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1
INTRODUCCION

I.- La cuestiéndelasrelacionesentreel DI Publicoy el D | Privado, envuelve una serie
de implicaciones que desbordarian sobradamente la intencién de este trabajo si no nos
limitAsemos a apuntar una problematica, ya bastante tratada doctrinalmente.

La verdad es que, los autores, cuando se plantean esta cuestion, I hacen desde
perspectivas muy diferentes. Para unos se trata de examinar el conjunto de talesrelacio-
nes en tanto que para otros, la idea es la de reflexionar sobre ios puntos en que, ambas
materias, coinciden o difieren con la pretension de acercarlas o de distanciarlas.

El hecho de que nos vayamos a ceflir en este breve estudio, a un apunte sistematicode
las relaciones enire el D.I. Publico y el D.1. Privado, no nos exime de comenzar por hacer
una alusién a Jas dificultades que ya encierra ia 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', que “the phrase ‘international public law’ involves
concepts and implications similar to those which underlie the phrase ‘international private
law" and must be discarded for reasons similar to those which render that phrase
misleading”.

La realidad es que, e! problema, se presenta muy acuoso y buena prueba de elio se
liene en ias palabras de MIAJA', cuanda dice que “en sentido estricto, no habria inconve-
niente ninguno en prescindir de la diferenciacion entre Derecho internacional plublico y
privado y tralar dentro del primero las materias tradicionalmente comprendidas en el
ultimo. Sin embarge, diferencias muy sensibles en cuanto a la génesis de unas y otras
normas, a la fecnica necesana para tratar [as respectivas cuestiones y hasta a los conoci-
mientos instrumentales necesarios para el estudioso de cada una de ellas, aconseja
mantener una separacién gue tiene mucho de artificial”.

Y es que la doclrina se mueve entre 1os dos extremos de la negacian de la diferencia
entre las dos ramas juridicas internacionales y la afirmacién de su diferencia. Como
afirma BATIFFOLZ, “un curieux contraste s'chserve actuellement dans |'opinion juridique
sur les liens entre les deux branches du droit que la terminologie recue présente comme
las deux espéces du droit international” Plantear el problema en términos de identidad o
diferencia, no es nada mas que oitra manera de apunlar hacia las relaciones mas
nroximas o mas distantes entre el D.i. Publico y el D.I. Privado. pues por el primer camino,

! POTTER, P.B: A Manual Digest of Common international [aw, New York, 1932, pag. 2. :

! MiAJA DE LA MUELA, A infroguccion al Derecho infernacional Pablico, Madrid. 1968, pags. 40.-1; latrase variaen la 7a. edicién,
pég. 38

2 BATIFFOL. H.: Points de contact entre fe droit international public et e droit international privé, RED.L, v. XXV-1-4 (1972). pag. 77
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basta dar un paso para hablar de identidad y, por el segundo, basta seguir un poco mas
para hablar de separacidn.

Un planteamiento “in extenso” del problema de estas relaciones, supondria escribir un
tratado. Basie pensar que habria de partirse del fundamento Ultimo de ambas disciplinas.
La adopcidn, por ejemplo, de una postura iusnaturalista o positivista, conduciria a resulta-
dos distintos el que se tome el Derecho como “un producto de la voluntad o como esencia
delarazon” en expresuon de GARCIA ARIASS, posiblemente produciria un punto de vista
diverso. De agui que hayamos decidido limilar este apunte, a las cuestiones mas relevan-
tes.

Ef problema de eslas relaciones, por otra parle y esto es digno de resaltar, se plantea
mucho mas frecuentemente por parte de los iurisinternacionalprivatistas y se plantea en
términos de defender la identidad del D.|.Privado frente al Publico. La explicacion que
cabe, es la de que el primero “siente” su dependencia respecto al segundo, en cuanto
parece que eéste se ha "apoderado”, por asi decirlo, de los fundamentos sobre los cuales
reposa toda la problematica del conflicto de leyes y Ja que habituatmente se le
adhiere. Ya, en el siglo pasado y en este sentido, advertia FOELIX!, que “el principio de la
aplicacion de las leyes extranjeras en el territorio de una nacion pertenece, no al Derecho
privado, sino at Derecho de gente; aungue en elfondo se trate de aplicar disposiciones de
Derecho privado, sin embargo, esta aplicacion sélo tiene lugar por consecuencia de
relaciones de nacion a nacion”,

Efectivamente, el D.1. Pubiico se ha apoderado del problema de ia “soberania’y, conse-
cuentemente, de la cuestion de la division del mundo en Estados scberanos. Es ésta,
materia que tradicionalmente se estudia dentro de la rama pablica internacional. Y como
lo que ocwre es que el DL Privado, existe precisamente por la division del mundo en
Estados soberanos diferentes, con legisiaciones y jurisdicciones diferentes, se ha con-
cluido, sin mas, por-algunos, que éste, depende del D! Plblico. Yiocurioscesqueel D,
Privado ha Hegado a adguirr un complejo de “dependencia” del cual intenta
constantemente desligarse.

Y. sin embargo, éste no es un planteamiento correclo, en Ultimo término, pues Ja reali-
dad es que la division del mundo en Estados soberanos es el punto de partida, lanto de
una como de otra disciptina y a ambas pertenece por igual. Asi, la postura de algunos
autores de decir que si no existiese el D.I. Piblico no podria existir el D.I. Privado, es,
cuando menos, confusa, pues lo adecuado seria decir que si el mundo no estuviese dividi-
do en Estados soberanos, no existiria el D.I. Privado (ni tampoco el D.J. Publico).

- Si recorremos la bibliografia sobre el tema de estas relaciones, podemos observar
que la misma gira en torno de algunos puntos claves: 19) Elde la identidad o diferencia de
las relaciones que regulan una y ofra 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; 32) Ei muy concreto de los sujetos a los cuales, las
normas de una y otra, se dirigen y la forma en que lo hacen; 42) El del problema de las
“competencias”, por la forma en que cada materia lo acomete; 52) El de los “actos” inter-
nacionales de los sujetos de una rama y de la ofra. En este orden, vamos a acometer el
problema de las relaciones concretas entre el D.l. Publico y el D.l. Privado.

RELACIONES

l.- Tradicionalmente, se viene diciendo que el D.. Publico regula relacicnes de
Derecho publico v el D.1. Privado, relaciones de Derecho privado. Esto supone apiicaren

3 GARCGIA ARIAS, L Las concepciones iusnaluraistas sobre fa fundamentacién tei Derecho Internacional, en Esludios y Uoctrina
del Derecho Internacional, Madrid, 1964, pag. 19.
! FOELIX: Tratado de Derecho Internacional Privado, Madrid, 1B0C, T, pag. 19.
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el terreno del D, 1a tradicional tambign distincién entre el Derecho plblico y el privado,
distincion puesta en tela de juicio, pero todavia Gtil, al menos a fines didacticos, en el
Derecho interno.

Si aceptamos este planteamiento, el problema se centra en si tal distincion es trastada-
ble y como al D.l,; sin entrar a fondo en el tema, digamos que ya, de inicio, se presenta la
dificultad de la distincién en la esfera del Derecho estatal interno.

Ffectivamente, la distincién no es facil. En un intento de distincion técnica, dice
GOLDSCHMIDT!, que “desde el puntc de vista cientifico, el Derecho privado constituye el
coniunto de repartos auténomos, comprendiendo el Derecho pablico todos los repartos
autoritarinos. Sin embargo, urge tener en cuenta que la division histérica entre Derecho
privado y Derecho pdblico, si bien descansa en la entre reparte auténomo y repartc autori-
tario, se superpone a la distincion cientifica, loda vez que agrupa las disciplinas segun que
preferentemente centemplen repartos auténemos o repartos autoritarios”, lo cual nos
sitla en la realidad de que esta distincion solamente se puede intentar a base de criterios
de aproximacién. Porgue eslo cierto que, tanto en lo interno como enlointernacional, no
hay un dato absolutamente valido para hacer la distribucion. Esto, juntamente con que
algunas materias tienen una doble vertiente, publica y privada, complica sobremanera la
cuestion.

Por otra parte, el problema de si la distincion es trasladabie del orden juridico interno al
orden juridico internacional, tampoco tiene una solucion unanime, ya gue muchos autores
piensan que no es posible. Que esta postura viene de lejos lo confirma el que ya CONDE
Y LUQUE?, decia que “cosa diferente ocurre en el erden internacional, donde es otro el
criterio de division entre Derecho publico y privado. Comprende el primeroias relaciones
entre Estado y Estado, cuyos términos son naturalmente, dos grandes personas morales
soberanas y nada mas; porque aqui no caben las oiras relaciones entre el Estado y el ciu-
dadano que estudiamos en el Derecho plblico interno”.

Ciertamente que la distincién no es trasladable en estado puro, del D. interno al D 1§,
pero nada hay que impida que, con las necesaras transformaciones, pueda reaiizarse el
traslado. Lo queimporta esreferirla cuestion a [a idea del Estado que, alfinyal cabo,esla
piedra angular de la misma.

En este sentido, se dice habitualmente que el D, Publico regula las relaciones entre
Estados, en tanto que el D.. Privado regula las relacicnes entre individuos de diferentes
Estados. Como idea eiemental, esle planteamiento es valido, pero la verdad es que, a
poco que se profundice, ya no resulta tan claro. Y ademas daria una idea falsa marcando
una distincion y separacion absoluta entre ambas disciplinas, que realmente nc
existe. Esto nos obliga a matizar.

Es cterto que el D1 Publico, por principio, regula las relaciones entre los Estadas, pero
esto no quiere decir yue se agole agui su funcidn. Enla esfera de la actividad internacio-
nal, también se mueven otros sujetos, algunos de los cuales han recibido ya su patente de
personalidad juridico-internacional o estén en trance de recibiria; en esta linea se
encuentran las Organizaciones internacionaies y el individuo como ftal,
independientemente de su condicidén de nacional de un pais. Y el D.I. Publico, también
regula las relaciones en que intervienen estos sujetos que ne son Estados, pero que
tienen también su protagonismo junto a ellos.

De este moedo, pedemos decir que el Estado, aun siendo el sujeto preferente det Do, ha
venido a ocupar una posicién mas mediatizada. Y asi, decir que el DI regula lasrelacio-
nes entre los Estados es decir solo una parte deta verdad. Hay que constatar el hecho de
gue, actualmente, regula muchas relaciones mas, aungue sélo sea porgue, como dice

' GOLDSCHMIODT, W .- Suma de Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, 1961, pag. 13
2 CONDE ¥ LUQUE, R.: Oficies de Derecho imernacional Privado, Madrid, 1901, pags. 49-50
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FRIEDMANN! “today we are witnessing both the climax and the profound crisis of the era
of the national state and of national sovereignty”

En este sentido, podemos decir que el D.I. Pdblico ha dado un paso adelante y esta
dando otro: De regular sclamente ias relaciones entre los Estados, sujetos morales con
soberania, ha venido a abarcar también las relaciones en que intervienen las Organiza-
ciones internacionales, sujetos morales sin soberania y esta intentando extenderse a la
regulacién de cada vez mayor nimero de relacicnes en que actlen los individuos. En
otros térmings, de la regulacion de las relaciones entre unos sujetos especificos, los
Estados, como anica funcion y al mismo tiempo exclusiva, en cuanto ninguna otra rama
juridica se ocupa de ellas, el D.I. Pibtico ha pasado a regular también otras relaciones en
que intervienen sujetos, morales ¢ individuales, de las cuales se ocupan otras ramas
juridicas también. Los Estados, son sujetos exclusivos del D.). Publico. Los individuos,
personas fisicas o morales, son sujetos compartidos.

No es cuestidn de entrar ahora en ia explicacion de lo que es la subjetividad juridico-
internacional de las Organizaciones internacionales y de los individuos. Basta constatar
que el Di. Publico regula todas o parte de las relaciones en que estos sujetos intervienen.

Por su parte, el D.I. Privado, en principio, 1o que regula son las relaciones de 10s indivi-
duos pertenecientes a diversos Estados, entre si. Pero tampoco aqui, como en el caso
anterior, se agota la virtualidad del D.l. Privado, pues, por principio, también entran en la
esfera del mismo, las relaciones que, a titulo privado, mantienen los Estados entre siylas
que mantienen los Estados con los individuos, en ciertos supuestos. Nos estamos
refiriendo a los contralos entre Estados y a los contratos entre Eslados y particulares
extranjeros, que cada dia van proliferando més y mas. Y es que, como dice BATIFFOL1,
“les contrats entre Etats devraient povoir étre placés sous le régime du droit international
privé ou du droit international pubtic, soit en raison de leurs caractéres, soit par la volonté
des Etats”

Aunque posteriofmente volveremos sobre esta cuestion, desde otro angulo, hay que
hacer resallar que el D.|.Privado no se limita a regular 1as relaciones entre individuos sino
que también regula relaciones entre Estados y entre Estados e individuos.

Asi, podemos concluir que la finea de separacion entre el D1, Publico y el D1 Privado, a
base de ias relaciones que regula cada disciplina, cuando menos, no es exactamente
definida. Si, en términos generales, el primero reguia las retaciones entre Estados y el
segundo, las relaciones entre individuos, en términos concretos resulta que uno y otro se
interfieren.

Nadie podria atreverse a asegurar que, entre una y otra disciplina, no hay diferencia por
razon de estas relaciones, pero tampoco nadie se atreveria a decir que la linea de separa-
cién entre una y otra, es nitida y clara en este aspecto. Si, en vez de limitarnos a apuntar
este camino de investigacion, quisieramos seguirlo fielmente hasta el final, podriamos
constatar que, segun fuese nuestra intencién, encontrariamos argumentos para aproxi-
mar o para distanciar a ambas rarnas juridicas, guedandose la verdad en un discreto y
cierto termino medio.

Il.- Es usual decir que las normas del D.I. Publico son de naturaleza internacional, en
tanto que las del D.|. Privade son de cardcter nacional. Enotros términos, et DI PUblico se
positiviza mediante el consenso de tos Estados, de formalacita através de la costumbre y
de manera expresa a través del tratado, mientras que el D 1. Privado funciona por medio de
normas positivas producto de la voluntad de cada Estado en su esfera de competencia.
Siendo vahda esta distincion, por principio, necesita sin embargo ser matizada.

El elemento determinante de ta creacion de las normas de D.1. Pablico, es el acuerdo
de los Estados. Cualquiera que sea el tipo de normas. “lo decisivo es el consenti-

! FRIEDMANN, W : The Changing structure of Inlernational Law. Londan, 1966, pag.3t. La crisis en que actualmente se encuentrala
soberania estatal, es un lugar comun acusado por la mayor parte de la docirina.

1 BATIFFOL. H.: Points de comtac..., cit, pag. 89.
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mientc de los Estados, cuandc se transforma en un consentimiento comun y
general”’. En este sentido y sin que sean precisas mayores explicacicnes, por lo que a
nuestro intento presente interesa, se puede decir que tedas las normas del DI Plblico,
son internacionales, por su origen y, consecuentemente, por su naturaleza,

Sin embargo, lo absoluto de esta afirmacion, se ha puesto por algunos en tela de juicio,
aiudiendo a la existencia de actos unilaterales de los Estados que pueden ser considera-
dos como fuente internacional. Prescindiendo, por incportune, de un planteamiento
extenso del problema, es cierto que existen aclos directamente internos, pero indirecta-
mente internacionales, por medio de los cuales, los Estados delimitan sus propias compe-
tencias, afectando indirectamente a terceros. Para explicar esta realidad, se ha dicho
que estos actos-regla de los Estados, por los cuales delimitan sus competencias, tienen
un consentimiento indirecto oimplicito de los deméas Estados de la Comunidad Internacio-
nal, 1o que permite hablar de una fuente del D.1.2

Entre estos actos unilaterates de los Estados, que permitirian hablar de actos internos
de los Estados como tuente internacional del D 1. Pdblico, se citan ios que determinanlas
competencias terrestres y maritimas de los Estados, en algunos puntos, asicomolos que
fijan las competencias estatales personales, por medic de normas sobre la adquisiciénde
la nacionalidad y la condicidn juridica de los extranjeros.

Por lo que respecta al D.I. Privado y en atencion a la naturaleza de sus fuentes normati-
vas, se ha dicho frecuentemente que es una rama del Derecho estatal. Pero, como dice
RIGAUX', "I'affirmation d'apré laquelle le droitinternational privé est, par ses sources, una
branche du droit étatigue doit, & présent, étre nuancée et précisée”. Y es que, en esta
cuestion, hay posturas muy divergentes entre los autores.

Para unos, puramenite nacionalistas, las unicas fuentes del D.i. Privado son las internas,
de manera que, esta disciplina, resueive sus problemas a base, solamente, de [os ordena-
mientos juridicos estatales, o que produce el resultade de que haya tantos D1 Privados
como paises, de forma absoluta. Para los autores que pueden denominarse
internacionalistas, las fuentes del D.I. Privado son las de naturaleza internacional, lo que
lleva a la subordinacion de los ordenamientos juridicos estatales al orden internacional.
La realidad, sin embargo, nos muestra que la unica postura reaiista es la de caracter
ecléctico, segln la cual el D.I. Privado tiene fuentes de caracter interno y de caracter
internacional?.

Las llamadas fuentes internacionales del D.l. Privado, cumplen una triple funcion. Por
un lado, se presentan como un ordenamiento plenamente aplicable por los tribunales
internacionales, salvo que las Partes que acuden a tal instancia internacional hubiesen
acordado otra cosa; por otra parte, imponen ciertas chligaciones al legislador estatal en la
formulacién de su sistema de normas interno de D1, Privado; finalmente, también se trata
de normas que se aplican directamente por los érganos judiciales y administrativos
internos cuando, por algan medio, tales normas estdn vigentes en el interior del Estado’.

Enresumen, vemos que, dentro de la normativa del D.I. Publico, existe la posibilidad de
que normas de origen y naturaleza inferna, cubran una necesidad internacional o, dicho
en otras palabras, vemos que algunas normas de origen interno son normas de D).
Publico, aunque la cuestion sea muy discutida. Y por otra parte, también hemos visto que,
el D). 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 oiras, cada vez mas numerosas, convencio-
nales y algunas consuetudinarias, que son normas internacionales del DJ. Privado.

1 Y. FERANANDEZ-FLORES. J. L., Dereche Interacional Publico, Infroduccsn y Libro Primero, Sistema, Madrid, 1980, pag. 524
¢ |pidem. pag. 616
T RIGAUX, F: Reltexions sur les rappors entre le droif mternacional privé ef le drod des gens, RE.DL. v XX1-3 (1968), pag. 724
'Y FERNANDEZ FLORES, J.L. Manuai de Derecho internacional Privado, Introduccion yLibro Primero. Eisistema, Madrid, 1980
pags 241 y sigtes
' Ibidem, pag. 251
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De cuanto hemos expuesto, no puede deducirse que no hay una cierta linsa de
separacién 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.I.Pdblico son de origen internacional y la mayoria de las fuentes del D.1.
Privado son de origen nacional, pero nada mas?.

[IL- Anteriormente ya apuntamos la idea, tan sobradamente repetida y canocida que
resulta pueril volver sobre ella, de que et D.i. Plblico y el D.1. Privado, tienen una misma
base o punto de partida: La multiplicidad de soberanias, encarnadas en Eslados sobera-
nos. EID.L.Publico existe porque existen Estados soberanocs y pararegularias relaciones
entre ellos. £l D.LPrivado existe porque existen Estados soberanos y para regular las
relaciones entre los nacionales de los mismos. En términos de principios, estas afirma-
ciones son plenamente vélidas.

Pero y aqui surge la pregunta clave, lo que no esta demasiado claro es si cuando, unay
otra discipiina, se refieren al Estado, io hacen utilizando los mismos parametros. O, dicho
en otras palabras, si el D.|.Privado acepta siempre el concepto de Estado que formula el
D.|.Publico.

BATIFFOL!, plantea el problema diciendo que “la queslion de savoir quelles sont les
entites qui répondent 4 la quatitication d'Etat concerne donc les deux branches du droit
international. Elle a toujours occupé une place primordiale en droit international public,
notamment avec ies institutions de la reconnaissance d’Etas et de gouvernement, en droit
international privé la question est apparue sous ce jour relativement tard, en fait aprés la
premiére guerre mondiate, quand les tribunaux des pays occidentaux se sont demandés
s'ils pouvaient appliquer les lois sovigtiques enl'absence de reconnaissance de 'U.R.S.S,,
par leurs gouvernements”.

£l Estado es una realidad que existe con independencia de todo reconocimiento por
parte de ios demas Estados. Desde el momento en gque se dan los elementos precisos
para la existencia del Estado, la poblacidn, el territorio y el gobierno, juntamente con la
soberania, el Estado existe, aunque no esté reconocido como tal por ios deméas Estados.
De este modo, el reconocimiento de un Estado es una mera constatacién de su
existencia, tal como lo considerd el Instituto de Derecho Internacional en su reunién de
Bruseias, en 1936; en otros términos, el reconocimiento, juridicamente, es un acto decla-
rativo y no constitytivo.

Emanado del gobierno del Estado que reconoce, el puntp que aqui nos interesa es el de
los efectos de! reconocimiento y concretamente el de si los mismos se cifien a la esfera
del D.L.Publico (derecho de legacion, derecho de celebracion de tratados, elc.) 0 se
extienden también a la esfera del D.I.Privado (aplicacién, en su caso, de sus leyes
internas, etc.). O dicho en otras palabras, si el reconecimiento o mejor aln, el no recono-
cimiento, hecho o ne heche por un gobierno, vincula de forma absoluta a todos sus
organos internos. Y, mas concretamente, si el tribunal de un pais que ne ha recenocido a
oftro, puede aplicar, cuando asi resulte del juego del conflicto de leyes, las normas de este
no reconacido.

En el caso de que exista el reconocimiento, la solucién positiva no admite duda. En
cuanto el reconocimiento es acto de gobierno, éste vincula a todos sus 6rganos, de
manera que |0 que es Estado a los efectos de D.I.Piblico, o es también a los efectos de
D.t.Privado.

En cambio, la solucion no parece ser idéntica, cuando de no reconocimiento se trata.
Se puede decir que este prcblema es clasico en DU Privado y que ha recibido una solucion

2 Esta 68 una afirmaciin gue puede hacerse en este momento de fa evolucidn ge! D | Privade, pero tal vez no podra hacerse en el
futuro o esis discipling sigue internacionalizandose, Aungue Io cierlo es que las normas internacionales del D Privado van
aumentando, ko hacen de una forma tan knla y reicente, que Io Mas probabie es que, todavia por muchos ahos. las fuentas del mismo
SBAT indermes an U cagi totalided, some hoy ocurre,

1 BATIFFOL, H. Points de contac.., ¢, pag. BO.
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Gue se puede considerar prevalente, la de que el juez ha de decidir si el Derecho del
Estado no reconocido por su gobierno, es tal Derecho y efectivamente se observa, en
cuyo caso, tendra obligacién de aplicarlo. En este sentido dice WOLFF!, que “quien
pretendiera negar a las normas empleadas el cardcter de Derecho, a causa de no
reconocerse el mandamiento de aquella ley, olvidaria que también en otros casosnoesla
voluntad del Estado la que da al Derecho su cardcter de tal".

En definitiva, el hecho de que un Estado no esté reconocido como tal por el gobierno de
otro Estado, no impide que los jueces de este Ultimo, 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 ejemplo, de la jurisprudencia alemana, francesa e inglesa, asicomo la opinién
de la mayor parte de la doctrina. El problema no se resuelve a base de la consideracion
del reconocimiento, a tenor de los canones del D.1.Pdblico, sino gue es una cuestion de
efectividad de la legislacidn exiranjera, que el juez tiene que decidir con validez
independiente para el D.|.Privado.

Y es que, frente a la versién "legalista” o "legitimista” del problema, han prevalecidolas
posiciones politicas y socioldgicas, las posiciones “de facto"”, que independizan al juez,
por asl decirlo, de su gobierng, cuando no hay acto concluyente de éste.

Si, ante esta realidad de la doctrina y de la practica internacicnal, pensamos gue el
D.1.PGblico y el D.I.Privado van por caminos diferentes en este problema, habremos saca-
do una conciusion errénea. Pero si creemos que el D.1.Privado se pliega completamente
al D.1.Publico, en el tema del reconocimiento, también nos habremos equivocado. Diga-
mos que, en principio, es acertado pensar gue el D..Privado toma en cuenta el plantea-
miento del D.).Publico, pero que, en ciertos casos, el primero obra con una independencia
que lo aleja, por decirlo de alguna forma, de! segundo. En palabras distintas, ambas
ramas juridicas internacionales, pueden presentar una calificacidn diferente del Estado
extranjero.

IV.- La funcion fundamental del D.l.Pubiico, como la de cualquier orden juridico, es la
de delimitar su propia competencia, es decir, sus propios ambitos de validez personal,
material, territorial y tempora! o, dicho de otra forma, la funcién del D1 Publice, por exce-
lencia, se centra en la determinacion de los sujetos a los que se dirige, de las materias que
regula, del espacio en que se aplica y deitiempo en que tiene vigencia. Pero como quiera
que, los sujetos fundamentales de! D.1., son los Estados y éslos, a suvez, aparecen como
ordenes juridicos nacionales, ia funcién de tal Derecho se extiende a la delimitacion de las
competencias de los mismos, en el mismo cuadruple orden personal —!os sujetcs a los
que se dirige el orden juridico estatal—, material —los hechos y relaciones sujetos aeste
orden juridico—, territorial —fijacion de las competencias estatales terrestres, maritimasy
aéreas— y temporal —periodo de tiempo de duracién de estas competencias estatales—!
Asi pues, Ia fijacidon de las competencias estatales, s una parte esencial de la funcion
fundamental del D.I. Pablico.

Las respuestas al problema de la funcién del D.|.Privado, son multiples y diferentes
Entre ellas, son varias las que giran en torno de este disciplina, como delimitadora de
competencias estataies. Para PILLET?y otros muchos autores el cenfiicto de leyes es, en
definitiva, un conflicto de soberanias, pues el D.1.Privado viene determinado por ia coexis-
tencia de ordenes juridicos autdnomos, cada uno de los cuales tiene un ambito de
vigencia que necesita ser delimitado. Las dificultades que suscita este punto de vista,

' WOLFF, M : Derecho internacional Frivado, Barcelona, 1938, pag.137. Aunque las argumentaciongs varien, esta postura esté muy
generalizada en la doctrina

' £n rasumen. como dice KELSEN (Principios de Cerecho internacional Publico, Buenos Aires, 1965, pdg. B1), “las normas juridicas
reglan la conducta humana y la conducta humana tiene lugar en el tiempo y en el espacio”, de donde resultan las cuatro aludidas
esleras.

2z PILLET habla de competencias entre iegisladores o de competencias entre scberanias. En esta misma linea se puede situar a
DONATI y & ZITELMANN, por citar soiamente figuras sobresalientes
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han dado lugar a que otros autores!, mas modestamente, consideren que la funcién del D1,
Privado es unicamente la de delimitar su propia competencia, mediante normas internas, en
vez de intentar la delimitacion de soberanias mediante inexistentes normas internaciona-
ies de este tipo. Prescindiendo de la critica de estos planteamientos, |6 que nos interesa
resaltar es que el D 1. Privado ha sido concebido por algunos, como delimitacion de una
competencia estatal, en los mismos términos basicos que la funcidn del D.I. Publico.

En concreto, planteada asi la funcion del D.. Privado, éste aparece como una
delimitacién de la competencia estatal de legislar, dentro de unos linderos personales,
materiales, territoriales y temporales. Através de disposiciones legales, incluibies dentro
de la esfera del D.I.Privado, como Derecho interng, se determina el poder del Estado. Y
esto se ve, mas claramente, en el aspecto de la competencia territorial del Estado en
relacion a los efectos de sus leyes propias.

Sin entrar en el estudio de los casos concretos en que la funcidn delimitadora de
competencias, aparece mas claramente, como por ejemplo en el caso de las normas
llamadas de “aplicacién inmediata”, tenemos que constatar que ia realidad es que el D .
Privado, en este punto, se entrecruza con el D.1.Publico o tiene que recurrir & sus criterios
para resolver sus propios problemas. )

V.- Otrp punto en el que se mueven, aunque sea tangencialmente, el D.1.Privado y el
D.I.Publice, es el de los actos internacionales, particularmente el de los tratados vy los
contratos internacionales.

Eltema se plantea bastante claramente, entorne de ciertas situaciones intermedias, en
l[as cuales la calificacion del acto resulta dificil y la intervencidn de una o de otra rama
juridica controvertida.

Uno de los campos donde el DIPublico desenvuelve mas agudamente su
problematica, es el de los tratados. Estos independientemente de sufuncidn como “ley”
internacional, cumplen con otra, de iimites menos borrosos, cual es la de cauce de los
negocios juridicos internacionales. En este sentido, se corresponde con gl contratoen 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 distincion
aparece clara: El D.|.Publico se ocupa de los tratados, entanto que el D.1.Privado se ocupa
de los contratos entre individuos, en los cuales aparece algin eiemento extranjero.

Lo que ocurre es que hay quepreguntarse si esta distincién actia siempre de forma tan
clara o0, 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 el cauce de los tratades, corran por el de
los contratos, de manera que en lugar de aplicarse las reglas del D.|.Pablico, se apliquen
las de D.l.Privado o, incluso, una combinacion de ambas.

Esta posibilidad ha surgido fundamentalmente con la aparicion de las sociedades hoy
ya comunmente denominadas “internacionales™ y ge las cuales nos hemaos ocupado con
mas detenimiento en otras ocasicnes'. Muy brevemente, estas sociedades nacen de un
texto internacional que, como calificacion mas segura, ha de recibir la de tratado y s¢
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 la sociedad— elegida
por los fundadores.

Para algunos, el problema se presenta a nivel de la calificacion del acto mismo de
constitucién, 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 régimen juridico internacional especifico o si nos

1 ¥, nuesiro Manual de Deracho Internacional Privado. ol pags 216y sigtes
1 ¥, FERNANDEZ-FLQRES, JL . Las sociegades nternaconales, Anuano del Instiluio Hispano-Luso-Amencano de Derecho
Imemacional, No. 4 1973, pags 467 y sigles
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enconiramos con unas sociedades constituidas por un contraic entre Estados y sujetas a
un régimen juridico nacional elegido, modificado sélo en lo que esta ley nacional permite,

Del estudio de las figuras concretas de estas sociedades {Bangue des Reglements
Internationaux, Eurofima, Eurochemic, Saarlor, etc.), se puede deducir que, en cuanto al
titulo de constitucidn, nos encontramos en presencia de un tratado celebrado entre
Estados con todas las caracteristicas del mismo, en tanto que enrelacidén con su régimen
jurfdico encentramos soluciones para todos los gustes, pues no hay una linea uniforme.
El intento, en algunos, de considerar que estas sociedades nacen por medio de un contra-
to en el que los Estados obran no como sujetos de D.I. Pablico sinocomoindividuos de DI
Privado, carece de fundamento, a poco que se estudien los textos creadores de estas
sociedades. Sinembargo, el hecho de que estos tratados ofrecen algunos datos que han
permitido pensar en los contratos, nos demuestra que la distancia entre tratados y contra-
tos no es excesiva y que, como a veces se ha dicho, es la voluntad de los Estados la que
puede situar a ios negocios jurigicos internacionales enla érbita del D.I. Publico oenla del
D.l. Privado.

El hecho de que este problema concreto, a a vista de la practica internacional, haya de
ser resuetto en el sentido de que estamos en presencia de tratados, ne obvia la prablema-
tica de otros casos en que los Estados concluyen acuerdos internacionales sobre objetos
y enla migma 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 distincion entre los tratados y los contratos, es decir, entre [0s negocios juridicos que
serigen por el D.I. Publico y los que se gobiernan por el D.1. Privado, pasa por el doble dato
de los sujetos intervinientes y del régimen {uridico aplicable. Si no hay problema para
calificar de coniratos los que se celebran entre un Estado y un particular?, si {0 hay, a
veces, para calificar los negocios juridicos en gue sélo intervienen Estades o, mas preci-
samente, sujelos juridicos reconocidos por €l D.I. Plblico. En este caso, la linea de
separacidn tiene que pasar, necesariamente, por el régimen juridico, de manera que
seran ftratados |os que se rigen por el DJ. Publico?, en tanto que habrd de hablar de
contratos cuando hay una “referencia fundamental” a unrégimen juridico nacional,conlo
que entra en juego el D.I. Privado. Si esta referencia es accidental o subsidiaria, como
ocurre enla mayoria de los casos de creacion de sociedades internacionales, es preciso
mantenerse en la calificacién de tratado.

Pero no se trata de insistir en esta cuestion, sino solamente de apuntar a lo cerca que
estén el tratado y el contrato internacional. Es definitiva, a lo cerca que estan el D.I.
Pablicoy el D.I. Privade. Que existe una diferencia, en esta materia, que separa aambas
disciplinas, es cierto, pero concluir que esta separacion es absoluta, es erréneo.

VI, Como quiera que no tratamos de hacer una exposicion exhaustiva de todos los pun-
tos en que et 0.l Publico y el D.1. Privado, se relacionan, distanciandose o aproximéandose,
sino méas sencillamente, de apuntar unos datos genéricos en torno a la cuestin, exchui-
mos de nuestro trabajo otras consideraciones més concretas, para tratar de liegar a un
resumen,

i
POSICIONES

|.- Cuando los autores, se deciden a emitir su veredicto sobre |las relaciones entre
ambas disciplinas juridico-internacionales, generalmente 1o hacen sin un previo examen,

t Segln ha explicado &l T1J. (en su § de 22 de julic de 1952, referente al Asunte de fa Anglo-Iranian Oil Company), todos sstos
negocos juridicas entre un Estade y una sociedad privada, no tienen ni pueden iener caracter de tratado. Y menos despues 06 ia
Canvencion de Viena
2 V. arl 2,1, a, de la Convencién de Viena, donde se dice que un tratado ha de estar “regido por el Derecho Irternacionsi”.
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més o menos detallado, sobre los puntos de contacto o de separacion entre ellas. A lo
mas, aigunos hacen un apunte sumario con el solo intento de basar en f sus particulares
puntos de vista o, en otros términos, sus intenciones. Como, por otra pante, los datos son
susceptibles de interpretaciones diversas, el resullado es que las posiciones doctrinales
son muy distintas.

Desde quienes como SCHWARZENBERGER', piensan que "international law mus!
also be kept apart from private international law™ hasta la nueva corriente doctrinal que,
como dice AGUILAR?, “se viene afirmando con progresiva insistencia y que con tonos
decisonistas procede a sustentar la tesis de una interdependencia entre el Derecho
fnternacional publico y el privado”, hay posturas para todos los gustos. Desde quienes,
sin comprometerse a fondo, dicen, como FIORES3, que entre el D.I. Publico y el D.1. 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, que afirma que “asi como el Derecho pubiico 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 aproximacion entre ambas
disciplinas y otras de separacién, aunque, naturalmente, dentro de cada una, se den
variantes de forma y contenido.

il.- Una primera variante de la posicion aproximativa, es la que ya hace tiempo, susten-
1o TORRES CAMPOS?, al decir que “el punto de partida de la organizacidn de la sociedad
0 comunidad internacional se encuentra en la soberania de los Estados, considerados
miembros de ella y esta soberania, sin la cual no podria haber personalidades en contac-
10, no solo es la base del Derecho internacional piblico, sino también del privado. Tales
la razén por la que ambos Derechos dan lugar a una sola ciencia, dividida por lo que tocaa
su esfera de accién”. Es decir, nos encontramos con un tronco comdn, el D.1. construido
scbre la base de la soberania de los Estados, del cual se derivan dos ramas, el D.I. Pablico
.y el D.I. Privado.

En esta posicién cabe situar a JESSUP3, para quien, lo mismo una rama juridica que
otra, estan incluidas dentro de su “Derechotransnacional”. Sinembargo, vamés lejos,en
cuanto ya no se refiere a diferentes esferas de accién, sino a una esfera Unica en ia que
actia un dnico Derecho. También, aunque naturalmente con matices distintos, se
manifiesta en forma parecida, WORTLEY!, para quien no es posible hoy en dia, sostener
la separacion entre ambas disciplinas, puesto que muchas instituciones del D.). Pubiico
son base del D.I. Privado y algunas normas de este Ultimo son aplicables en el primero, ya
que las dos ramas parten de unas bases comunes.

Una segunda variante de la posicién aproximativa, es la que sostiene que el D.|. Privado
es parte del D.|. Plblico; no se trata de dos ramas que proceden de untronce comin, sino
de un solo tronco, el de! D.. Publico, dentro del cual estd el DI Privado. Una postura
clara, en esta linea, es la de NIBOYETZ, que partiendo de la idea de que el D.|. Privado
deberia incluwse dentro del Derecho publico, dice que la distancia entre las dos ramas
juridicas internacionales no es tan grande como a primera vista pudiera pensarse y
concluye que “los conflictos de leyes son conflictos de soberanias y la solucion de los
mismos deberia inspirarse en |a regla del respetc méaximo de la soberania en conflicto,
una de las reglas del Derecho de gente” También, YANGUAS?, hace alusidn a ciertos

! ZORRILA SAN MARTIN, J.: Discurses, arficulas y notas de Derecho internacional Pubiico, Montevideo, 1955, pag. 207

2 TORRES CAMPOS, M- Elementos de Darecho internacional Privado, Madrid, 1906 pag 22

3 JESSUP, P. C.: Transnationa! Law, 1956. E| "Derecho trasnacional” esta compuesto, para JESSUP, por todas aquellas normas que
regulan relaciones que trascienden las fronteras nacienales, cualguiera que sea 'a lorma en que trasciendan ylos sujetos a los cuaies
sfecte.

' WORTLEY. B. A: The interaclion of pubiic and privale international iaw today, R. des C.. T. 85 (1854-1), 233-342

2 MIBOYET, J. P.: Principios da Derecho intarnacional Privado, Madrid s/1., pag. 40

3 YANGUAS MESSIA. J. DE: Derecho inlernacional Privado. Parte General, Madrid, 1968, pag. 19.
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puntos de dependencia del D.1. Privado respecto ai D). Publico, cuando dice que "e! Dere-
cho internacional publico da, de otra parte, al Derecho internacional privado, las fuentes
de origen internacional” que son las mas adecuadas para resolver sus problemas
peculiares,

lIl.- Entre los autores partidarios de la separacion entre ambas disciplinas, las variantes
son muchas. Y en términos generales, podemos decir que es la postura actualmente

daminante.
Asi, son numerosos los autores que, fundandose en la realidad de que la mayor parie de

las normas del D.1. Privado, son de naturaleza interna, piensan que la internacionalidad de
esta rama juridica, esta lo suficientemente puesta en tela de juicio, como para que haya
que considerarla como totalmente independiente del D.|. Pablico. Para WOLFF!, el DL
Privado no es hoy Derecho internacional sino nacional, con fo cual ambas ramas jurldicas
se alejan. Igua! postura adopta DOVE?, cuando, caliticdndolo de error, dice que "algunos
juristas europeos pretenden que la ciencia de los corflictos de leyes tiene por objeto un
Derecho verdaderamente internacional”. KELSEN3, por su parte, explica que el D.l.
Privado no es Derecho internacional, sino naciona! y que "por regla general, solamente el
llamado derecho internacional ‘plblico’ es derechointernacional”. Enesta misma linea,
pueden situarse otros muchos autores?.

Una demostracién de que esta posicién resulta dominante, es la de que, en términos
generales, la ensefanza de ambas disciplinas se va imponiendo separadamente. Yadijo
ANZILOTTIS, refiriéndose al tema, que “nell'Istitute de Science Sociali di Firenze, l'inseg-
namento del diritto internazionale privato & gia da vari anni distinto di quello del diritto
internazionale pubblico”, afiadiendo que "la separazione dei due insegnamenti, che in
altre paesi, come I'Olanda, la Svizzera, la Francia, ed inalcune delle Universita americane,
€ gi& un fatto compiuto, si pué credere che finird per imporsi dovungque™. Y esta profecia
que, por otra parte no era excesivamente arriesgada, ha acabado por cumplirse en casi
todos los paises!'.

IV.- También hay posturas eclécticas en lo referente a ta relacién entre ambas
materias. Y i0s malices varian indefinidamente. Un ejemplo de estas posturas, es
AGUILAR?, para quien “el Derecho internacional privado tiene que construirse sobre una
doble base: la que ofrece el Derecho privado y1a que aporta el Derecho internacional”. La
verdad es que, con férmuias diferentes, la mayor parte de los autores resaftan los puntos
de contacto y los de separacién, con lo que se quedan en posiciones gue no tienen otro
calificativo que el de eclécticas.

)
CONCLUSIONES

.- Por un lado, hemos examinado los puntos fundamentales en gue unay otra disciplina
cainciden, por otro, hemos visto cémo la doctrina, con diferentes argumentos, concluye
por acercar o separar al D.l. Publico y al D.i. Privado. Creemos pues que estamos en
posicién de llegar a unas conclusiones.

il.- Enresumen, podemos decir que: 18) EI D.l. Publicoy el D.). Privado, regulan relacio-
nes gue son diferentes, por razén de l0s sujetos entre 10s que se producen, aungue esta

t WOLFF. M: Derecho.., cit, pag. 9

2 DOVE, E: Derecho rfernacicnal Privado, Barcelona, 1957, pag. 197

3 KELSEN, H: Principios..., cit. pag. 222

4 Asi, por ejampio, REDSLOB (Traité de Droit des Gens, Paris, 1950, pag. 70), CAVARE (Le Droit International Public Positl, Parls, 19671,
pag. 160}, QUADRI (Diritto internazionale Pubblico, Napoli, 1968, pag. 1 8) GUGGENHEIM (Traité de Drait international Public, Genéve,
1967, pag. 51) y ofres muchaos, tedos ellos con una fundamentacion muy parecida en el foendo, aungue varien en |a forma los
razonamientos.

5 ANZILOTT), D.: Scritii di Diritto Internazionale Privato, Padova, 1960. V. HI, pag. 75

! Hoy, las catedras de Dt Publico y de 3.1 Privada, son diferentes en casitodaslas Universidades europeas y americanas. En Espafia,
la divisién se ha producico recientemente.

? AGUILAR NAVARRO, M.: Derecho internacional Privado, Madrid, 1979, V.1, T, Pag 46
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diferencia queda atenuada porque las nuevas realidades de ambas materias, producen
interferencias de manera que la linea de separacion no es nitida, como podia parecer
anteriormente; 2°) La naturaleza de las normas de una y otra rama juridica, son distintas
numéricamente y por principio aunque hoy tienden a homogeneizarse, lo gque, sin
embargo, no parece realizable en una perspectiva proxima; 3°) Lo mismo el D.I. Publico
que el D.I. Privado, tienen una base comun que es la multiplicidad de Estados soberangs,
de manera que al Estado, como sujeto del orden internacional, se refieren ambas ramas
juridicas, aunque se advierlen divergencias en su consideracién, en algunos punios
concretos, pero decisivos; 49) En et 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.I. Privado, pero 1a realidad es que éste se vaie de criterios
que fundamentalmente determina el D.1. PUblico, estando, en este sentido, en una cierta
dependencia de aquél respecto a éste; 5%) En los actos internacionales, una evidente cer-
cania es observable entre los tratados y los contratos, aun persistiendo un régimen
juridico difarente que aleja a una y otra ramas juridicas.

Por lo que respecta a las posiciones doctrinales, éstas pueden ser resumidas diciendo
que: 10} La mayor parte de los autores, reconocen los puntos de contacto o la bage comdn
del D.I. Pdblico y el D.I. Privado; 20} Pero es predominante la tesis de que una y ofra
materia, tienen las suficientes disimilitudes como para que deban ser consideradas como
ramas juridicas diferentes,

lll.- En conclusion: 12) EI DL Pablico y el D.I. Privado, tienen una base comun, la multipli-
cidad de soberanias, que les da personalidad propia frente a las demés ramas del
Derecho y que es fecunda en consecuencias comunes para ambas disciplinas; 20) Sin
embargo, las diferencias son lo suficientemente acusadas como para que haya que
considerarlas como ramas juridicas diferentes, aunque con una evidente interde-
pendencia.



