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I. INTRODUCCION

I. La cuestién de las relaciones entre el D.I. Publico y el D.I. Privado,
envuelve una serie de implicaciones que desbordarian sobradamente la in-
tencién de este trabajo si no nos limitisemos a apuntar una problematica,
ya bastante tratada dectrinalmente,

La verdad es que, los autores, cuando se plantean esta cuestion, lo hacen
desde perspectivas muy diferentes. Para unos se trata de examinar €l conjun-
to de tales relaciones en tanto que para otros, la idea es la de reflexionar
sobre los puntos en que, ambas materias, coinciden ¢ difieren con la preten-
sién de acercarlas o de distanciarlas.

E! hecho de que nos vayamos a ceiiir en este breve estudio, a un apunte
sistematico de las relaciones entre el I>.1. Pablico y el D.1. Privado, no nos
exime de comenzar por hacer una alusién a las dificultades que ya encierra
la propia terminologia y particularmente, las expresiones con que se designa
a una y a otra materia. Incluso se llega a decir, en este sentido, como, lo
hace POTTER (1), que “the phrase ‘international public law’ involves con-
cepts and implications similar to those which underlie the phrase ‘internatio-
nal private law’ and must be discarded for reasons similar to those which
render that phrase misleading”.

La realidad es que, el problema, se presenta muy acuoso y buena prueba
de ello se¢ tiene en las palabras de MIAJA(2), cuando dice que “en sentido
estricto, no habria inconveniente ninguno en prescindir de la diferenciacién
entre Derecho internacional publico y privado y tratar dentro del primero
las materias tradicionalmente comprendidas en el tiltimo. Sin embargo, dife-
rencias muy sensibles en cuanto a la génesis de unas y otras normas, a la

(1) POTTER, P.B.; A Manual Digest of Comimon International Law, New York, 1932, pag. 2.
(2) MiaJA DE LA MUELA, A.: Introduccion al Derecho Internacional Piblico, Madrid,
1968, pags. 40-1; 1a frase varia en la 7* edicién, pag. 38.
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técnica necesaria para tratar las respectivas cuestiones y hasta a los conoci-
mientos instrumentales necesarios para el estudioso de cada una de ellas,
aconseja mantener una separacion que tiene mucho de artificial”.

Y es que la doctrina se mueve entre los dos extremos de la negacion de la
diferencia entre las dos ramas juridicas internacionales y la afirmacion de su
diferencia. Como afirma BATIFFOL(3), “un curieux contraste s’observe
~actuellement dans P'opinion juridique sur les liens entre les deux branches
du droit que la terminilogie regue présente comme les deux espéces du droit
international”. Plantear el problema en términos de identidad o diferencia,
no es nada mas que otra manera de apuntar hacia las relaciones més proxi-
mas ¢ mas distantes entre el D.I. Piblico y el D.I. Privado, pues por el
primer camino, basta dar un paso para hablar de identidad y, por el segun-
do, basta seguir un poco mas para hablar de separacion.

Un planteamiento “in exienso” del problema de estas relaciones, supon-
dria escribir un tratado. Basta pensar que habria de partirse del fundamento
dltimo de ambas disciplinas. La adopcidn, por ejemplo, de una postura ius-
naturalista o positivista, conduciria a resultados distintos: €} que se tome el
Derecho como “un productoe de la voluntad o como esencia de la razén”, en
expresion de GARCIA ARIAS(4), posiblemente produciria un punto de
vista diverso. De aqui que hayamos decidido limitar este apunte, a las cues-
tiones mds relevantes.

El problema de estas relaciones, por otra parte, y esto es digno de resal-
tar, se plantea mucho mds frecuentemente por parte de los iurisinternacio-
nalprivatistas v se plantea en términos de defender la identidad del D.L
Privado frente al Publico. La explicacion que cabe, es la de que el primero
“siente” su dependencia respecto al segundo, en cuanto parece que este se
ha “apoderado”, por asi decirlo, de los fundamentos sobre los cuales resposa
toda la problemitica del conflicto de leyes y la que habitualmente se le
adhiere. Ya, en el siglo pasado y en este sentido, advertia FOELIX(5), que
“el principio de la aplicacién de las leyes extranjeras en el territorio de una
nacion pertenece, no al Derecho privado, sino al Derecho de gentes; aunque
en el fondo se trate de aplicar disposiciones de Derecho privado, sin embar-
go, esta aplicacién solo tiene lugar por consecuencia de relaciones de nacién
a nacién”.

Efectivamente, el D.I. Puablico se ha apoderado del problema de ta “so-
berania” y, consecuentemente, de la cuestion de la division del mundo en
Estados soberanos. Es esta, materia que {radicionalmente se estudio dentro
de la rama publica internacional. Y como lo que ocurre es que el D.1. Priva-
do, existe precisamente por la divisién del mundo en Estados soberanos

(3) BATIFFQL, H.: Poinis de contact entre le droit international public et le droit internatioral
privé, R.E.D.1., v.XXV-1-4 (1972), pag. 77.

(4) GARCIA ARIAS, L.: Las concepciones iusnaturalistas sobre la fundamentacion del Dere-
cho Internacional, en Estudios y Doctrina de! Derecho Internacional, Madrid, 1964, pag. 19.
(5) FOELIX: Tratado de Derecho Internacional Privade, Madrid, 1860, T.I., pag. 19.
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diferentes, con legislaciones y jurisdicciones diferentes, se ha concluide, sin
mds, por algunos, que este, depende del D.1. Pablico. Y lo curioso es que
el D.1. Privado ha llegado a adquirir un complejo de “dependencia” del cual
intenta constantemente desligarse.

Y, sin embargo, este no es un planteamiento correcto, en ultlmo tér-
mino, pues la realidad es que la divisién del mundo en Estados soberanos
es el punto de partida, tanto de una como de otra disciplina y a ambas
pertenece por igual. Asi, la postura de algunos autores de decir que si no
existiese el D.I. Pablico no podria existir el D.I. Privado, es, cuando
menos, confusa, pues lo adecuado seria decir que si el mundo no estuvie-
se dividido en Estados sobernos, no existiria el D.I. Privado (ni tampoco
¢l D.I. Piblico).

IL 8i recorremos la bibliografia sobre el tema de estas relaciones, podemos
observar que la misma gira en torno de algunos puntos claves: 1°) El de la
identidad o diferencia de las relaciones que regulan una y otra disciplina. 2°)
El de las normas o, en otro sentido, el de las fuentes de las normas que se
aplican para resolver las cuestiones que se plantean cada una de estas ramas
juridicas; 3°) El muy concreto de los sujetos a los cuales, las normas de una
y otra, se¢ dirigen y la forma en que lo hacen; 4°) El del problema de las
“competericias”, por la forma en que cada materia lo acomete; 5°) El de los
“actos” internacionales de los sujetos de una rama y de la otra. En este
orden, vamos a acometer el problema de las relaciones concretas entre el
D.I. Pablico y el D.I. Privado.

11. RELACIONES

1. Tradicionalmente, se viene diciendo que el D.I. Pablico regula relaciones
de Derecho publico y el D.I. Privado, relaciones de Derecho privado. Esto
supone aplicar en el terreno del D.I., la tradicional también distincién entre
el Derecho piiblico y el privado, distincién puesta en tela de juicio, pero
todavia (til, al menos a fines did4cticos, en el Derecho interno.

Si aceptamos este planteamiento, el problema se centra en si tal distin-
¢idn es trasladable y c6mo al D.L.; sin entrar a fondo en el tema, digamos
que ya, de inicio, se presenta la dlflcu]tad de la dnstmcmn en la esfera del
Derecho estatal interno,

‘Efectivamente, la distincion no es facil. En un intento de distincion técni-
ca, dice GOLDSCHMIDT(6), que “desde el punto de vista cientifico, el
Derecho privado constituye el conjunto de repartos auténomos, compren-
diendo el Derecho piblico todos los repartos autoritarios. Sin embargo,
urge tener en cuenta que la divisién histérica entre Derecho privado y Dere-
cho piblico, si bien descansa entre reparto auténomo y reparto autoritario,

(6) GOLSDCHMIDT, W.: Suma de Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, 1961, pig.
13.
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se superpone a la distincidn cientifica, toda vez que agrupa las disciplinas
seglin que preferentemente contemplen repartos autdénomos o reparios au-
toritarios”; lo cual nos situa en la realidad de que esta distincion solamente
se puede intentar a base de criterios de aproximacion. Porque es lo cierto
que, tanto en lo interno como en lo internacional, no haya un dato absoluta-
mente vélido para hacer la distribucién. Esto, juntamente con que algunas
materias tienen una doble vertiente, piblica y privada, complica sobremane-
ra la cuestion.

Por otra parte, ¢l problema de si la distincidn es trasladable del orden
juridico interno at orden juridico internacional, tampoco tiene una solucién
undnime, ya que muchos autores piensan que no es posible. Que esta postu-
ra viene de lejos, lo confirma el que ya CONDE Y LUQUE(2), decia que
. “cosa diferente ocurre en el orden internacional, donde es otro el criterio
de division entre Derecho piiblico v privado. Comprende el primero las
relaciones entre Estado y Estado, cuybs términos son naturalmente, dos
grandes personas morales soberanas y nada mdas; porque aqui no caben las
otras relaciones entre el Estado y el ciudadano que estudiamos en el Dere-
cho publico interno”.

Ciertamente que la distincidn no es trasladable en estado puro, del D.
interno al D.1., pero nada hay que impida que, con las necesarias transfor-
maciones, pueda realizarse el traslado. Lo que importa es referir 1a cuestion
a la idea del Estado que, al fin y al cabo, es la piedra angular de la misma.

En este sentido, se dice habitualmente que el D.I. Piublico tregula las
relaciones entre Estados, en tanto que el D.I. Privado regula las relaciones
entre indivuduos de diferentes Estados. Como idea elemental, este plantea-
miento es vilido, pero la verdad es que, a poco que se profundice, ya no
resulta tan claro. Y ademas daria una idea falsa marcando una distincién y
separacidn absoluta entre ambas disciplinas, que realmente no existe. Esto
nos obliga a matizar.

Es cierto que el D.1. Publico, por principio, regula las relaciones entre
los Estados, pero esto no quiere decir que se agote aqui su funcién. En la
esfera de la actividad internacional, también se mueven otros objetos, algu-
nos de los cuales han recibido ya su patente de personalidad juridico-inter-
nacional o estan en trance de recibirla; en esta linea se encuentran las Orga-
nizaciones internacionales y el individuo como tal, independientemente de
su condicidn de nacional de un pais. Y el D.I. Piblico, también regula las
- relaciones en que intetvienen estos sujetos que no son Estados, pero que
tienen también su protagonismo junto a ellos.

De este modo, podemos decir que ] Estado, atin siendo el sujeto prefe-
rente del DI, ha venido a ocupar una posicién mas mediatizada. Y asi, .
decir que el D.I. regula las relaciones entre los Estados es decir solo una
parte de la verdad. Hay que constatar el hecho de que, actualmente, regula

(7) CONDE Y LUQUE, R.: Oficios de Derecho Internacional Privado, Madrid, 1901, pags.
49-50. ) .
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muchas relaciones, mads, aunque sélo sea porque, como dice FRIED-
MANN(8), “today we are witnessing both the climax and the profound crisis
o the era of the national state and of national sovereignty”.

En este sentido, podemos decir que el D.I. Piiblico ha dado un paso
adelante y estd dando otro: De regular solamente las relaciones entre los
Estados, sujetos morales con soberania, ha venido‘a abarcar también las
relaciones en que intervienen las Organizaciones internacionales, sujetos
morales sin soberania, y estd intentado extenderse a la regulacién de cada
vez mayor nimero de relaciones en que actien los individuos. En otros
términos, de la regulacion de las relaciones entre unos sujetos especificos,
los Estados, come unica funcién y al mismo tiempo exclusiva, en cuanto a
ninguna otra rama juridica se ocupa de ellas, el D.I. Publico ha pasado a
regular también otras relaciones en que intervienen sujetos, morales o indi-
viduales, de las cuales se ocupan otras ramas juridicas también. Los Estados,
son sujetos exclusivos del D.1. Pablico. Los mdmduos personas fisicas o
morales, son sujetos compartidos,

No es cuestion de entrar ahora en la explicacién de lo que es la subjetivi-
dad juridico-internacional de las Organizaciones internacionales y de los in-
dividuos. Basta constatar que el D.1. Publico regula todas o parte de las
relaciones en que estos sujetos intervienen.

Por su parte, el D.1. Privado, en principio, lo que regula son.las relacio-
nes de los individuos pertenecientes a diversos Estados, entre si. Pero tam-
poco aqui, como en el caso anterior, se agota la virtualidad del D.1. Privado,
pues, por principio, también entran en la esfera del mismo, las relaciones
que, a titulo privado, mantienen los Estados entre si y las que mantienen los
Estados con los individuos, en ciertos supuestos. Nos estamos refiriendo a
los contratos entre Estados y a los contratos entre Estados y particulares
extranjeros, que cada dia van proliferando més y mds. Y es que, como dice
BATIFFOL(9), “les contrats entre Ftats devraient povoir étre- placés sous
le régime du droit international privé ou du droit international public, soit
en raison de leurs caractéres, soit para la volonté des Etats”.

Aunque posteriormente volveremos sobre esta cuestién, desde otro an-
gulo, hay que hacer resaltar que el D.I. Privado no se limita a regular las
relaciones entre individuos sino que también regula relaciones entre Estados
y entre Estados e individuos.

Asi, podemos concluir que la linea de separacion entrel el D_1. Piblico y
el D.I. Privado, a base de las relaciones que regula cada disciplina, cuando
menos, no es exactamente definida. Si, en términos generales. el primero
regula las relaciones entre Estados y el segundo, las relaciones entre indivi-
duos, en términos concretos resulta que uno y otro se interfieren.

{8) FRIEDMANN, W.: The Changing structure of International Law, London, 1966, pag. 31.
La crisis en que actualmente se encuentra la soberania estatal, es un lugar comin acusado por
la mayor parte de la doctrina.

(% BATIFFOL, H.: Points de contact..., cit., pag. 89.

15



Nadic podria atreverse a asegurar que, entre una y otra disciplina, no
hay diferencia por razon de estas relaciones, pero tampoco nadie se atreve-
ria a decir que la linea de separacidn entre una y otra, es nitida y clara en
este aspecto. Si, en vez de limitarnos a apuntar este camino de investigacion,
quisiéramos seguirlo fielmente hasta el final, podriamos constatar que, se-
gin fuese nuestra intencién, encontrariamos argumentos para aproximar o
para distanciar a ambas ramas juridicas, queddndose la verdad en un discre-
to y cierto término medio.

H Es usual decir que las normas del D.I. Publico son de naturaleza interna-
cional, en tanto que las del D.I. Privado son de cardcter nacional. En otros
términos, el D.I. Publico se positiviza mediante el consenso de los Estados,
de forma tdcita a través de la costumbre y de manera expresa a través del
tratado, mientras que el D.I. Privado funciona por medio de normas positi-
vas producto de la voluntad de cada Estado en su esfera de competencia.
Siendo valido esta distincion, por principio, necesita sin embargo ser matiza-
da.

El elemento determinante de la creacién de las normas de D.1. Publico,
es el acuerdo de los Estados. Cualquiera que sea el tipo de normas, “lo
decisivo es el consentimiento de los Estados, cuando se transforma en un
consentimiento comiin y general”(10). En este sentido y sin que sean preci-
sas mayores explicaciones, por lo que a nuestro intento presente interesa, se
puede decir que todas las normas del D.1. Pidblico, sen internacionales, por
su origen y, consecuentemente, por su naturaleza.

Sin embargo, lo absoluto de esta afirmacién, se ha puesto por algunos
en tela de juicio, aludiendo a la existencia de actos unilaterales de los Esta-
dos que pueden ser considerados como fuente internacional. Prescindiendo,
por inoportuno, de un planteamiento extenso del problema, es cierto que
existen actos directamente internos, pero indirectamente internacionales,
por medio de los cuales, los Estados delimitan sus propias competencias,
afectando indirectamente a terceros. Para explicar esta realidad, se ha dicho
que estos actos-regla de los Estados, por los cuales delimitan sus competen-
cias, tienen un consentimiento indirecto o implicito de los dem4as Estados de
la Comunidad Internacional, lo que permite hablar de una fuente del
D.I.(11).

Entre estos actos unilaterales de los Estados, que permitirian hablar de
actos internos de los Estados como fuente internacional del ID.1. Piblico, se
citan los que determinan las competencias terrestres y maritimas de los Esta-
dos, en algunos puntos, como los que fijan las competencias estatales perso-
nales, por medio de normas sobre la adquisicién de la nacionalidad y la
condicion juridica de los extranjeros.

(10) V. FERNANDEZ-FLORES, J.L.: Derecho Internacional Pubhco, Introduccion y Libre
Primero, Sistema, Madrid, 1980, pag. 524.
(i1} Ibidem, pig. 616.
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Por lo que respecta al D.I. Privado, y en atencion a la naturaleza de sus
fuentes normativas, se ha dicho frecuentemente que es una rama del Dere-
cho estatal. Pero, como dice RIGAUX(12), “I'affirmation d’aprés. laquelle
le droit international privé est, par ses sources, una branche du droit étati-
que doit, & présente, &tre nuancée et précisée”. Y es que, en esta cuestion,
hay posturas muy divergentes entre los autores.

Para unos, puramente nacionalistas, las tinicas fuentes del D.1. Privado
son las internas, de manera que, esta disciplina, resuelve sus problemas a
base, solamente, de los ordenamientos juridicos estatales, lo que produce el
resultado de que haya tantos D.I. Privados como paises, de forma absoluta.
Para los autores que pueden denominarse internacionalistas, las fuentes del
D.1. Privado son las de naturaleza internacional, lo que lleva a la subordina-
cién de los ordenamientos jurfdicos estatales al orden internacional. La rea-
lidad, sin embargo, nos muestra que la unica postura realista €s la de caréc-
ter ecléctico, segiin la cual el D.1. Privado tiene fuentes de cardcter interno
y de caracter internacional(13).

Las llamadas fuentes interracionales del D.1. Privado, cumplen una tri-
ple funcién. Por un lado, se presentan como un ordenamiento plenamente
aplicable por los tribunales internacionales, salvo que las partes que acuden
a tal instancia internacional hubieren acordado otra cosa; por otra parte,
imponen ciertas obligaciones al legislador estatal en la formulacién de su
sistema de normas interno de D.1. Privado; finalmente, también se trata de
normas que se aplican directamente por los érganos judiciales y administra-
tivos internos cuando, por algin medio, tales normas estan vigentes en el
interior del Estado{14).

En resumen, vemos que, dentro de la normativa del D.1. Puablico, existe
la posibilidad de que normas de origen y naturaleza interna, cubran una
necesidad internacional o, dicho en otras palabras, vemos que algunas nor-
mas de origen interno son normas de D.I. Piblico, aunque la cuestion sea
muy discutida. Y por otra parte, también hemos visto que, el D.I, Privado
tiene normas internas, pero también normas de origen internacional, que
cumplen muy distintas funciones; la verdad es que la mayoria de las normas
de esta disciplina son de naturaleza interna, pero hay otras, cada vez més
numerosas, convencionales y algunas consuetudinarias, que son normas in-
ternacionales del D.I. Privado.

De cuanto hemos expuesto, no puede deducirse que no hay una cierta
linea de separacidn entre una y otra disciplina, por razén de la naturaleza
de sus normas, pero tampoco puede afirmarse que esta linea es absoluta.
Podemos decir que, por principio, las fuentes del D.1, Publico son de origen

(12) RIGAUX, F.: Reflexiones sur les rapporis entre le droit international privé et le droit des
gens, R.E.D.L, v.XXI-3 (1968, pag. 724). '

(13) V. FERNANDEZ-FLORES, i.L.: Manual de Derecho Internacional Privado, Introduc-
cidn y Libra Primero, El sisterma, Madrid, 1980, pags. 241 y sigtes.

(14) Ibidem, pag. 251.
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internacional y la mayoria de las fuentes del D.1. Privado son de origen
nacional, pero nada mas(15).

IT1. Anteriormente ya apuntamos la idea, tan sobradamente repetida y co-
nocida que resulta pueril volver sobre ella, de que el D.I. Piblico y el D.L.
Privado, tienen una misma base o punto de partida; la multiplicidad de sobe-
ranias, encarnadas en Estados soberanos. El D.I. Publico existe porque
existen Estados soberanos y para regular las relaciones entre ellos. El D.L
Privado existe porque existen Estados soberanos y para regular las relacio-
nes entre los nacionales de los mismos. En términos de principios, estas
afirmacicnes son plenamente vélidas,

Pero, y aqui surge la pregunta clave, lo que no estd demasiado claro es
si cuando, una y otra disciplina, se refieren al Estado, lo hacen utilizando
los mismos pardmetros. O, dicho en otras palabras, si el D.I. Privado acepta
siempre ¢l concepto de Estado que formula el D, 1. Pablico.

BATIFFOL(16), plantea el problema diciendo que “la question de sa-
voir quelles sont les entités qui répondent 4 ia qualification d’Etat concerne
donc les deux branches du droit international. Elle a toujours occupé une
place primordiale en droit international public, notamment avec les institu-
tions de la reconnaissance d’Etat et de gouvernement, en droit international
privé la question est apparue sous ce jour relativement tard, en fait aprés la
premiére guerre mondiale, quand les tribunaux des pays occidentaux se sont
demandés s’ils -pouvaient appliquer los lois soviétiques en 'absense de re-
connaissance de I' U.R.8.8., par leurs gouvernements™.

El Estado es una realidad que existe con independencia de todo recono-
cimiento por parte de los demas Estados. Desde ¢l momento en gue se dan
los elementos precisos para la existencia del Estado, la poblacién, el territo-
rio y el gobierno, juntamente con la soberania, el Estado existe, aunque no
esté reconocido como tal por los demds Estados. De este modo, el reconoci-
miento de un Estado es una mera constatacién de su existencia, tal como lo
considerd el Instituto de Derecho Internacional en su reunién de Bruselas,
en 1936, en otros términos, el reconocimiento, juridicamente, es un acto
declarative y no constitutivo.

Emanadoe del gobierno del Estado que reconoce, €l punto que aqui nos
interesa es el de los efectos del reconocimiento y concretamente el de si los
mismos se cifien a la esfera del D.I. Piiblico (derecho de legacién, derecho
de celebracion de tratados, etc) o se extienden también a la esfera del D.1.
Privado (aphlcacién, en su caso, de sus leyes internas, etc). O dicho en otras
palabras, si el reconocimiento o mejor aun, el no reconocimiento, hecho o

(15) Esta es una afirmacidn que puede hacerse en este momento de la evolucion del D. 1.
Privado, pero tal vez no podri hacerse en el futuro si esta disciplina sigue internacionalizindo-
se. Aunque lo cierto es que las normas internacionales del D.I. Privado van aumentando, lo
hacen de una forma tan lenta y reticenie, que lo mas probable es que, todavia por muchos
afios, las fuentes del mismo sea internas en su casi totalidad, como hoy ocurre.

(16) BATIFFOL, H.: Points de conrac..., cit., pag. 80.
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no hecho por el gobierno, vincula de forma absoluta a todos sus érganos
internos. Y, mds concretamente, si el tribunal de un pais que no ha recono-
cido a otro, puede aplicar, cuando asi resulte del juego del conflicto de
leyes, las normas de este no reconocido.

En el caso de que exista el reconocimiento, la solucién positiva no admi-
te duda. En cuanto el reconocimiento es acto de gobierno, este vincula a
todos sus drganos, de manera que lo que es Estado a los efectos de D.1.
Piblico, lo es también a los efectos de D.I. Privado.

En cambio, la solucién no parece ser idéntica, cuando de no reconoci-
rienio se trata. Se puede decir que este problema es cldsico en D.1. Privado
y que ha recibido una solucién que se puede considerar prevalente, la de
que ¢l juez ha de decidir si el Derecho del Estado no reconocido por su
gobierno, es tal Derecho del Estado no reconocido por su gobierno, es tal
Derecho y efectivamente se observa, en cuyo caso, tendrd obligacién de
aplicarlo. En este sentido dice WOLFF(17), que. “quien pretendiera negar a
las normas empleadas ei caricter de Derecho, a causa de no reconocerse el
mandamiento de aquella ley, olvidaria que también en otros casos no es la
voluntad del Estado la que da al Derecho su caricter de tai”.

En definitiva, el hecha de que un Estada nao esté reconocido como tal
por ¢l gobierno de otro Estado, no impide que los jueces de este dltimo,
cuando proceda, puedan aplicar normas de la legislacién del primero, si
estiman que efectivamente tales normas son Derecho y se aplican como
tales a una poblacién que habita un territorio. Esta es la postura, por ejem-
plo, de la jurisprudencia alemana, francesa ¢ inglesa, asi como la opinidn de
la mayor parte de la doctrina. El problema no se resuelve a base de la
consideracidn del reconocimiento, a tenor de los canones del D.1. Pablico,
sino que es una cuestidn de efectividad de la legislacidn extranjera, que el
juez tiene que decidir con validez independiente para el D.1. Privado.

Y es que, frente a la versidn “legalista” o “legitimista™ del problema,
han prevalecido las posiciones politicas y sociolgicas, las posiciones “de
facto”, que .independizan al juez, por asi decirlo, de su gobierno, cuando no
hay acto concluyente de este.

Si, ante esta realidad de la doctrina y de la prictica internacional, pensa-
mos que el D.I. Piiblico y el D.I. Privado van por caminos diferentes en
este problema, habremos sacado una conclusion errénea. Pero si creemos
que el D.1. Privado se pliega completamente al D.I. Piblico, en el tema del
reconocimiento, también nos habremos equivocado. Digamos que, en prin-
cipio, es acertado pensar que el D.l. Privado toma en cuenta el plantea-
miento del D.I. Piblico, pero que, en ciertos casos, el primero obra con
una independencia que lo aleja, por decirlo de alguna forma, del segundo.
En palabras distintas, ambas ramas juridicas internacionales, pueden presen-
tar una calificacion diferente del Estado extranjero.

(17) WOLFF, M.: Derecho fnternacional Privado, Barcelona, 1936, pig. 137. Aunque las ar-
gumentaciones varien, esta postura estd muy generalizada en la doctrina.

19



1V. La funcién fundamental del D.I. Piblico, como la de cualquier orden
juridico, es la de delimitar su propia competencia, es decir, sus propios am-
bitos de validez personal, material, territorial y temporal o, dicho de otra
forma, la funcién del D.I. Piblico, por excelencia, se centra en la determi-
nacién de los sujetos a los que se dirige, de fas materias que regula, del
espacio en que se aplica y del tiempo en que tiene vigencia. Pero como
quiera que, los sujetos fundamentales del D.1., son los Estados y estos, a su
vez, aparecen como ordenes juridicos nacionales, la funcién de tal Derecho
se extiende a la delimitacién de las competencias de los mismos, en el mismo
cuadruple orden personal —los sujetos a los que se dirige el orden juridico
estatal-, material —los hechos y relaciones sujetos a este orden juridico—,
territorial —fijacion de las competencias estatales terrestres, maritimas y a¢-
reas— y temporal —periodo de tiempo de duracién de estas competencias
estatales—(18). Asi pues, la fijacion de las competencias estatales, es una
parte esencial de la funcidon fundamental del D.I. Pablico.

Las respuestas al problema de la funcién del D.I. Privado, son multiples
y diferentes. Entre ellas, son varias las que giran en torno de esta disciplina,
como delimitadora de competencias estatales. Para PILLET(19) y otros mu-
chos autores el conflicto de leyes es, en definitiva, un conflicto de sobera-
nias, pues ¢l D.I. Privado viene determinado por la coexistencia de 6rdenes
juridicos awténomos, cada uno de los cuales tiene un &mbito de vigencia
que necesita ser delimitado. Las dificultades que suscita este punto de vista,
han dado lugar a que otros autores{20), mds modestamente, consideren que
la funcién del D.1. Privado es Unicamente la de delimitar su propia compe-
tencia, mediante normas internas, en vez de intentar la delimitacién de so-
beranias mediante inexistentes normas internacionales de este tipo. Prescin-
diendo de la critica de estos planteamientos, lo que no interesa resaltar es
que el D.I. Privado ha sido concebido por algunos, como delimitacién de
una competencia estatal, en los mismos términos bdsicos que la funcién del
D.I. Piiblico.

‘En concreto, planteada asi la funcién del D.1. Privado, este aparece
como una delimitacién de la competencia estatal de legislar, dentro de unos
linderos personales, materiales, territoriales y temporales. A través de dis-
posiciones legales, incluibles dentro de la esfera del D.1. Privado, como
Derecho interno, se determina el poder del Estado. Y este se ve, mds clara-
mente, en el aspecto de la competencia territorial del Estado en relacidn a
los efectos de sus leyes propias.

Sin entrar en el estudio de los casos concretos en que la funcién delimita-

(18) En resumen, como dice KELSEN (Principios de Derecho Internacional Pitblico, Buenos
Aires, 1965, pag. 81). “las normas juridicas reglan la conducta humana. y la conducta tiene
lugar en el tiempo y en el espacio™, de donde resultan las cuatro aludidas esferas.

(19) PILLET habla de competencias entre legisladores o de competencias entre soberanias.
En esta misma linea se puede situar a DONATI y a ZITELMANN, por citar solamente figuras
sobresalientes.

(20) V. nuestro Manual de Derecho internacional Privado, cit, pigs. 216 y sigtes.
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dora de copetencias, aparece mas claramente, como por ejemplo en el caso
de las normas llamadas de “aplicacion inmediata”, tenemos que constatar
que la realidad es que el D.I. Privado, en este punto, se entrecruza can el
D.1. Pablico o tiene que recusrir a sus criterios para resolver sus propios
problemas.

N

V. Otro punte en el que se mueven, aunque se tangencialmente, el D.L
Privado y el D.1. Piblico, es el de los actos internacionales, particularmente
el de los tratados y los contratos internacionales.

El tema se plantea bastante claramente, en torno de ciertas situaciones
intermedias, en las cuales la calificacion del acto resulta dificil y la interven-
cién de una o de otra rama juridica controvertida.

Uno de los campos donde el D.1. Publico desenvuelve mds agudamente
su problematica, es el de los tratados. Estos, independientemente de su
funcién como “ley” internacional, cumplen con otra, de limites menos bo-
rrosos, cual es la de cauce de los negocios juridicos internacionales. En este
sentido, se corresponde con el contrato en el orden juridico interno y crea
derechos y obligaciones entre los sujetos internacionales del mismo modo
que el contrato los crea entre los individuos. Asi, en principio, la distincidn
aparece clara: El D.1. Piblico se ocupa de los tratados, en tanto que el D.J.
Privado se ocupa de los contratos entre individuos, en los cuales aparece
algiin elemento extranjero.

Lo que ocurre es que haya que preguntarse si esta distincién actia siem-
pre de forma tan clara 0, en otras palabras, si no hay casos en que los
Estados, pueden celebrar contratos y cual es su régimen juridico. Es decir,
si hay negocios juridicos internacionales que celebren los Estados y que en
vez de correr por ¢l cauce de los tratados, corran por el de los contratos, de
manera que en lugar de aplicarse las reglas del D.I. Pablico, se apliquen los
de D.1. Privado o, incluso, una combinacién de ambas.

Esta posibilidad ha surgido fundamentalmente con la aparicién de las
sociedades hoy ya cominmente denominadas “internacionales” vy de las cua-
les nos hemos ocupado con mads detenimiento en otras ocasiones(21). Muy
brevemente, estas sociedades nacen de un texto internacional que, como
calificacion més segura, ha de recibir la de tratado y se rigen por este texto
y por los estatutos que normalmente figuran como anejo, asi como, en lo no
previsto, por la ley de un Estado-generalmente el de sede de 1a sociedad-ele-
gida por los fundadores.

Para algunos, el problema se presenta a nivel de 1a calificacién del acto
mismo de constitucidn, en tanto que, para otros, se presenta a nivel de su
régimen juridico. De una forma o de otra, es lo cierto que resulta discutible
si estamos ante unas sociedades constituidas por un tratado y con un régi-
men juridico internacional especifico o si nos encontramos con unas socieda-

(21) V. FERNANDEZ-FLORES, 1.L.: Las sociedades internacionales. Anuario del Instituto
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, n® 4, 1973, pdgs 467 y sigtes,
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des constituidas por un contrato entre Estados y sujetas a un régimen juridi-
co nacional elegido, modificado solo en lo que esta ley nacional permite.

Del estudio de las figuras concretas de estas sociedades (Banque des
Reglements Internationaux, Eurofima, Eurochemic, Saarlor, etc), se puede
deducir que, en cuanto al titulo de constitucion, nos encontramos en presen-
cia de un tratado celebrado entre Estados con todas las caracteristicas del
mismo, en tanto que ¢n relacién con su régimen juridico encontramos solu-
ciones para todos los gustos, pues no hay una linea uniforme. El intento, en
algunos, de considerar que estas sociedades nacen por medio de un contrato
en ¢l que los Estado obran no como sujetos de D.I. Piblico sino como
individuos de D.I. Privado, carece de fundamento, a pocc que se estudien
los textos creadores de estas sociedades. Sin embargo, el hecho de que estos
tratados ofreeen algunos datos que han permitido pensar tn los contratos,
nos demuestra que la distancia entre tratados y contratos no es excesiva y
que, como a veces se ha dicho, es la voluntad de los Estados la que puede
situar a los negocios juridicos internacionales en la érbita del D.I. Pablico o

_en la del D.I. Privado. :

El hecho de que este problema concreto, a la vista de la practica interna-
cional, haya de ser resuelto en el sentido de que estamos en presencia de
tratados, no obvia la problematica de otros casos en que los Estados conclu-
yen acuerdos internacionales sobre objetos y en la misma forma en que
pueden concluirlos los particulares. Del mismo modo que se plantean una
serie de cuestiones, en las que naturalmente no vamos a entrar, respecto a
los contratos que se celebran entre Estados y personas privadas extranjeras
o residentes en el extranjero.

La distincidn entre los tratados y los contratos, es decir, entre los nego-
cios juridicos que se rigen por el D.I. Piblico y los que se gobiernan por el
D.1. Privado, pasa por el doble dato de los sujetos intervinientes y del régi-
men juridico aplicable. Si no hay problema para calificar de contratos los
que se celebran entre un Estado y un particular(22), si lo hay, a veces, para
calificar los negocios juridicos en que solo intervienen Estados o, més preci-
samente, sujetos juridicos reconocidos por ¢l D.I. Piblico. En este caso, la
linea de separacién tiene que pasar, necesariamente, por el régimen juridi-
co, de manera que seran tratados los que se rigen por el D.I. Piiblico(23),
en tanto que habrd de hablarse de contratos cuando hay una “referencia
fundamental” a un régimen juridico nacional, con lo que entra en juego ¢l
D.1. Privado. Si esta referencia es accidental o subsidiaria, como ocurre en
la mayoria de los casos de creacion de sociedades internacionales, ¢s preciso
mantenerse en la calificacién de tratado.

(22) Segin ha explicado el T.1.J. {en su S. de 22 de julio de 1952, referente al Asunto de la
Anglo-Tranian Qil Company), todos estos negocios juridicos entre un Estado y una sociedad
privada, no tienen ni pueden tener caricter de tratado. Y menos después de la Convencion de
Viena.

(23 V. art. 2,1,a, de la Convencion de Viena, donde se dice que un tratade ha de estar
“regido por el Derecho Internacional”.
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Pero no se trata de insistir en esta cuestidn, sino solamente de apuntar a
lo cerca que estdn el tratado vy el contrato internacional. En definitiva, a lo
cerca que estan el D.1. Piablico y el I.I. Privado. Que existe una diferencia,
en esta materia, que separa a ambas disciplinas, es cierto, pero concluir que
esta separacion es absoluta, es erroneo.

VI. Como quiera que no tratamos de hacer una exposicién exhaustiva de
todos los puntos en que el D.1. Pablico v el D.I. Privado, se relacionan,
distancidndose o aproximandose, sino mas sencillamente, de apuntar unos
datos genéricos en torno a la cuestién, excluimos de nuestro trabajo otras
consideraciones mas concretas, para tratar de llegar a un resumen.

ItI. PosiCiONES

I. Cuando los autores, se deciden a emitir su veredicto sobre las relaciones
entre ambas disciplinas juridico-internacionales, generalmente lo hacen sin
un previo exdmen, mis ¢ menos detallado, sobre los puntos de contacto o
de separacion entre ellas. A lo més, algunos hacen un apunte sumario con
el solo intento de basar en él sus particulares puntos de vista o, en otros
términos, sus intenciones. Como, por otra parte, los datos son susceptibles
de interpretaciones diversas, el resultado es que las posiciones doctrinales
son muy distintas.

Desde quienes como SCHWARZENBERGER(24), piensan que “intet-
national law must also be kept apart from private international law™ hasta
la nueva corriente doctrinal que, como dice AGUILAR(2S), “se viene afir-
mando con progresiva insistencia y que con tonos decisonistas procede a
sustentar la tesis de una interdependencia entre el Derecho internacional
publico y el privado”, hay posturas para todos los gustos. Desde quienes,
sin comprometerse a fondo, dicen, como FIORE(26), que entre el D.I.
Piablico y el D.I. Privado “existen numerosas filiaciones y que deben tenerse
muy en cuenta” los principios del primero, hasta los que se arriesgan a tesis
poco comunes, como ZORRILLA SAN MARTIN(27), que afirma que “asi
como el Derecho publico de los Estados deriva del Derecho privado, asi el
Derecho internacional publico deriva también del privado”, una amplia
gama de posiciones doctrinales se presenta.

En realidad, hay dos grandes corrientes doctrinales, una de aproximacicn
entre ambas disciplinas y otra de separacidn, aunque, naturalmente, dentro
de cada una, se den variantes de forma y de contenido.

(24) SCHAWARZENBERGER, G.: A Manual of International Law, London, 1967, pig. 21.
{25) AGUILAR NAVARRO, M.: Afinidas existentes entre el Derecho internacional pubhco y
el Derecho internacional privado, R.E.D.I., v.XI-1-2, pag. 11.

(26) FIORE, P.: Derecho Internacional Prwado Madrid. 1978, pag. 25. :
(27) ZORRILLA SAN MARTIN, J.. Discursos, articulos y notas de Derecho Inremaczonal
Priblico. Montevideo, 1933, pig. 207.
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II. Una primera variante de la posicidn aproximativa, es la que vya hace
tiempo sustenté TORRES CAMPOS(28), al decir que “el punto de partida
de la organizacién de la sociedad o comunidad internacional se encuentra
en la soberania de los Estados, considerados miembros de ella, y esta sobe-
rania, sin la cual no podria haber personalidades en contacto, no solo es la
base del Derecho internacional piblico, sino también del privado. Tal es la
razén por la que ambos Derechos dan lugar a una sola ciencia, dividida por
lo que toca a su esfera de accién”. Es decir, nos encontramos con un tronco
comin, €l D.1. construido sobre la base de la soberania de los Estados, del
cual se derivan dos ramas, ¢l D.I. Piblico y el D.1. Privado. |

En esta posicion cabe situar a JESSUP(29), para quien, lo mismo una
rama juridica que otra, estin incluidas dentro de su “Derecho transnacio-
nal”. Sin embargo, va mas lejos, en cuanto ya no se refiere a diferentes
esferas de accion, sino a una esfera tnica en la que actiia un unico Derecho.
También, aunque naturalmente con matices distintos, se manifiesta en for-
ma parecida, WORTLEY (30}, para quien no es posible hoy en dia, sostener
la separacién entre ambas disciplinas, puesto que muchas instituciones del
D_1. Piblico son base del D.1. Privado y algunas normas de este iltimo son
aplicables en ¢l primero, ya que las dos ramas parten de unas bases cornu-
nes.

Una segunda variante de la posicién aproximativa, s la que sostiene que
el D.1. Privado es parte del D.I. Publico; no se trata de dos ramas que
proceden de un troaco comun, sino de un solo tronco, et del D.1. Piiblico,
dentro del cual estd el D.1. Privado. Una postura clara, en esta linea, es la
de NIBOYET(31), que partiendo de la idea de que ¢l D.I. Privado deberia
incluirse dentro del Derecho publico, dice que la distancia entre las dos
ramas juridicas internacionales no es tan grande como a primera vista pudie-
ra pensarse y concluye que “los conflictos de leyes son conflictos de sobera-
nia, y la solucion de los mismos deberia inspirarse en la regla del respeto
maximo de la soberania en conflicto, una de las reglas del Derecho de gen-
tes”. También, YANGUAS(32), hace alusién a ciertos puntos de dependen-
cia del D.I. Privado respecto al D.I. Publico, cuando dice que “el derecho
internacional publico da, de otra parte, al Derecho internacional privado,
las fuentes de origen internacional” que son las mds adecuadas para resolver
sus problemas pecualiares.

III. Entre los autores partidiarios de la separacion entre ambas disciplinas,

(28) TORRES CAMPOS. M, Elementos de Derecho Internmacional Privado, Madrid, 1906,
pag. 22.

(29) JESSUP, P.C.: Transnational Law, 1956. El "Derecho transnacional” estd compuesto,
para JESSUP, por todas aquellas normas que regulan relaciones que trascienden las fronteras
nacionales, cualquiera que sea la forma en que trasciendan y los sujetos a los cuales afecte.
(30) WORTLEY, B.A.: The interaction of public and private infernational law today, R. des
C., T.85 (1954-1), 239-342.

(31) NIBOYET, J. P.: Principios de Derecho Internacional Privade, Madrid. s/f.. pag. 40.
(32) YANGUAS MESSIA, 1. DE: Derecho Internacional Privado.Parte General, Madrid,
1968, pdg. 19.
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las variantes son muchas. Y, en términos generales, podemos decir que es
12 postura actualmente dominante.

Asi son numerosos los autores que, fundandose en la realidad de que la
mayor parte de las normas del D.I. Privado, son de naturaleza interna,
piensan que la internacionalidad de esta rama juridica, estd lo suficiente-
mente puesta en tela de juicio, como para que haya que considerarla como
totalmente independiente del D.1. Publico. Para WOLFF(33), et D.1. Priva-
do no es hoy Derecho internacional sino nacional, con lo cual ambas ramas
juridicas se alejan. Igual postura adopta DOVE(34), cuando, calificandolo
de error, dice que “algunos juristas europeos pretenden que la ciencia de
los conflictos de leyes tiene por objete un Derecho verdaderamente interna-
cional”. KELSEN(33), por su parte, explica que el D.I. Privado no es Dere-
cho internacional, sino nacional y que “por regla general, solamente el lla-
mado derecho internacional “publico” es derecho internacional”. En esta
misma linea, pueden situarse otros mucho autores(36).

Una demostracidn de que esta posicién resulta dominante, ¢s la de que,
en términos generales, la ensefianza de ambas disciplinas se va imponiendo
separadamente. Ya dijo ANZILOTTI(37), refiriéndose al tema, que “nell’-
Instituto de Science Sociali di Firenze, I'iiisegnamento del diritto internazio-
nale privato ¢ gid da vari anni distinto di quello del diritto internazionale
pubblico”, anadiendo que “la separazione dei due insegnamenti, che in altre
paesi, come 'Olanda, la Svizzera, la Francia, ed in alcune delle Universita
americane, ¢ gia un fatto compiuto, si pud credere che finira per imporsi
dovunque”. Y esta profecia que, por otra parte no era excesivamente arries-
gada, ha acabado por cumplirse en casi todos 1os paises(38).

IV. También hay posturas eclécticas en lo referente a la relacién entre am-
bas materias. Y los matices varian indefinidamente. Un ejemplo de estas
posturas, es AGUILAR(39), para quien “el Derecho internacional privado
tiene que construirse sobre una dable base: la que ofrece el Derecho privado
y la que aporta el Derecho internacional”. La verdad es que, con férmulas
diferentes, l4 mayor parte de los autores resaltan los puntos de contacto y
los de separacidn, con lo que se quedan en posiciones que no tienen otro
calificativo que el de eclécticas.

{33) WOLFF, M: Derecho,.., cit., pag. 9.

(34) DOVE, E.: Derecho Internacional Privado, Barcelona, 1957, pdg. 197.

(35) KELSEN, H.: Principios..., cit., pig, 222.

(36) Asi, por ejemplo, REDSLOB (Traité de Droit des Gens, Paris, 1930, pag. 70), CAVARE
(Le Droir International Public Positif, Paris, 1967, 1, pig. 160}, QUADRI (Diritto Internaziona-
le Pubblico, Napoli, 1968, pig. 18), GUGGENHEIM (Traité de Droit International Public,
Geneve, 1967, pag. 51). y otros muchos, todos ¢llos con una fundamentacién muy parecida en
el fordo, aunque varien en la forma lps razonamientos.,

(37) ANZILOTTI, D.: Scritti di Diritto Internazionale Privato, Padova, 1960, v.111., Pag. 75.
(38) Hoy, las catedras de D.1. Pablico vy de D.I. Privado, son diferentes en casi todas las
Universidades europeas ¥ americanas. En Espafa, la divisidn se ha producido recientemente.

(39) AGUILAR NAVARRO. M.: Derecho Internacional Privado, Madrid, 1979, V.I.,T.L.,
pag. 46.
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IV. CONCLUSIONES

[. Por un lado, hemos examinado los puntos fundamentales en que una y
otra disciplina comc;den por otro, hemos visto como la doctrina, con dife-
rentes argumentos, concluye por acercar o separar al D.I. Pablico y al D.L.
Privado. Creemos pues que estamos en posicién de llegar a unas conclusio-
nes.

1. En resumen, podemos decir que: 1°) El D.1. Publico y el D.1. Privado,
regulan relaciones que son diferentes, por razon de los sujetos entre los que
se producen, aunque esta diferencia queda atenuada porque las nuevas rea-
lidades de ambas materias, producen interferencias de manera que la linea
de separacién no es nitida, como podria parecer anteriormente; 2°) La natu-
raleza de las normas de una y otra juridica, son distintas numéricamente y
por principio aunque hoy tienden a homogeneizarse, lo que, sin embargo,
no parece realizable en una perspectiva préxinra; 3°) Lo mismo el D.1. Pa-
blico que el D.1. Privado, ticnen una base comniin que es la multiplicidad de
Estados soberanos, de manera que al Estado, como sujeto del orden inter-
nacional, se refieren ambas ramas juridicas, aunque se advierten divergen-
cias en su consideracién, en algunos puntos concretos, pero decisivos; 49)
En el orden de las funciones que cumplen una y otra disciplina, se advierte
un cierto entrecruzamiento, sobre todo en ciertas concepciones doctrinales
de la funcién del D.1. Privado, pero la realidad es que este se vale de crite-
rios que fundamentalmente determina el D.1. Pdblico, estando, en este sen-
tido, en una cierta dependencia de aquel respecto a este; 5°) En los actos
internacionales, una evidente cercania es observable entre los tratados y los
contratos, aun persistiendo un régimen juridico diferente que alea a una y
otra ramas juridicas.

Por lo que respecta a las posiciones doctrinales, éstas pueden ser resumi-
das diciendo que: 1°} La mayor parte de los autores, reconocen los puntos
de contacto o la base comun dei D.I. Pablico y el D.I. Privado; 2°) Pero es
predominante la tesis de que una y otra materia, tienen la suficiente disimi-
litudes como para que deban ser consideradas como ramas juridicas difere-
tes.

I1. En conclusion: 1°) EI D.I. Publico y el D.I. Privado, tienen una base
corniin, la multiplicidad de soberanias, que les da personalidad propia frente
a las demas ramas del Derecho y que es fecunda en consecuencias comunes
para ambas disciplinas; 2°) Sin embargo, las diferencias son lo suficiente-
mente acusadas como para que haya que considerarlas como ramas juridicas
diferentes, aunque con una evidente interdependencia.
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