autor, luego de describir el alcance del concepto en la doctrina extranjera francesa y
espafiola®, precisa que la nocion del orden publico en el sentido del derecho internacional esta
constituida por el conjunto de principios fundamentales que constituyen la esencia misma del
Estado.

3 Se plantea esta reflexion propia teniendo en cuenta que la nocién de cualquier concepto debe ser la descripcion y
relacion de los elementos que la conforman: el qué y el para qué, de forma que para la comprension de la idea que se
requiere representar conceptualmente, tal vez no resulte conveniente partir del alcance de Unicamente de uno o varios
de esos elementos sin sefialar aquella relacion. Esto sucede en el caso de plantear como problematica la definicion del
orden publico en el sentido del derecho internacional privado, pues se indica la dificultad en construirla a partir de
sefialar que, por razén de su forma de operar, casuistica en cada ordenamiento estatal (normas locales que generan
incompatibilidad), tiene tropiezos ese intento tedrico, olvidando que aquella forma de operar no es el Gnico elemento
de los que constituyen su definicién y que éste se relaciona con los restantes: juez del foro, propuesta de excepcion e
inaplicacion de ley extranjera y providencia foranea.

4 La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en Sentencia del 19 de julio de 1994, MP.: Carlos Esteban
Jara millo Schloss, aproximé la misma postura. Méas adelante en el presente trabajo se analiza en detalle esta
providencia.

5 Se refiere a autores como Antoine Pillet, Frantz Despagnet y Josep Maria Trias de Bes i Gird.



En esa misma linea y con un poco mas detalle, refiriéndose a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, Rojas (2018, pp. 113-114) precisa que esta nocion se traduce en el conjunto
de los postulados imprescindibles para el mantenimiento de la sociedad y que son representativos

de los valores politicos, morales, religiosos y econdmicos esenciales de un pais.

En ese sentido, sefiala el mismo autor, la nocion no resulta diferente de aquella extraida del
derecho interno a partir el articulo 16 de la Ley 84 de 1873 (Cdédigo Civil, 1873), pero su
funcionamiento lo es, como ya se indico, pues su cuestion se dirige hacia la aplicacion del derecho

extranjero o providencia foranea: sentencia o laudo.

Por su parte la doctrina extranjera reciente y que analiza el concepto en el Sistema Juridico
Colombiano construida por Madrid (op. cit., p. 329), indica que el orden puablico en el Derecho
Internacional Privado funciona como un mecanismo de proteccion de los principios esenciales de
un ordenamiento juridico determinado y lo hace en dos &mbitos: en el procesal y en materia de
derecho aplicable segin lo sefiale la regla de conflicto®.

En cuanto a referencias del concepto en la normativa internacional de caracter regional’ y
que tiene eco en el sistema juridico colombiano®, se ubica que la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA, 1979) en la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho

internacional privado establece en su articulo 5° que “la Ley declarada aplicable por una

5 En este punto es del caso precisar que tal como lo precisa Garcia (op. cit., p.p. 36-37), existen diversas doctrinas y
teorias que han permitido ir construyendo soluciones y estableciendo criterios para definir la ley aplicable en un caso
determinado y en este sentido, en el derecho Internacional Privado se cuenta con normas, métodos y criterios como:
Las leyes de aplicacién inmediata; el mismo orden publico internacional, EI proper law — Ley adecuada (government
interesty cenue of gravity approaches) y justamente las reglas de conflicto, entre otras, entendidas como las normas
que incluidas en el sistema juridico de un Estado, establecen el punto de contacto o criterio-hecho y con ello la
identificacion de la norma aplicable o competente para gobernar la relacién privada objeto del Derecho Internacional
Privado.

" De la misma forma, pero ya a manera de instruccion para el juez del foro en materia de contratos, el articulo 18 de
la Convencidn Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (OEA, 1994) establece que el
derecho designado por esa Convencion sélo podra ser excluido cuando sea manifiestamente contrario al orden publico
del foro.

8 Sobre el punto debe indicarse que si bien en el sistema juridico interno colombiano no hay una norma expresa que
fije la nocion del orden publico en el sentido del Derecho internacional privado y al margen que el articulo 606 de que
el Codigo General del Proceso (Ley 1564, 2012) lo refiera para el tramite de execuatur, lo cierto es que ademas de la
Convencion Interamericana de Normas Generales de Derecho internacional privado que rige para Colombia, la Corte
Suprema en Sala Civil ha concebido al orden publico en Derecho internacional privado justamente como una clausula
de reserva en el mismo sentido de la convencién, es decir dirigida a evitar que una ley extranjera, calificada
normalmente como la competente para regir determinado asunto, tenga que ser acogida no obstante que su aplicacion
contradiga en forma manifiesta los principios fundamentales en que se inspira el ordenamiento juridico nacional (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia 5 de noviembre de 1996, num. 6130).



Convencién de Derecho internacional privado podra no ser aplicada en el territorio del Estado

Parte que la considerare manifiestamente contraria a los principios de su orden publico”.

De la misma forma, pero ya paratoda la comunidad internacional, refiriéndose a las Leyes
de policia y orden publico, la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado -Oficina
Permanente- (HCCH, 2016) en el instrumento denominado “Principios sobre la eleccion del
Derecho aplicable en materia de contratos comerciales internacionales” establece un reflejo de la
nocion de orden publico al prescribir en el numeral 4° de su articulo 11° que el “Derecho del foro
determina cuando un tribunal judicial puede o debe aplicar o tomar en consideracién el orden

publico de un Estado cuyo Derecho seria aplicable a falta de eleccion del Derecho aplicable”.

En suma, con ocasion del recuento hecho sobre referentes de la nocién orden publico en el
sentido y &mbito pretendido, resulta entonces que hay elementos coincidentes para ésta entre la
doctrina local y la extranjera y esos aspectos son de recibo en los referentes normativos del derecho
internacional y los insumos de organismos internacionales la citada Conferencia de la Haya, de
manera que, a partir de esa coincidencia y recibo, se puede describir una consecuente definicion

para los efectos del presente trabajo.

Asi, se encuentra que todas las posturas tedricas y el alcance de las referencias normativas
hechas, comparten como elementos coincidentes del concepto que se trata de un (i) mecanismo de
proteccidn que tiene el juez del foro de los (ii) postulados relacionados con los intereses politicos,
morales, religiosos y economicos esenciales del ordenamiento juridico del Estado®, cuando (ii)
debe verificar la compatibilidad de estos postulados con una providencia foranea (sentencia o
laudo) o en materia de derecho aplicable (contrato o en presencia de otra relacién privada

internacional), segun lo sefiale la regla de conflicto.

Integrada de la anterior manera la nociéon de orden publico en el sentido del derecho
internacional privado y siguiendo el orden propuesto paras este subtitulo, resulta ahora procedente
describir, segun la doctrina, en qué momento debe operar el concepto, pues también en esta area

del derecho, existe otro instrumento que le permite al juez justificar frente a particulares eventos,

® Sobre el alcance al que se refiere “los postulados en el ordenamiento juridico del Estado” para el tema, debe
entenderse que alli estan incorporados de la misma forma los valores fundamentales que el derecho internacional
establece como aplicable al foro (ej. derechos humanos), tal como lo sefiala términos precisados por Comité Juridico
Interamericano en el documento de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA, 2019, pp. 221), en el documento
Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas.



la abstencion de aplicar el derecho extranjero y que se conoce con la denominacion “normas

internacionales imperativas” -leyes de policia'®.

Ahora se plantea la variable temporal, porque particularmente para el caso de contratos y
demas relaciones privadas internacionales, el analisis judicial en el caso de este Gltimo
instrumento, se realiza antes de la aplicacion de la regla de conflicto, y no con posterioridad como

ocurre con la nocion de orden publico.

En efecto, sefiala Madrid (op. cit., p. 309) refiriéndose particularmente a la aplicacion del
derecho competente para regir el contrato que éste se puede enfrentar con dos obstaculos
fundamentales. De una parte, las normas internacionalmente imperativas con consecuencia previa
a la norma de conflicto del foro, y de otra con el orden publico en el Derecho internacional privado
que, siendo una proteccidn a posterior, repele la aplicacion del derecho competente segun la regla
de conflicto en el evento de que su aplicacion resulte abiertamente incongruente con los principios

esenciales del sistema juridico local del juez.

Sobre el punto de la eficacia de la temporalidad como criterio de diferenciacion entre uno
y otro instrumento, resultan pertinente la lectura que se hace de los planteamientos de Basedow
(2013) citados por Madrid (op. cit., p. 348), cuando refiriéndose a aquel aspecto y a los restantes
criterios de distincién como la materia regulada, o el sentido general o especifico de esa regulacion
y el que las normas imperativas presuponen siempre la existencia de una disposicién legal; precisa
que ninguno de estos tres ofrece tanta seguridad para sostener la diferencia como el primero de
aquellos criterios.

Al margen de lo anterior, segun las consideraciones hechas por Rojas (op. cit. p. 123) sobre
la particularidad del mecanismo de las leyes de policia, éstas en apariencia no son distintas del
orden publico internacional en los términos de la jurisprudencia colombiana, pues la consecuencia
de la aplicacion de aquel y éste es similar: esto es descartar una ley extranjera en beneficio de la

ley del foro.

El mismo autor plantea que entonces la diferencia se descubre como de orden metodoldgico

pues en lugar de ocuparse de verificar el contenido de la ley extranjera, el instrumento de las leyes

10 Este término también se conoce con las denominaciones de leyes de aplicacion inmediata, o leyes o reglas de
aplicacidn necesaria (Rojas, op. cit. 121)



de policia -imperativas en el ambito internacional- se concentra en la aplicacion de la ley del foro,
0 eventualmente en la extranjera que prevea esa naturaleza imperativa, y en todo caso este es el
objetivo que éstas buscan, y no como en el caso de la disposicion extranjera que se aplica de la
regla de conflicto, en donde la atencién y analisis se centra en ésta y en los postulados esenciales

del ordenamiento al que pertenece el juez!!,

Hecho el recuento de los planteamientos de las distinciones de ambas nociones y para
efectos practicos, puede sefialarse a manera conclusiva de esta aparte que, tal como lo indica
Madrid (op. cit., p. 350), acudiendo a los ejemplos de instrumentos normativos convencionales e
internos que dedican normas independientes a una y otra institucion, pero sin perder de vista la
importancia que para la nocion de orden publico representa los principios esenciales del
ordenamiento juridico interno porque éstos en todos los casos no estan positivizarse'?, resulta un

avance significativo y conveniente regular ambas instituciones de forma expresa.

Realizado el acercamiento a la nocion de orden publico en el sentido del derecho
internacional privado y su distincion con las denominadas normas internacionales imperativas,
seguidamente se abordaran los presupuestos para que opere, sus funciones: usos, y finalmente, sus

caracteristicas.
Presupuestos, usos y caracteristicas.

Al respecto de los presupuestos para que tenga cabida la aplicacion de la nocion de orden
publico en el &mbito que se estudia, plantea la profesora Madrid (op. cit., pp. 331-333) la necesidad
de tres circunstancias y para ello parte de entender que, en definitiva, como ya se aproximd en este
trabajo al describir esa nocion, este orden protege los principios fundamentales de cada

ordenamiento juridico.

1 En su obra Rojas Tamayo alude a que estudios recientes de la doctrina francesa ponen en evidencia que la diferencia
entre estos mecanismos se puede observar desde el punto de vista de la realizacion de los valores del ordenamiento
juridico del foro, asi, mientras que en la aplicacién de las leyes de policia la disposicion de los valores ha sido hecha
previamente por el legislador y vertida en una regla que debe ser aplicada, en la excepcion de orden publico le
corresponde al juez proceder a la conciliacion de los valores para la situacion que le es sometida.

12 Como complemento en ese aparte, el autor también sostiene que los principios no positivizados estaran protegidos
por la facultad que tendra el juez de estimarlos sin importar su existencia escrita. De la misma manera plantea que esa
regulacion expresa representaria tranquilidad para el Ordenamiento Juridico Colombiano frente a la necesidad de
atender al sistema universalista al que se refiere el mandato de internacionalizacion de las relaciones propuesta desde
la Constitucion Politica de 1991.



El primero de esos presupuestos que nos comparte aquella postura académica es la
presencia de la aplicacion de una regla de conflicto, pues si la controversia es resuelta bajo la
aplicacion de una norma internacionalmente imperativa, no habra lugar a la actuacién del concepto

de orden publico®3,

El segundo se traduce en que necesariamente la regla de conflicto debe conducir a la
aplicacion de un ordenamiento juridico distinto al del Juez del foro, pues la contrariedad frente a

los principios fundamentales locales, solo es posible constatarla frente a una normativa foranea.

Como tercero y ultimo presupuesto, se indica por parte de la doctrina en cita que éste
consiste en que la aplicacion de la norma foranea debe se manifiestamente opuesta y, por ello
incompatible, con los postulados fundamentales del ordenamiento juridico del foro, y que esto se
logra a partir de verificar resultados palpables y verificables de esa contrariedad!4, como en efecto

se describe con mayor detenimiento en el apartado final de este trabajo.

Siguiendo entonces esta propuesta académica, habra que plantear que solo sera posible la
aplicacién de la nocion del orden publico en el sentido del derecho internacional privado, cuando
en el caso particular sometido a consideracion del juez, ademas de tener cabida la aplicacion de
una regla de conflicto, ésta en efecto conlleve la aplicacidén de un ordenamiento juridico distinto
del ordenamiento al que pertenece aquel y que la aplicacién material de ésta normas foraneas
desconozcan abiertamente los principios fundamentales que informa en los valores politicos,

morales, religiosos y econdmicos de dicho ordenamiento local.

Dejando atras entonces con esa descripcion conclusiva los presupuestos para que tenga
aplicacién la nocion de orden publico en el sentido propuesto, se encuentra que la doctrina
Nacional construida por Rojas (op. cit., p. 118), simplifica como usos posibles para este concepto
dos efectos.

13 En este mismo aparte la postura sefiala tampoco sucedera la aplicacion del concepto de orden publico cuando la
controversia sea resuelta a través de la aplicacion de una norma material especialmente destinada a resolucion de
supuestos con elementos de extranjeria, pues en ese caso, precisa, tampoco llega a aplicarse la norma de conflicto del
juez. Da como ejemplo un contrato en el cual resulte aplicable la Convencion de Viena de 1980.

14 La postura académica de Madrid indica que lo cual se verifica que el ejercicio de esa verificacion no se logra en
abstracto sino considerando el resultado de su efectiva aplicacion.



El primero de ellos traducido en la posibilidad para el juez de descartar la aplicacion de la
ley designada por la regla de conflicto para regular el fondo de la relacion juridica privada y el
segundo para negarle efectos a las providencias foraneas: sentencias o laudos, pero sea en uno u
otro sentido, precisa aquella postura, el alcance de la nocién de orden publico es la misma, lo que
se traduce en que siempre tendra como propdsito la misma bandera: La defensa de los postulados

fundamentales del ordenamiento juridico de aquel juez.

Ya en cuanto a las caracteristicas del orden publico como nocion a la que se refiere el
presente trabajo, Gutiérrez (op. cit.,, pp. 129-131) luego de hacer alusion al concepto y a su
fundamento, precisa que son rasgos que identifican ese instrumento su singularidad, su relatividad

en el tiempo, su relatividad en el espacio, su caracter flexible y finalmente su excepcionalidad.

Siguiendo estas orientaciones, la singularidad esta en que la comparacion de la solucion
prevista por la ley extranjera frente a los principios y reglas esenciales del ordenamiento juridico
del foro, sera en cada caso particular pues cada estado establece soberanamente y de manera

especifica el contenido de su orden pablico en funcion de aquellos postulados.

El segundo de esos rasgos, es decir relatividad en el tiempo, esta constituido por los albures
de la evolucién y desarrollo social a lo largo del tiempo y que al ser la realidad que se pretende
regular en el ordenamiento juridico, tiene necesariamente reflejo en éste. Indica el citado autor que
esto hace que el contenido del concepto de orden publico sea elastico y variable dentro del mismo
Estado.

Ya el tercer rasgo denominado la relatividad en el espacio, estd relacionado segun esta
doctrina nacional con la caracteristica de diversidad de la actual sociedad internacional, en tanto
que asi mismo son variados los espacios en los que sujetos de derecho y los valores que

fundamentan sus sistemas juridicos, despliegan sus efectos.

Por su parte el rasgo de flexibilidad de la nocion de orden publico se refiere a que en cada
caso su contenido ha de ser analizado y estimado por el juez de foro y consecuente con este
gjercicio debe ser su decision. Justamente a partir de esta caracteristica se iniciara el altimo

aparatado de este trabajo.

Finalmente, en cuanto a la quinta de las caracteristicas la postura resefiada indica que la

excepcionalidad esta dada porque su aplicacion solo serd procedente en los casos en que el



desprendimiento de la aplicacion del elemento normativo foraneo se inevitable para no afectar los
fundamentos esenciales del ordenamiento del juridico del juez del foro, o en términos del autor en
cita cuando la eviccion de la ley extranjera obedezca a razones de manifiesta injusticia, grave

perturbacion e indispensable defensa.

Realizadas los planteamientos de los presupuestos, usos y caracteristicas de la nocion de
orden publico en el &mbito del derecho internacional privado, se encuentra que todos estos aspectos

parten de la definicion misma arriba descrita para aquella nocion y confirman su alcance.

Cumplido el objetivo de este apartado, se pasa a indicar el tratamiento dado por la Corte
Suprema de Justicia a la nocion de orden publico en el &mbito del derecho internacional privado,

y COMO Se Ver4, en ese trasegar se recogen las posturas hasta el momento descritas.



Tratamiento dado por la Corte Suprema de Justicia. Postura actual

En esta seccidén se empezard por describir a partir de la expediciéon de la Constitucién
Politica de 1.991, las sentencias mas sobresalientes de la Corporacion Judicial de cierre de la
jurisdiccion ordinaria, sobre el tema de la nocion de orden publico en el &mbito internacional y

finalmente se precisara la postura vigente aludiendo a la providencia recientes mas representativa.
Recorrido por la jurisprudencia de la jurisdiccion ordinaria desde 1991.

Sobre este particular lo primero a sefialar es que se establece el afio de 1991 para el inicio
de la descripcidn teniendo en cuenta dos aspectos decisivos. El primero de ellos es el cambio de
constitucion y con ello, conforme lo indica Madrid (op. cit., p. 350) el paradigma que fijo esta

carta fundamental para las relaciones internacionales en el Ordenamiento juridico colombiano.

El segundo porque la doctrina nacional y extranjera que analiza el particular, sefialan como
providencia representativa para el tema, la proferida por la Cala Civil de la Corte Suprema de

Justicia el 19 de julio de 1.994 que mas adelante se detallara.

Como segunda consideracién antes de realizar la descripcion del recorrido de las
providencias representativas halladas, debe hacerse notar que la actividad de la Corte Suprema de
Justicia ha estado en gran medida encauzada solo en uno de los usos de la nocién de orden publico
explicados en el acépite anterior, este es el relacionado con el examen de la eficacia de las

sentencias en el tramite de execuétur.

Asi lo confirma Rojas (op. cit., p. 119) cuando precisa que los proceso de execuatur han
marcado el desarrollo del mecanismo de orden publico en las providencias de la Corte Suprema
de Justiciay que tal es el caso de las providencias que se refieren a adopciones y temas de divorcio,
en los que en el primer caso al tratarse de adopciones revocables, o el segundo por referirse a
causales de divorcio no prevista en el orden juridico interno, la Corte desestimo los efectos los

efectos de esas sentencias por contrariar el orden publico colombiano.

Por su parte, Madrid (op. cit., 328) en su estudio del caso colombiano sefiala que, si bien
se ha reconocido por la jurisprudencia colombiana la funcion del orden publico en el Derecho

internacional privado, en su andlisis no ha localizado sentencia alguna que haya descartado



derecho extranjero por ser manifiestamente contrario a los principios esenciales del ordenamiento

juridico colombiano distinta al del tramite de providencias foraneas.

Hechas estas consideraciones previas, se comenzara entonces por describir las providencias
que se advierten representativas en el tema de la nocion de orden pablico y tal como se anticipo se

comenzara por la providencia de fecha 19 de julio de 1.994.

En esta providencia se reconocid que pese a la indiscutible obligacion que tienen los
Estados de aceptar que en su territorio eventualmente tenga aplicacion directa o indirecta la ley
extranjera reclamada segun lo indique la regla de colision, también lo es que ese compromiso
encuentra limite infranqueable si en el caso concreto, se ve afectada la vigencia de cualquier
principio esencial para la salvaguardia de la sociedad. (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, num.
3894, 1.994, p. 13)

A proposito del detalle sefialado en la seccion anterior sobre la nocion del orden publico,
la Corte (op. cit. p. 14) en este pronunciamiento trazd ese punto de partida al indicar que el mismo
estd compuesto por los principios indispensables para la proteccion de la sociedad que representan
y que esos intereses esenciales se refieren a las ideas particulares en ellos imperantes en la época

y que pueden ser de los 6rdenes politicos, morales, religiosos o econémicos.

Dos afios después de la anterior providencia, las precisiones alli realizadas sobre el alcance
de la nocion de orden publico y su contenido mismo, fueron ratificados y aplicados por la misma
corporacion de cierre judicial en tramite de exequétur, precisando que la presencia ostensible de
una grave incompatibilidad entre el acto procesal para el que se solicita el “exequatur” y los
postulados considerados como esenciales en el orden juridico del foro, hacen factible la aplicacion
del orden publico para proteger la organizacion central conforme a la cual se espera que funcionen

las instituciones bésicas Estado. (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, num. 6130, 1.996, p. 10)

Como particularidad en esta ultima providencia, se encuentra que la Corte (op. cit., p. 9)
precisa que la nocién de orden publico acogida, es la que predomina en el entorno del continente
americano y que lo hace entre las distintas concepciones doctrinarias que explican el tema a limites
razonables para evitar que su empleo lleve al destierro masivo y sin justificacion del derecho
extranjero y que se terminen afectando a los propios nacionales que interactdan en la sociedad

universal.



Producido el cambio de siglo, la Corte continto reiterando las posturas de las sentencias
antecedentes al predicar que como instrumento de excepcion para el juez la nocion acogida de
orden publico, opera en la homologacion de una providencia judicial extranjera para verificar que
no existe contradiccion con los principios fundamentales del ordenamiento juridico. (Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil, num. 0008-01, 2.004, p. 8)

De la misma manera en esta oportunidad también la Corte (op. cit., p. 9) insistio en la
necesidad del limite razonable para la determinacion de la nocion de orden publico, de manera
que no se convierta éste en un subterfugio para facilitar incumplimiento de compromisos asumidos
en el exterior por personas residentes en Colombia, de manera que se utilicen como refugio las

fronteras de su pais.

Seguidamente, la Corte en providencia del afio 2.011 en la que se ocupd del trdmite de
execuatur de laudo arbitral, haciendo un recuento de estudio de derecho comparado y de la
jurisprudencia de la Sala civil que se recuenta, concluyo6 que un factible contenido del concepto de
orden publico” bajo el amparo de la Convenciéon de Nueva York'®, se limitaba a los principios
bésicos o fundamentales de las instituciones, como por ejemplo lo son: la prohibicion del ejercicio
abusivo de los derechos, la buena fe, la imparcialidad del tribunal arbitral y el respeto al debido
proceso. (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, num. 01956-01, 2.011, 30)

En consideracion a ese contenido, en esta providencia la Corte (op. cit., p. 10) preciso que,
en principio, el desconocimiento de una norma imperativa propia del “foro” -juez del exequatur-,
por si misma, no conlleva un ataque al mencionado instituto, pues solo representard menoscabo,
si se verifica el desconocimiento de postulados superiores, como justamente lo son aquellos
mencionados como ejemplo.

Las posturas hasta el momento sefialadas se mantuvieron parte de la Corte'® sin variaciones

sustanciales por en los afios siguientes e incluso en la que se describe como postura actual en la

15 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, 1.958) Convencién sobre
el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.

16 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, num. 02099-00, 2.013; Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, num. 00028-
00 2.013 y Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, num. 02654-00, 2.014.



siguiente seccion, no tanto porque alli se haya dado un giro fundamental a la nocién de orden
publico, sino por los elementos que se indican como criterios para la que el juez pueda determinar
el contenido de aquel y que en ese sentido resultan importantes para el apartado final de este
trabajo.

Analisis de la postura vigente (providencia num. 8453 de 2.016).

Como se indicd al final del apartado anterior se propone esta providencia como postura
vigente no tanto porque se esté variando la nocién del orden publico en el ambito internacional,
sino por los elementos que, desde sus consideraciones, se pueden extraer para construir pautas que
puede tener el juez nacional para determinar el contenido ese concepto y que, como se anticipo,
resultan importantes para el aparte final de este trabajo.

Asi se empezara por decir que la Corte Suprema de justicia (Sala Civil, num. 8453, 2016,
p.27), en esta providencia empezO a utilizar expresamente la expresion "orden publico
internacional”, y en el asunto particular relacionado con tramite de execuatur de laudo, concluye
que, acudiendo a las aspectos que se resaltan en los parrafos siguientes, el reconocimiento sera
solo posible si verificado el caso concreto no se lesiona los valores y principios basicos o
fundamentales en que se inspiran las instituciones juridicas del ordenamiento patrio.

De esta forma en esta providencia la Corte (op. cit., p. 32) indica en primer lugar que, en
la doctrina del derecho internacional privado, si bien el concepto de orden publico internacional
ha originado diversos debates, lo cierto es que en un gran numero de éstos propenden por una
postura restrictiva o minimalista, no obstante que la tendencia en la arbitrabilidad es contraria, es

decir se amplia®’.

Por eso precisa la providencia que la Corte ha sostenido en ese mismo sentido que en todos
los casos y por lo menos en materia de arbitraje, el orden publico debe ser aplicado de manera

restringida y limitada, de manera que la nocién de orden publico solo podra ser triada Unicamente

7 La providencia indica, citando la doctrina extranjera mexicana (GONZALES DE COSSIO Francisco. Orden Publico
y Arbitrabilidad: Do dinamico del arbitraje. México 2008, p. 15.) que incluso algunos son partidarios de una
autonomia conceptual de la nocion de orden publico en el marco del arbitraje, en sentido que la utilizacién del orden
publico como anulacién o causa de la no homologacion de una sentencia arbitral internacional, debe atender a criterios
todavia mas reducidos que los aplicados para retarle efectos o denegar el reconocimiento y la ejecucion de las
sentencias juridicas internacionales».



en los asuntos en evidentemente el perjuicio de lo “publico”, en el sentido del orden juridico

interno, no admita duda alguna.

Ahora, mencion aparte merece la cita que la Corte (op. cit., p. 33) hace de la Resolucion 2
de 2002 de la Asociacion de Derecho Internacional®® sobre las recomendaciones que ese
organismos dio en sobre la interpretacion del concepto de «orden publico internacional», pues
justamente estos constituyen los elementos que se consideran adecuados para desarrollar el tema
del dltimo aparte de este trabajo, relacionados con la posibilidad de construir pautas que puede

tener el juez nacional para determinar el contenido ese concepto.

En ese sentido la Corte (op. cit., pp. 33-34) sefiala en la sentencia analizada que la citada
resolucion expresa que la denegacion del reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
internacionales solo sera procedente si para la nocion del orden publico se tienen en cuenta tres
aspectos relacionados con la esencialidad del ordenamiento juridico y los compromisos del Estado
con organizaciones internacionales, y de igual manera precisa que la factible violacion de ese
concepto puede ser frente al procedimiento conforme al cual se dictd -orden publico internacional

procesal- o de su contenido -orden publico internacional sustantivo.

Dos de esos tres elementos se estudiaran en la siguiente seccion a manera de tenerlos en
cuenta para la descripcion de cémo el juez puede establecer el contenido particular en cada caso

concreto de esa nocion.

De otra parte y tema que de igual forma se tendra en cuenta para el analisis en la seccién
final del trabajo, la Sentencia precisa principios que deben informar la nocion de orden publico en
el ambito internacional tanto en la categoria sustantiva como en la procesal. Esta precision también

se tendra en cuenta para el apartado final.

Por ahora solo se dird que en la primera categoria, es decir la sustantiva y al que alude la

Corte con la denominacion orden puablico internacional sustantivo como términos utilizados por

18 La International Law Association (ILA), en espafiol Asociacion de Derecho Internacional. La Asociacion de
Derecho Internacional se fundé en Bruselas en 1873. Sus objetivos, en virtud de su Constitucion, son "el estudio, la
aclaracion y el desarrollo del derecho internacional, tanto publico como privado, y el fomento de la comprensién
internacional y el respeto del derecho internacional”. La ILA tiene estatus consultivo, como organizacién no
gubernamental internacional, con varios organismos especializados de las Naciones Unidas. Recuperado de:
https://www.ila-hg.org/index.php/about-us/aboutus2



Asociacion de Derecho Internacional, se ubican los principios de no abuso de los derechos, buena

fe, fuerza obligatoria del contrato, y otros tantos.

Ya en la segunda y con la denominan orden publico internacional procesal, la providencia
describe que éstas se refieren a las garantias fundamentales que permitan asegurar la defensa y un

juicio ecuénime, entre otros.

De esta forma, pueden identificarse los elementos que ofrece la providencia de la Corte
del afio 2016, para los efectos propuestos del ultimo aparte al que seguidamente se le da paso, sin
dejar de sefialar que en las providencias mas recientes'®, se mantiene la postura estudiada acerca

de nocion de orden publico en el &mbito del derecho internacional.

19 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, num. 01482-00, 2.021



Parametros Tedricos para Lograr la Verificacion del Concepto de Orden Publico.

En este apartado se describird en primera medida las posturas de la doctrina nacional y
extranjera, asi como de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que indican la necesidad
para el juez del foro de establecer el contenido de la nocién del orden publico en el sentido
internacional privado, poniendo operacion sus presupuestos, usos y caracteristicas, para luego,
desde esas mismas posturas, identificar las pautas tedricas que el juez puede tener en cuenta para

determinar aquel contenido.
Necesidad de la determinacion.

Como se anticip0, el rasgo de flexibilidad de la nocion de orden publico se refiere a que en
cada caso su contenido ha de ser analizado y estimado por el juez de foro y consecuente con este
ejercicio debe ser su decision. Por ello justamente a partir de esta caracteristica debe iniciarse esta

seccion pues la misma se refiere a la necesidad de la esa determinacion por parte del Juez.

Sobre este punto Rojas (op. cit.,, p 119) al referirse a la actualidad del orden publico
internacional en el sistema juridico colombiano y acudiendo a la citada providencia de fecha 5 de
noviembre de 1996 en el aparte anterior (Corte Suprema su de Justicia, sala civil, num. 1.996),
indico la necesidad de que el orden publico se determine en contenido teniendo en cuenta los

criterios juridicos en vigor y la evolucion de ese concepto en el espacio y en el tiempo"?°.

Consecuencia de lo anterior y a partir de la Constitucion de 1991 la Corte Constitucional,
indica el autor que la excepcién de orden puablico internacional tiene en su agenda la defensa de

los nuevos valores que alli se consagraron.

Asi, siguiendo lo sefialado por el mismo autor, resulta ser que la valoracion del juez de si
existe 0 no conformidad de las normas juridicas extranjeras al orden publico, sobre todo cuando
aquellas normas han sido designadas por la voluntad de las partes, resulta necesaria e indispensable
y debe tener en cuenta la nueva gama de los principios y valores del ordenamiento juridico
colombiano incorporados por la ultima Constitucion y que se desprende de la vision del Estado

Social de Derecho?.

20 Indica el autor lo que la que la doctrina francesa llama el principio de actualidad del orden publico internacional.
21 para sustentar ese planteamiento el autor recurre a indicar que teniendo en cuenta los limites que representa para la
autonomia de la voluntad la nocion de orden publico, la Corte Constitucional plante6 en sentencia T-240 de 1993, la



De otra parte para Gutiérrez (op. cit., p. 128), la necesidad de la determinacién por parte
del juez del foro del contenido de la nocion de orden publico en cada caso en particular resulta
evidente pues la compatibilidad de una norma extranjera con el orden publico de un Estado tiene
que estimarse en cada caso concreto, caso por caso y es por esto por lo que el juez desempefia un

papel fundamental??.

En cuanto a las consideraciones de la doctrina extranjera que se ocupa de valorar el caso
colombiano, se encuentra que Madrid (op. cit., p. 331) expresa que la necesidad de la
determinacion del contenido particular del orden publico con los principios vigentes en cada
ordenamiento juridico interno, tiene cabida si se repara que aquella nocion debe ser flexible, pues
constituye un juicio de valor que corresponde al juez concretar, teniendo en cuenta el grado de

perjuicio que ocasiona el Derecho extranjero en el foro.

Es por ello por lo que, siguiendo lo consecuencia que establece esta postura doctrinaria a
partir de esa ductilidad, el Juez es quien debe tutelar en un escenario concreto y no la descripcion
abstracta de las normas juridicas, los patrones mas esenciales de justicia en cada ordenamiento

juridico, es decir, que es quien salvaguarda en Gltimas sus principios fundamentales.

A nivel de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se encuentra como providencia
proferida después de 1.991 y que coincide sobre el tema con lo indicado por parte de la doctrina,
la ya aludida sentencia de la Corte Suprema de Justicia de fecha 5 de noviembre de 1996 en la que
se confirma la necesidad de la determinacion contenido por parte del Juez de la nocién del orden

publico en el ambito internacional.

En esta providencia preciso la Corte (op. cit., p. 9) alejandose de posturas anteriores que el
juez local no puede analizar una sentencia extranjera teniendo en cuenta tan sélo disposiciones

como las consagradas por los articulos 19 y 20 de la Ley 84 de 1873 (Codigo Civil, 1873), como

necesidad de hacer una nueva lectura de aquella autonomia en el nuevo sentido que demanda la Constitucion Politica
de 1.991. de la misma forma el autor precisa que la Corte Suprema de Justicia parece haber adherido a esta posicion
en sentencia num. 2002-015 de fecha 1 de diciembre de 2008, pues alli considerd que los principios de la autonomia
de la voluntad y del efecto relativo de los contratos, deben ser "interpretados en la época presente, de conformidad
con los principios y valores del Estado social de derecho".

22 El autor rescata ese rol fundamental, precisando que es que al juez a quien se le plantea la cuestion de la contrariedad
de la ley extranjera, por lo que es él quien debe valor en cada caso el contenido del orden publico del lugar.



si estas fuesen parametros dogmaticos de inexcusable cumplimiento y que solo es suficiente esa

lectura para repeler irreflexivamente el pronunciamiento jurisdiccional extranjero®.

A manera de cerrar esta seccion y en el orden de las posturas expuestas, asi como lo
aproximado sobre la nocion a lo largo de este trabajo, se encuentra que para la vigenciay aplicacion
de las normas conforman el sistema juridico de derecho internacional privado, el juez de foro debe
necesariamente llevar a cabo la determinacion en cada caso particular, segun el imperio de este
ordenamiento al que pertenezca, del contenido que informa el orden publico segun los principios
y valores que sustentan aquel ordenamiento, y en consonancia con los intereses de orden

econdmico, politico y social que inspiran aquellos postulados.

Hecho lo anterior se pasara entonces a plantear los parametros tedricos que se identifican
en las fuentes consultadas (doctrina y jurisprudencia) y que pueden utilizarse como criterios por el
juez del foro nacional para informar el contenido de la nocién de orden publico en el dmbito

internacional.
Parametros para la determinacion del contenido.

Al respecto debe empezarse por decir que ha sido una constante en las posturas revisadas
que la aplicacion de la nocién de orden publico en el &ambito del derecho internacional, requiere de

informarse sobre los principios del ordenamiento juridico local de que se trate.

Es por ello por lo que, necesariamente, la determinacion del contenido de aquella nocion
tiene como primer pardmetro justamente la individualizacion de dichos postulados y para ellos se
haré alusion a lo ya precisado sobre la clasificacion de los principios aludidos por la Corte Suprema
de Justicia (Sala Civil, num. 8453, 2016, p.27).

23 Alli la corte indicé que el juez no podia bajo el argumento abstracto de que todo cuanto atafie al estado civil de las
personas Y el régimen de la propiedad esté regulada en Colombia por derecho imperativo que ... incide a la vez en
normas de la jurisdiccion nacional colombiana ...”; podia rechazar el derecho extranjero, pues su cometido es mucho
mas amplio y le compete verificar, dos aspectos fundamentales, de una parte, la compatibilidad con el “orden publico”
de los efectos que habria de producir esa especifica sentencia, y en segundo lugar, medir con prudencia la intensidad
de los lazos que unen a la situacion litigiosa con el Estado de cuyo “orden ptblico” se trata, toda vez que si la
posibilidad de conciliacion se da o la conexidn no es suficientemente caracterizada, la aludida eviccion carece por
entero de justificacion.



Seguidamente se indicara los aportes sobre los parametros para tener en cuenta sefialados
por la doctrina y finalmente los criterios del trabajo del Comité Juridico Interamericano de las

Organizaciones de Estados Americanos se pueden extraer.

Siguiendo este orden para la exposicion, se encuentra que la Corte (op. cit., pp. 32-33),
acudiendo a la Resolucion 2 de 2002, de la Asociacion de derecho internacional, plantea la tarea
para el juez de verificar los siguientes aspectos, los cuales pueden considerarse como parametros
generales para establecer el contenido en cada caso concreto de la mencionada nocion del orden

publico.

De una parte, hay que considerar que los principios fundamentales, son los relativos a la
justicia y moralidad, estando en la orbita de proteccion del Estado aun en el evento que no
conciernan directamente, y que estos principios fundamentales pueden ser tanto sustantivos como

procesales.

De otra, considerar el deber del Estado de respetar y cumplir con sus obligaciones para
con los otros sujetos del derecho internacional: otros Estados y organizaciones internacionales,

Ejemplo: resolucion de las Naciones Unidas.

Ahora ya como parametros particulares para el juez de foro y que permiten de manera

concreta fijar el contenido para la aplicacion de la nocion de orden publico, se puede extraer desde
la citada sentencia de la Corte (op. cito pp., 33-34), la clasificacién de postulados relacionados
con el orden publico internacional sustantivo y los relacionados con orden publico internacional
procesal, de modo que de verificarse alguno de éstos y su quebrantamiento ostensible en el caso

particular, habré lugar a la ampliacién de la nocién en defensa de dichos principios.

En la categoria de los primeros, precisa la Corte, estaran el no abuso de los derechos, buena
fe, fuerza obligatoria del contrato, «prohibicion de discriminacion y expropiacion sin
indemnizacién y prohibicion de actividades contrarias a las buenas costumbres, como: la
proscripcion de la pirateria, el terrorismo, el genocidio, la esclavitud, el contrabando, el trafico de

drogas y la pedofilia.

Por su parte en la segunda categoria la Corte resalta: Las garantias fundamentales que

permitan asegurar la defensa y un juicio ecuanime, como el derecho a recibir una adecuada



notificacion, una oportunidad razonable de defensa, igualdad entre las partes y un procedimiento

justo ante un juzgador imparcial.

Ahora en lo que respecta a los parametros que se pueden extraer de los planteamientos de
la doctrina, Madrid (op. cit., p. 336) sefiala que la determinacion del contenido de la nocion que
interesa, se torna en espinoso pues estd en el terreno de determinacién de los principios

fundamentales de un ordenamiento juridico*.

Para indicar esa incertidumbre esta postura doctrinaria parte de que el juez se encuentra
con con dos problemas esenciales. En primer lugar, la propia denominacion principio, lo cual no
se cifie a que esté necesariamente esté incorporado en una norma escrita del ordenamiento juridico.
En segundo término, su calificacion como fundamental, en tanto que no todos los principios

pueden considerarse dentro de esa categoria.

Precisado lo anterior y aspecto que se advierte como parametro factible para determinar el
contenido de la nocién de orden publico, Madrid (op. cit., pp. 337-338) indica que existen materias
gue se vinculan de manera especial con aquella nocién y estos son los principios constitucionales
y de modo especifico los derechos humanos, resultando que éstos sean una referencia obligada
para la establecer si debe o no repelerse el Derecho extranjero por razones de orden plblico®.

Sobre la cuestion de la forma como se identifiquen los principios fundamentales, Madrid
(op. cit. pp., 337-338) advierte que es recomendable que dicha labor la ejecute la jurisprudencia,
en su caracter de 6rgano de la conciencia social de cada época, pues seria una forma limitar y a la
vez apoyar la libre apreciacion del juez que segun lo antes dicho tiene la necesidad de hacerlo sin

llegar por ello a poder arbitrario.

24 Esta doctrina (op. cit p. 333) precisa que la exigencia de la manifiesta incompatibilidad entre los efectos de la norma
extranjera y los principios fundamentales del ordenamiento juridico del foro se recoge en los textos de la Conferencia
de La Haya, donde se adopté por primera vez, y en la mayoria de las Convenciones que, en el seno de las Conferencias

Interamericanas Especializadas de Derecho Internacional Privado, han sido negociadas y ratificadas por Colombia.

% Sobre el aspecto la postura advierte que no se puede perder de vista el caracter reglamentario de las constituciones
modernas y que tal condicién lleva a no generalizar y eventualmente para tener en cuenta que junto a la naturaleza los
derechos humanos fundamentales; estan los derechos econémicos, sociales y culturales.



Finalmente, hay que indicar sobre los pardmetros que el juez puede utilizar para establecer
el contenido de la nocién de orden publico que Jayme (1.991)% citado por Madrid (op. cit. pp.
339-340) propuso diversos pasos a seguir para determinar en cuéles supuestos, a causa de la

intervencion del orden publico, debe excluirse el Derecho extranjero.

Estos, a los cuales les denomind criterios de concretizacion, son: la determinacion del
sentido y propdsito del Derecho extranjero; el examen de la debilidad de la politica legislativa de
la norma juridica extranjera; un estudio de Derecho comparado; consideracion de la relevancia de
la norma juridica nacional; y, finalmente, la determinacion de la vinculacion interior, precisandose
que todos son necesarios de verificar pues ninguno por si solo tiene valor total para la intencién de

la verificacion.

Ya para terminar esta ultima seccion de este apartado, se encuentra que el Departamento
de Derecho Internacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la Organizacion de los Estados
Americanos y a través del Comité Juridico Interamericano indican aspectos que pueden

adicionarse a los parametros hasta ahora identificados.

En efecto el citado Comité en el documento Guia sobre el Derecho Aplicable a los
Contratos Comerciales Internacionales en las Américas (OEA, 2019, pp. 219-220), indica que el
orden publico procura salvaguardar los intereses fundamentales del Estado, como en lo relativo a
las instituciones politicas o las reglamentaciones monetarias de los Estados; o por ejemplo
resguardar el bienestar de los habitantes y el correcto funcionamiento de la economia, como en

efecto los son la leyes que salvaguarden la libre competencia.

En ese mismo documento y como pardmetro que permiten extender el contenido de la
nocion, se indica que la misma busca proteger a: las partes que se encuentren en desventaja en las
relaciones contractuales como consumidores y trabajadores y que, de la misma forma, busca
proteger los valores fundamentales contenidos tanto en el derecho nacional como en el
internacional aplicable en el foro, como es el caso de las disposiciones sobre derechos humanos

de los tratados de cobertura universal o regional.

26 Jayme, Erik, Métodos para la concretizacion del orden publico en el Derecho internacional privado, (Trad. E.
Hernandez-Breton), en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela,
1991, No. 82, pp. 215 ss.



Recogiendo los pardmetros descritos, se puede plantear entonces que desde el punto de
vista teorico existen criterios que el juez del foro podra utilizar para determinar en cada caso
particular de aplicacion de derecho extranjero, el contenido de la nocion de orden publico en el
ambito internacional y estos estardn guiados principalmente por la identificacion del tipo de
principio y la esencia de éste, sin perder de vista que desde los textos de las constituciones

modernas se fijaran esos aspectos, como también que la incompatibilidad deber ser manifiesta.



Conclusiones

Resultado de la descripcion hallada para cada uno de los objetivos especificos desarrollados en
cumplimiento del general en cada uno de los tres apartados, se obtienen las siguientes

conclusiones:

La nocion de orden publico en el sentido del derecho internacional privado, esta afianzada
en la doctrina nacional y extranjera, asi como en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
en la ultima tres décadas, no obstante que en el caso de esta Ultima solo se ha utilizado solo en el
campo del tramite de validacion de los efectos de providencia foranea. De la misma sus

presupuestos, caracteristicas, usos y caracteristicas.

Dicha nocion en todos los eventos en que se pretenda aplicar sera utilizada en defensa de
los principios fundamentales que informan el ordenamiento juridico interno al que esté sometido
el juez del foro y es a éste a quien le corresponde en cada caso concreto, establecer el contenido

de la nocién en funcion de aquellos principios.

Tanto la doctrina nacional y extranjera, asi como la jurisprudencia de la Corte Suprema y
las posturas de organismos internacionales que se ocupan de promover la consolidacion del
derecho internacional, proveen parametros para tener en cuenta para en cada caso concreto
determinar el contenido que, desde los principios fundamentales del ordenamiento, deben informar

la nocién de orden publico en el sentido del derecho internacional privado.
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