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DERFCHO INTERNACIONAL PRIVADO

ACERCA DE LAS ALIANZAS
ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO
Y EL PRIVADO

®® Ardua ha sido la discusion con
relacion a aquellos temas de una u
otra area del internacionalismo;
empero seguimos siendo observa-
dores entre el monismo y el dualis-
mo subsistentes en sus consecuen-

cias practicas en cuanto a la inter-

nacion de la fuente convencional
internacional dentro de los ordena-
mientos internos de los Estados.

Una nueva vision del mundo juridi-
co sumado a la necesidad de obte-
ner relaciones mas fluidas y solu-
ciones rapidas a los conflictos plan-
teados, han morigerado las res-
puestas. Los graduales procesos de
globalizacion y de integracion die-
ron paso a la creacion de espacios
juridicos especificos y uniformes
destinados a reqular las relaciones
juridicas aparecidas como conse-
cuencia de las expansiones espacia-
les. No apartadas de los cambios
operados las Constituciones Nacio-
nales reconocen en sus textos la su-
premacia de la fuente normativa
internacional y lo que es mas, el lu-
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gar que brinda al Derecho Interna-
cional que no solo se expresara co-
mo interesada comunicacion inte-
restadual sino también, como for-
ma de tutelar los derechos del
hombre en el universo. A ello se
anexa la funcion jurisdiccional en
donde la tarea del operador juridi-
co nacional se traduce en el mane-
joy aplicacion del ordenamiento en
su totalidad sea de indole nacional
o internacional, en casos de dere-
cho puramente local como en los
que exhiben contactos foraneos.

Ya en 1936 se adopta en Bruselas
como resolucion la que luego seria
Convencion Internacional sobre
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Reconocimientos de Nuevos Esta-
dos y Gobiernos; notable es como
en sus articulos 16 y 17 plasma la
mentada y necesaria vinculacion
entre el area publica y la privada en
el estamento internacional. Por di-
cha norma se estipula que la exis-
tencia de un nuevo Estado conduce
al intercambio y eficacia de sus res-
pectivos ordenamientos en res-
puesta a una adecuada administra-
cion de justicia y en proteccion al
interés de los particulares; este va-
lioso acuerdo recepta asi el concep-
to de extraterritorialidad, funda-
mento primario y basico del Dere-
cho Internacional Privado.

En igual tenor la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos
firmada en Bogota el 30 de abril de
1948 y su modificatoria el Protoco-
lo de Buenos Aires del 27 de Febre-
ro de 1967, consagran el reconoci-
miento de derechos pertenecientes
a los Estados Parte sujetandose pa-
ra ello a las premisas del Derecho
Internacional.
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La extraterritorialidad obedece a la
expansion del ambito espacial de
vigencia de una ley partiendo de la
orbita nacional dirigida hacia una
jurisdiccion extranjera. Sera la vio-
lacion al orden publico del Estado
receptor el limite natural y univer-
salmente reconocido como barrera
de oponibilidad a dicha penetra-
cion. Hablamos entonces de orde-
namientos que se contactan en pa-
ridad pero que se encuentran en
franca diversidad ideoldgica. La su-
ma de caracteres que perfilan la
identidad de un sistema de derecho
nacional no admite vulneracion al-
guna, sea el elemento afectante de
ralz propia o extranjera.

Sin embargo existen supuestos en
los cuales la impronta no es atenta-
toria del orden puablico pero la con-
secuencia sera comun de manera
que el pretendido intercambio de
ordenamientos juridicos no se ha
de producir. Estas causales nacen
como revalorizacion de las sobera-
nias legislativas patrias siendo fre-
cuente estar previamente perge-
niadas.

No existe sistema de normas que
admita la aplicacion de una ley ex-
tranjera en relacion a los bienes in-
muebles que conforman su territo-
rio, es aqui preponderante la fun-
cion tutelar del Estado en razon de
la prerrogativa dominial. Pero bien
se dice que el Derecho Internacio-
nal Privado existe en Ia medida en

que el Publico lo permita. Una evi-
dencia de ello es la existencia de
determinados privilegios tal el régi-
men de inmunidades que desvian la
indicada jurisdiccion competente o
la ley entendida como aplicable.

Y buscando alianzas es como la re-
ciprocidad y la retorsion ameritan
como afejos principios que redun-
dan en la existencia o no de coope-
racion internacional.

En Argentina, hasta antes de la
sancion de la ley 24.488 sobre In-
munidad de Jurisdiccion del Estado
Extranjero, se presentaba discutible
el acceso a la justicia nacional de
un particular que intentaba accio-
nar en contra de un Estado Extran-
jero; al carecer de un deslinde con-
ceptual expreso entre acto de im-
perio y actos de gestion se estaba
ante un latente caso de denegato-
ria de justicia ante la imprevisible
interposicion de clausulas de retor-
sion por parte del demandado y
consecuente negatoria a ser some-
tido a extraia jurisdiccion.

El tiempo transcurre, el hombre re-
quiere de una mayor apertura, las
fronteras se esfuman tendiendo a
eliminar los tratos hostiles.

La conducta de los Estados, la de
sus gobernantes y la de los ci::da-
danos no siempre aparece conteste
con tan loable objetivo.

La vida cotidiana ofrece lamenta-
bles escenas demostrativas de lo di-
cho, algunos arriban a los estrados
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judiciales, otras quedan en el silen-
cio y el resto se califican de intras-
cendentes y pasan a formar parte
de nefastas pautas de una comuni-
dad determinada.

Prueba de ello la dieron los medios
de comunicacion a inicios de este
afno de 1998 al poner en conoci-
miento publico un nuevo y pérfido
caso de sustraccion internacional
de menores, esta vez convocando
directa o indirectamente a los Esta-
dos de Guatemala, de Argentina y
de Jordania y consecuentemente a
sus respectivos ordenamientos juri-
dicos, a sus autoridades y a ciuda-
danos participes del entuerto sien-
do lo mas gravoso que entre ellos
los protagonistas son nifos.
Promediando el mes de octubre soy
invitada a participar de un panel
organizado por la Universidad Ca-
tolica Argentina, por el Dr. Atilio
Alvarez como corolario de una jor-
nada convocada al analisis y difu-
sion del caso. Es asi como tomo
mayor acercamiento con el mismo
dada la presencia de la madre de
los menores.

El anecdotario de nota que los pe-
queios Shaban Arias fueron ilegal-
mente sustraidos por su padre del
pais de residencia habitual, Guate-
mala, burlando el decisorio de un
juez nacional de familia por el que
se otorgaba la tenencia a la madre.
Varios son los extremos en los que
debemos reparar. Asi, Jordania ha
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ratificado la Convencion de los De-
rechos del Nifio pero haciendo ex-
presa reserva en relacion a todo
precepto del Pacto que contrarie su
normativa interna, pero siendo éste
el pais del traslado ilicito y siendo
el tema parte de la cooperacion o
auxilio jurisdiccional internacional
se hace menester que Estados re-
queriente y requerido se vinculen
bajo la impronta de reciprocidad
que adquirira mayor eficacia cuan-
do emana de un Acuerdo entre las
partes; Aflora, entonces la Conven-
cion de la Haya sobre Aspectos Ci-
viles de la Sustraccion Internacio-
nal de Menores y he aqui el escollo
pues no es Jordania participe de la
misma. De igual modo los presiden-
tes de Argentina y de Guatemala
hacen lo propio ante el rey Hussain
cursando comunicaciones tendien-
tes al recupero de los nifios. Todo
intento fue infructuoso, no existe
via alguna de acceso mientras exis-
ta negativa a cooperar y negativa
al sometimiento judicial.

Demasiado inocente seria no admi-
tir que estamos frente a un supues-
to de retorsion conforme al silencio
asumido por las autoridades jorda-
nas siendo el sustento de esta con-
clusién un tema que es patrimonio
del Derecho Internacional Privado.
Pero hay mas y ain mas novedoso
en el tiempo; escasos dias atras el
mundo entero asistid6 a un hecho
historico para muchos como fue la
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detencion y posterior pedido de ex-
tradicion de quien fuera conductor
del gobierno chileno, el General
Augusto -Pinochet. El objeto de la
rogatoria deriva de una autoridad,
judicial espafola obedeciendo el
agravio a la imputacion de delitos
considerados de “lessa humanidad”
o "iuris gentium”. Toda cooperacién
penal internacional encuentra jus-
tificativo en base al sistema penal
que la convoca. La denigrante es-
pecie delictiva que ocupa al referi-
do caso fue desde siempre y aun
mas hoy dia, formador del Derecho
Internacional de los Derechos Hu-
manos; la tarea de Organismos In-
ternacionales como la O.N.U o la de
los Estados Americanos, han produ-
cidos los tan loables Pactos, Cartas
y Tratados sobre la materia que se
traslucen como Ordenes Normati-
vos de la Humanidad, emitiendo
también acuerdos internacionales
cuyo objeto ha sido la descripcion y
represesion de aquellos tipos delic-
tivos agraviantes del género huma-
no tal el caso del genocidio, la tra-
ta de personas, la ruptura de cables
submarinos, la pirateria aérea, el
trafico de estupefacientes, y ulti-
mamente el delito de tortura y el
de desaparicion de personas. A ellos
los capta el sistema penal llamado
extraterritorial, universal o cosmo-
polita que otorga jurisdiccion penal
internacional, ubicandolo asi en el
extremo opuesto al territorial por
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el cual los delitos seran juzgados y
penados por los jueces y las leyes
del Estado en donde se hubieren
cometido. Pero hay otros sistemas
penales contenidos en los ordena-
mientos nacionales que extienden
la aplicacion de la ley penal nacio-
nal a delitos cometidos fuera del
territorio propio y del que fueran
victimas sus nacionales. Empero, los
conocimientos no deben detenerse
alli; el instituto de la extradicion es
de mision netamente represiva a
diferencia del asilo que visto desde
el angulo del Estado concedente,
responde esencialmente a califica-
tivo de tutelar o proteccionista; es
por ello que la fuente convencional
internacional y, de igual modo las
legislaciones nacionales, estipulan
que los delitos de “lessa humani-
dad" seran siempre considerados
comunes aun cuando su movil fue-
ra netamente politico. Asociando
ideas convengamos que la coope-
racion penal internacional se ex-
presa a través de la extradicion pa-
ra aquellos delitos tenidos como
comunes siendo el asilo aun discu-
tida su condicion de cooperacion
visto ahora desde el dngulo del Es-
tado que persigue, es susceptible de
concederse s6lo por aquellos tipos
delictivos invocados como politi-
cos. Pero continuemos y veamos
como operan aqul las inmunidades
llamadas personales; de estas las
hay territoriales como las que invis-
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“La actitud de no-discriminacion es contundente
para el Derecho Internacional sea Publico o Privado.

ten a Senadores e internacionales
como las que portan los represen-
tantes diplomaticos de un Estado
acreditado en otro; pero lo dicho
no es meramente doctrinario o ca-
prichoso, surge de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diploma-
ticas e incluso la atinente a Cuerpo
Consular. lgualmente, es un deciso-
rio de valia territorial aquél dictado
por una Camara el que, de existir
realmente o de existir y estar vi-
gentes, tributara proteccion a los
Jefes de Estados que se encontraren
en su territorio y que, por ende, no
entregare en extradicion. De poner-
se en practica una maxima de esta
naturaleza estariamos frente a un
quebranto del orden publico supra-
nacional, no meramente interna-
cional, atendemos al matiz del or-
den puablico que se encuentra por
encima ge todos los ordenamientos
nacionales y que hace a la obser-
vancia y buen orden de la comuni-
dad internacional.

No he de agregar mas conocimien-
tos, creo que los someramente vol-
cados son suficientes para tomar
una ubicacion.

Pese a ello, la extradicion de Pino-
chet se resolvera acorde a los valo-
res de equidad y de justicia siempre
y cuando los intereses politicos de
los Estados, de sus gobernantes co-
mo de grupos de presion y factores
de poder que pueden conocerse 0
permanecer en la trastienda, cedan
frente a sus egoismos y otorguen
paso a actitudes altruistas.

Es la puerta de acceso

a la codiciada
armonia universal.”

Pero hay algo que ya no se contro-
vierte y es ahondar en los repartos
de temas como si perdurarian hoy
dia los compartimentos estancos en
el Derecho como ciencia. Innecesa-
rio es preguntarnos la razén por la
cual la extradicion se estudia en el
Derecho Internacional Privado tan-
to como en el Publico.

Existe una razon primaria y es que
interesa tanto a los Estados como a
los particulares que pueden verse
involucrados en ella; pero esta pos-
tura que se presenta comprensible
se sustenta con elementos de dificil
enunciado; por ello prefiero las que
decantan los temas atribuidos de
una u otra rama conforme a los su-
jetos que son participes de una re-
lacion juridica internacional asi,
aquellas que vinculan a Estados co-
mo soberanos y en ejercicios de ac-
tos propios son de exclusiva perte-
nencia al Derecho Internacional
Publico mientras que, las que con-
vocan a particulares, sean personas
fisicas o juridicas y dentro de estas
ultimas, al Estado ejecutando actos
de gestion, entonces la rama indi-
cada es el Derecho Internacional
Privado.

Otra doctrina cabe evocarse que
sumada a la anterior completa la
idea de una difusa acreditacion te-
matica a una u otra vertiente del
internacionalismo; ella nos dice
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que toda vez que un caso interna-
cional requiere de la busqueda del
juez nacional investido de jurisdic-
cién internacional o de la atribu-
cion de la ley aplicable que dara so-
lucién al mismo o entre aquellas
que aprontan en el contacto; con-
cluyamos que la respuesta al con-
flicto internacional del juez com-
petente o de la ley aplicable no la
tiene el drea publica sino la privada
del Derecho Internacional.

Como conclusion deseo expresar
que al contar con un ordenamiento
jusprivatista internacional es impe-
rioso para todo Estado por ser lo
que permite el intercambio entre
ordenamientos; si no existen rela-
ciones internacionales entre los Es-
tados se desvirtua y dificulta el alu-
dido intercambio; el producir legis-
lativamente espacios juridicos uni-
formes significa crear ordenamien-
tos juridicos que confluyan en es-
pecificos ambitos espaciales lo cual
no significa destruccion de ordena-
mientos nacionales ni eliminacion
del conflicto internacional sino
contar con una unica fuente nor-
mativa de busqueda; en suma,
crear espacios juridicos unicos que
eleven los pilares. fundamentales
para toda ciencia juridica como son
certeza y seguridad de la mano de
igualdad de trato.

La actitud de no-discriminacion es
contundente para el Derecho Inter-
nacional sea Publico o Privado. Es
la puerta de acceso a la codiciada
armonia universal. Q



