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1.- PLANTEAMIENTD

Si buscaramos una nota con la que el Derecho internacional Privado fuera identiticado
por propios y extrafos no vacilarfamos en senalar el sinndmero de problemas que presen-
ta y el desacuerdo permanente que existe entre quienes se dedican a su estudio y aplica-
cién en la practica. Su denominacion es impugnada por la falta de propiedad de sus
términos y se acepia, en general, porque ha sido consagrada por la tradicion; se debate
también sobre su contenido, actualmente asistimos a un proceso de revision con
respecto a ios problemas que deben integrario, pues la heterogeneidad de los sujetos y de
los sistemas que intervienen en el trafico juridico internacional ha provocado una situa-
cion sumamente confusa.

La polémica de mayor envergadura en esté momento es la que se suscila sobre la
relacién entre el Derecho Internacional Privado y ei dereche publico y comprende dos
problemas principates: 1a influencia de este Ultimo en ei derecho internacional privado del
juez y la posibilidad de aplicacion del derecho publico extranjero en ei foro. Las
soluciones que $e han apuntado en torno al problema adoptan posturas extremas; un
rechazo total 0 un entusiasmo exagerado sobre la posibilidad de inclusidn de esta rama
del derecho dentre de la problematica del conflicto de leyes!; la opcion moderada que
presentan autores como A. Mann no ha tenido una acogida suficiente a pesar de
representar una tercera opcion.

Una reflexién minuciosa sobre estos hechos y una revision general de los problemas a
que actualmente se enfrenta esta disciplina nos obligan a buscar un enfoque distinto al
hasta ahora empleado que permita otra perspectiva y a preguntarnos sies en el objeto de
la misma donde se generan, al menos en parte, las cuestiones que parecen irresolubles.

No se trata de saber si el objeto del Derecho Internacional Privado se amplia 0 Se
reduce por simple afan especulativo o, como dice el profesor Miaja de la Muela "por el
placer Widico gue proporciona la gimnasia mental a que cbliga la materia™2, sino de
encontrar una mejor manera de regular las relaciones deltrafico internacional que no son
inventos de la imaginacién sino problemas de todos los dias.

Con este motivo, realizaremos una revision de las principales dificultades que presenta
la division tradicionai del Derecho en publico y privado respecto del objeto de estudio del
Derecho Internacional Privadc y posteriormente un andlisis sistematico delorden juridico
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y de las normas que lo integran para tratar de encontrar un camino mas adecuado en la
solucién de las retaciones esbozadas.

El objetivo del trabajo es analizar el enfoque tradicional del problema y sus consecuen-
cias y, en su caso, presentar otras posibilidades de analisis que faciliten el manejo de los
problemas y hagan mas consistentes las soluciones. Notrata de solucionar 108 cuandos
ni los camos. si no de encontrar 10s porqueés.

2.- ANALIS!S DE LA CLASIFICACION OE DERECRO PUBLICO - DERECHO PRIVADO

Sin intentar una definicién, puede afirmarse que el Derecho Internacional Privado se
ocupa de regular y resolver los problemas que derivan deltrdfico privado internacicnal, de
implementar los métodos adecuados para resolver los conflictos de leyes.

Su objeto se ha fincado tradicionaimente en la division derecho publico-derecho
privado. A pesar de las dificultades que presenta esta clasificacion y de las afirmaciones
reiteradas sobre los problemas que implica su adopcion3, sigue siendo un elemento
basico en la construccion del mismo. Bien sea gue se le considere como un estudio de
relaciones juridicas determinadas ¢ como una técnica de solucion de conflicios, bien que
se considere a~la norma o a larelacién juridica como su materia prima, hay una referancia
obligada en los autores a este caracter privatistico y la tenadencia logicamente derivada
es la de excluir cualquier contacto con el derecho plblico de una manera tajante.

Esta exclusién que deriva del objeto mismo de [a ciencia opera en dos sentidos: las
normas de derecho publico no son aptas para integrar los métodos del Derecho
Internacional Privado, especialmente del conflictuat y, cuando provienen de un sistema
juridico extranjero no pueden ser recibidas y aplicadas en el sistema propio.

2.1.- La defimitacién del area de estudio de esta rama del Derecho, su deslinde con
respecto a otros campos de la cienciz juridica, es indispensable; recurrir con estefina la
identificacién de las relaciones privadas internacionales como la materia propia del
Derecho Internacional Privado ha cumplide una funcion importante y sin embargo las
consecuencias que acarrea esta pretendida diterencia especifica tienen alcances suma-
mente problematicos en el momento actual porque las circunscripciones que impone no
se ajustan a la compiejidad de las relaciones que maneja.

2.1.1.- La primera dificultad con que topamos se encuentra en e! hecho de que rno existe
acuerdo en la doctrina sobre la definicién y las caracteristicds diferenciales del derecho
publico y el privado. En efeclo, las teorias al respecto son muy numerosas?y los criterios
empleados para su construccién se basan lo mismo en la naturaleza de los sujetos impli-
cados en la relacién gue en el tipo de relacion establecida, en la finalidad de la norma que
en la identificacién de los beneficiarios de fa mismas,

Por otra parte, el caracter relativo de la divisién, su variabilidad demostrable en diferen-
tes épocas y en distintos paises, hace mas incierta su aplicacion.

¢Como decidir si las técnicas de regulacion y solucién de esta ciencia se aplican a un
problema determinado cuando los distintos sistemas juridicos relacionados to consideran
de diferente naturaleza? ;Como saber si una norma juridica puede o no considerarse
aplicable cuando un sistema la califica como de derecho plblico y otro como derecho
privado?8é

2.1.2.- “Las divisiones y clasificaciones del Derecho, igual que las existentes entre el
Derecho y otras ciencias, son arbitrarias”, dice Carnelutti’. En efecto, al definir cada uno
de i0s sectores de clasificacién se establecen a priori, las caracteristicas que determinan
la pertenencia o ubicacion de los elementos (relaciones ¢ normas en el caso del
Derecho), en cada categoria y se les atribuyen también consecuencias perfectamente
daterminadas. En muchas ccasiones este procedimiento conduce a una ciertarigidez en
ol andlisis, sobre todc cuando e! area de estudio nortiene elementos dindmicos que
varian con frecuencia.

R,
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En el caso que nos ocupa las caracteristicas consideradas como propias para
deslindar la division, resultan demasiado abiertas, 10s criterios adoptados o los términos
empleados para designarlas son demasiado vagos: intervencion dei Estado, interés de la
comunidad; si a esto agregamos su variabilidad en el tiempo y en el ugar y la fuerte
influencia que en ella ejercen tactores econémicos, sociales y politicos, tendremos como
resultado una arbitrariedad extrema.

Por otra parte, las distinciones pretendidas no son tan diafanas en larealidad. Existen
relaciones caracteristicas de las funciones esenciales del Estado que no pueden ser
clasificadas mas que en el sector del derecho plblico, pero otras muchas son inditerentes
y su ubicacién depende entonces unicamente de los criterios elegidos o de su
interpretacion.

Ademas lasrelaciones juridicas y en ocasiones también las normas, contienen elemen-
tos diversos donde lo publico y lo privado se mezclan de manera singular, sin atender a
reglas prestablecidasé, la preponderancia de un elemento u otro determina entonces la
clasificacion y cualquier cambio en su equilibrio, provenga de donde provenga, redunda
necesariamente en una alteracion del sector seleccionado con todas las consecuencias
que esto implica®.

2.1.3.- Actualmente puede observarse otro fendmeno que contribuye ala crisis de la
clasificacion en cuestion y aumenta las dificultades de su aplicacion a nuestra disciplina;
la evidente intervencion del Estado, cada dia mas acentuada, en la regulacion de materias
antes sometidas por completo a la voluntad autdénoma de |as partes y consideradas, por
tanto, dentro del dmbito del derecho privado.

Esta situacién es particularmente notoria a partir de la crisis del sistema econdmico
occidental que empieza a manifestarse a fines del siglo pasade y alcanza sus momentos
mas algidos en 1929.

De manera general, se habla con respecio a este fenémeno de una publicizacion del
derecho. Se advierte desde entonces la tendencia a un control mas estrecho de las
relaciones juridicas entre particulares que se manifiesta en una conversion del derecho
privado en publico, €n un ensanchamiento del campo que le corresponde a este ditimo en
la mencionada division,

Ademas de este cambio de frontera, la publicizacion provoca la multiplicacion de las
zonas grises a que se refiere Fedozzi'®, zonas situadas entre el derecho privado y €l
publico, donde los elementos de uno y otro se entrelazan de manera inextricable, pues a
medida gue se alejan del nucteo central donde se localizan las relaciones tipicas de una
rama determinada, la claridad disminuye y las infiltraciones entre ambas se producen con
mucha frecuencia.

El problema de estas zonas se acrecienla también por la tendencia moderna a crear
relaciones sui generis, debidas al crecimiento de las funciones del Estado, en las que los
elementos publicos y privados se combinan desde sy inicio!".

En el caso especifico del Derecho Internacional Privado la publicizacion reviste una
importancia muy especial porque proveca la reduccién, al menos aparente, de su area de
operatividad y sobre todo porque da lugar a un territorialismo que se sefiala como carac-
teristica necesaria del derecho publico que contraria las finalidades de cooperacion
internacional por las que tanto se ha luchado.

2.1.- Consecuencias

En conclusidn, las consecuencias concretas gue derivan de la inclusién de la division
derecho publico-derecho privado en la construccion del objeto del Derecho Internacional
Privado y determinan las relaciones de apiicabilidad dei derecho publico en su campo de
trabajo, son las siguientes:
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a) La seleccion de los problemas gque incluye y de las normas que lo integran es
arbitraria.

La falta de seguridad elemental en esta seleccion deriva de la dificultad que implica la
calificacion de las normas y de las relaciones o de sus elementos, debida a las deficien-
cias en la definicion y a la variabilidad de los criterios empleados enla clasificaciénquela
sustenta.

b) La realidad se falsea, se aprecia con parcialidad y rigidez, porque el enfoque no es el
adecuado.

En este contexto, la injusticia surge con facilidad.

¢) Contribuye en gran medida al desarrollc del territoriaiismo como solucion final de los
conflictos de leyes, solucidn que no es definitivamente |a méas adecuada para lograr las
finalidades que persigue la discipling; aun cuando la publicizacidn del derecho no es su
Unica causa, al sefalarse como nota caracteristica del rea y de sus normas en particular,
contribuye a su resurgimiento.

d) Es evidente, aunque no sea ésta la ocasion para demostrarlo, que la clasificacion de
referencia tiene una base real, pero su utilidad para resolver los problemas de esta
materia en particular resulta cuando menos, muy discutible.

J3.- ANALISIS DEL SISTEMA JURIDICO

Las reflexiones anteriores nos motivan a buscar otro enfoque en base al cual efectuarla
seleccion de elementos y la construccion del objeto de esta materia y asi determinar de
manera mas segura, MAas real y mas justa qué problemas debe solucionar el Derecho
Internacional Privado y cuales normas son susceptibles de aplicacion para cumplir con
ese proposito.

Loussouarn al comentar algunos aspectos del problema que nos ocupa, se pregunta si
s0n éstos problemas nuevos que requieran métodos nuevas y nuevas soluciones yrecla-
ma que el camino hasta ahora adoptado, sobre todo por lo que serefiere a latécnica de las
normas de aplicacion inmediata, es el de echar el vino nuevo en odres vigjos'2 No
pensamos que sea asi.

La evolucion del Derecho Internacional Privado es un proceso en marcha. Las
técnicas implementadas para la solucion de los problemas gue se le plantean no han
permanecido estaticas; a pesar de las deficiencias que 1o aquejan, se haido perfeccionan-
do y afinando para responder con mas eficacia a sus finalidades.

La polémica que actualmente nos ocupa es s0lo un momento crilico en este proceso de
desarrollo, que, por otra parte parece seguir pautas similares en la evolucidn de otros
problemas técnicos concretos, en donde se ha pasado det estudio casuistico a tos inten-
tos de clasificacion y posteriormente al andlisis de la norma y del ordenamiento del que
forma parte y esta evolucion ha permitido los avances mas firmes y mejor logrados.

El sustrato de la construccidn del concepto de derecho publico esreal, comotambiénlo
es et hecho de que en todo sistema juridico existen areas normativas en donde por un
motivo u otro, no se permite la substitucion de las reglas y se tiende a imponerias de mane-
ra absoluta. Pero tal como quedd asentado, estas areas no pueden identificarse através
de una conceptuacion demasiado abstracta, como la de derecho publico, porque su
misma abstraccion ta vacia de contenido.'3

Tampoco puede fundarse en las consecuencias que se atribuyen aias normas que lo
integran, pues este procedimiento carece de toda logica, sin contar con que estas conse-
cuencias no le son exclusivas'.

El fundamento debe entonces buscarse en las normas mismas, en su naturaleza y ca-
racteristicas, consideradas siempre como parte integrante de un sistema del que son
elementos.



Problemas de Relacién entre Derecho Int. Privado y Publico 217

3.1.- El sistema juridico puede describirse de manera muy general como un conjunto
de elementos ordenados conforme a criterios.

Sus elementos son de dos tipos: uno estatico, de evolucién pausada constituido por log
principios generales de derecho y otro dinamico, cuyos cambios se producen mas fre-
cuentemente por su necesidad de adaptarse a los procesos de la vida, constituido por las
normas juridicas.

Los criterios de ordenacion que se impenen de manera necesaria para la formacion del
sistema son de varias clases y se presentan en diferentes momentos en su integracion:
unos son prenormativas como log criterios l6gicos, 10s 10gico-juridicos y los ontolégico-
juridicos pues expresan relaciones necesarias entre [os elementos del sistema: no pueden
dejar de darse sin que se pierda la unidad, la coherencia y la armonia de lo ordenado,
porque se refieren a estructuras ldgicas, a caracteristicas de legalidad dei ente derecho's

Se dan también otros criterios de normatividad implicita, sor: los axioldgicos, se refieren
a los valores gue se buscan como informantes del sistema, a cuya realizacién va a tender
éste como finalidad's,

Otro tipo de criterios, en cambio, se dan con et sistema mismo, son los principios gene-
rales, que en ocasiores se formulan normativamente y sSe integran al sistema con un
doble papel, como elementcs superiores en la estructura jerdrquica y cemo criterios de
ordenacion.

Los crilerios logicos plantean la necesidad de ordenacion tomando como punto de
partida la estructura de la norma y pretenden lograr la unidad y congruencia del sistema.

La norma es, desde este punto de vista, una propesicion condicional donde supuestoy
consecuencia estan ligados entre sl por una orden de validez. Las caracteristicas que
derivan de esta estructura formal son su generalidad y su abstraccién’?.

Ahora bien, estas caracteristicas constituyen, de acuerdo con l0s criterios 16gicos, los
puntos medulares de ta estructura formai del sistema. Enbase precisamente a lagenera-
lidad y absiraccién de sus elementos, éstos se ordenan en jerarquias, se encadenan en
torma sucesiva de méas a menos y garantizan asila unidad y la congruencia pretendidas.

Los criterios axioldgicos se fundan en el reconocimiento de la existencia de valores gue
el ordenamiento quiere lograr. La funcidn del sistema juridico es regular la conducta
humana para alcanzar finalidades concretas que corresponden a los valores menciona-
dos y la norma, como parte integrante del sistema, participa de sus fines genéricos pero
tiende ademas a lograr un fin especifico, una parie en el orden social, su parte en ta
consecucion de la seguridad juridica, el bien comin y la justicia en una materia determi-
nada. Estas circunstancias determinan laimportancia de cada norma en el sistemay fun-
damentan, de acuerdo con los criterios axioldgicas su jerarquizacion en este otro sentido.

Esta jerarquizacion, directamente relacionada con la importancia de la norma por la
funcidn que realiza o por la finalidad que persigue, determina el grado de imperatividad
con que se le reviste, puesto que el rigor con que la norma se impone & los sujetos no
siempre es el mismo.

3.2.- La imperatividad resulta asi una caracteristica de la norma que deriva de su
estructura y de su relacidn con el sistema y al mismo tiempo, una caracteristica del siste-
ma y un fundamento de su ordenacion. Es una caracteristica que relaciona las estructu-
ras jerarquicas ya que trasciende de lo axiclégico para adoptar una expresion técnica.

Un examen del sistema juridico desce esta optica permite observar areas en que la
imperatividad de la norma se establece como basica, es decir, debe mantenerse enforma
absoluta porque atafie a los elementos estructurales del ardenamiento; independiente-
mente de que estos elementos correspondan a uno u otre aspecto de la estructura jerar-
quica mencionada, a la estructura formal. material o axiclégica.

En otros sectores en cambio, la imperatividad varia de época en época, porque no
refiriéndose a elementeos estructurales del ordenamiento juridico, no estan dotados de la
permanencia de aquélios; son areas que en un momento determinado constituyen priori-
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dades para el sistema y en ese momento v en tanto conserven esa caracteristica, estaran
dotados de una imperatividad especial, imperatividad directamente relacionada con la
finalidad que se pretende lograr con su implementacion.

En ambos casos, este tipo de normas son objetivamente identificables tanto por su
posicion en la estructura jerarquica del sistema juridico, por 10s elementos primordiales
mencionados o en ocasiones por una identificacion expresa por parte del legislador, aun
cuando este ultimo método adolezca de las fallas que supone cualquier deficiencia en la
técnica legislativa y el frecuente abuso por parte de quien redacta las leyes, del empleo de
términos desgastados a fuerza de ser ulilizados indebidamente como son ios de orden
publico e interés poblico con que se acostumbra enfatizar la importancia de algunos
ordenamientos legislativos.

3.3.- Desde el punto de vista dei Derecho Internacional Privado y del problema que nos
ocupa en particular, estos criterios sobre todo el de imperatividad parecen presentar una
opcion mas sdlida y quizas la Unica que pueda fundamentar adecuadamente ia actitud de
recepciodn o rechazo de una norma extranjera cuando se pretende su incorporacion enun
sistema juridico determinado porque la decisién se {omard en base a elementos de
estructura objetivamente presentes en el sistema incorporante y en el extranjero, y no
provenientes de una clasificacion gue, por mas datos reales que presente, entrafia
problemas de tal magnitud que le restan confiabilidad y certeza.

En este orden de ideas habria que distinguir tres sectores en particular que correspon-
den en fa practica a las areas de imperatividad anteriormente mencionadas y que
precisan y limitan las posibilidades reales de substitucion de las normas del sistema por
normas extranjeras:

a) las normas que determinan la constitucidn det sistema juridico, 1as que constituyen
Su esencia y su base.

E. Trigueros las denomina leyes constitutivas y sefala que son aquellas que definen ia
naturaleza del sistema juridico y acotan sus limites tanto espaciales como personaies,
estableciendo la integracién del grupo; las que organizan el sistema en |a forma de
gobierno, instituciones, competencias y funcionamiento, asi como las que fijan las
relaciones basicas entre gobernantes y gobernados!®,

“Es indudable que ninguna ley constituliva puede ceder su lugar a otra ley extranjera,
pues esto seria tanto como dejar la existencia, la integracién, la naturaleza y la organiza-
cién del sistema sujeto a variaciones o modificaciones que dependen de autoridades
extrafas, 1o cual vendria a ser la negacién de ia individualidad, de la autonomia y en
consecuencia de la existencia del sistema juridico™e.

Estas normas son las que regulan ias funciones esenciales del Estado. Si atendiéra-
mos a la clasificacién derecho puiblico-derecho privado, constituirian el derecho publi-
cO en su sentido estricto, tal vez en su sentido original. Son normas que no pueden
considerarse incluidas en el Derecho Internacional Privado porque son los pilares ae
construccién del sistema a que pertenecen y por tanto de aplicacién absolutamente
territorial, ya que es este ei efecto inmediato de la imperatividad de que estan revestidas y
que las coloca en la cuspide de la estructura jerarguica del sistema.

b) Las normas relativas o que constituyen principios estructurales de las instituciones
del ordenamiento.

Estan ubicadas en un escafio jerarquico de primera impertancia porgue sustentan la
construccién posterior20. Conforman principios sin los cuales el sistema deja de ser o
que es. Si estas normas o principios fueran substituidos perderia sentido |a reglamenta-
cion del area de referencia.

Su imperatividad es pues absoluta, pero no operan como las anteriores descarando el
juego de las reglas de vinculacién, funcionan en el Derecho Internacional Privado y lo
hacen limitando la efeclividad de la norma considerada como aplicable, impidiendo su
incorporacidn en el sistema propio precisamente en virtud de su contenido, porque su
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manera de regular o de concebir una institucién o una relacidén juridica no es compatible
con los conceptos de la norma jerarquicamente superior del sistema receptor.

La posibilidad de aceptar normas extranjeras relacionadas con ellas depende y se
circunscribe a la congruencia del contenido de tales normas con estos principios y a su
posibilidad de adaptacién con las normas jerarquicamente superiores.

Operan, pues, como una defensa del sistema y constituyen, si nos situamos en la
terminologia tradicianal, el contenido efectivo de la llamada excepcién de orden publico
en su aspecto internacional?’,

Es interesante observar que durante mucho tiempo se identificaron las nociones de
derecho publico y orden plblico y se sujetaron a un tratamiento idéntico, basado en lineas
de definicidn muy vagas, en rasgos de fuerte imperatividad y en la realizacién de una
funcion semejante, la de barreras det sistema confiictual. Fueron Dienay Bartin quienes
precisaron y diferenciaron, al menos en lo esencial sus respectivos campos de
operacion??.

¢) Las normas llamadas por la doctrina de “apiicacion inmediata” gue se identifican por
la funcion de salvaguarda y proteccion de la organizacion poelitica, social y econdmica del
pais a cuyo sistema juridico pertenecen??.

La imperatividad en este caso, responde directamente a la importancia del contenido
de la norma, dado que sufuncion es reglamentar la consecucion de un fin de primer orden
para el Estado que las adopta. Este grado de imperatividad corresponde a un momento
en la evalucion o en el desarrolio del pais y supone, generalmente, la necesidad de esta-
blecer un control mas efectivo por parte de la autoridad, en algunas areas de ia vida
juridica cuya importancia no habia sido considerada como prioritaria con anterioridad.

Por estas razones son normas a las gue tradicionalmente se agrupa bajo el rubro del
derecho publico, pero su diferencia con las normas constitutivas es evidente y no hace
sino demostrar una vez mas la inutilidad de una division que puede abarcar elementostan
diversos.

Tienen como caracteristica comun ser dictadas por motivos de indole social y econd-
mico, por 1anto expresan una necesidad temporal; no pueden equipararse Son las normas
agrupadas en el sector inmediatamente anterior porque no $0N PrinCipios estructurales
del sistema v por la tanto no tienen la estabilidad que caracteriza a aquéllas; pero ensu
momento son rigurosamente imperativas, son imprescindibles pues su contenido, su
finalidad, las ubica ental ugar de la jerarquia del ordenamiento que sus efectos no pueden
ser desatendidos?4. Lo esenciai en ellas es su contenido, no su clasificacion?s,

Consecuencia logica de lo anteriormente dicho es gue estas normas se imponen
substituyendo a las normas conflicluales para solucionar el problema de Derecho Inter-
nacional Privado en forma distinta a la normalmente prevista por ellas. Biensea que esta
situacién se considere como un nuevo método de solucion2é o que se pretenda que
operen como normas conflictuales unilaterales o gue se impongan como excepcidn “en
un proceso que recuerda &l de ta excepcion de orden publico y que produce sus
mismos efectos perturbadores”??, su presencia es indiscutible y su imperatividad
manifiesta.

Esta misma imperatividad basada en su contenido, determina que deban tomarse en
cuenta y aplicarse en su oportunidad cuando se las identifique en un sistema juridico
extranjero sefialado como atinente para regular la relacion conflictual. Paratal efecto, el
camino a seguir debera ser su incorporacion a través de normas conflictuales generales.

Despejade el obstaculo gque representa su clasificacién como normas de derecho
publico, es indispensable admitir que esle tipo de normas pueden reglamentar una
materia determinada y por lo tanto deben ser consideradas como aplicables en virtud de
la conexion operada por la norma conflictuales,

Se ha sefialado otro camino para lograr este mismo efectc y es el de bilateralizar las
propias normas de aplicacion inmediata, ias contenidas en el sistema del juez?#; sin
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embargo esta opcion no parece adecuada, porque |a heterogeneidad de los sistemas en
estos aspectos implica muchas variaciones de grado en la regulacion de materias
concretas, por lo gue la identificacion de las areasreguladas con imperatividad especial
se dificulta. Por otra parte. la clase de puntos de conexién empleados en estas normas
suelen ser alternativos, lo cual entorpece mucho el procedimiento.

3.4.- Bl ultimo aspecto que consideraremos en relacién con este problema, es ef del
grado de efectividad que puede darse a una norma de derecho publico cuando sea
considerada aplicable en un sistema juridico diferente del que lo creo,

A este respecto se dice que, en la mayoria de los casos, no se trata de una verdadera
aplicacidn, sino simplemente de una "toma en consideracion’ y que sus efectos son muy
limitados.30

Tal parece que, nuevamente una optica diferente en el analisis permite apreciar con
mas claridad la realidad, al eliminar los filtros que la distorsionan.

Si consideramos que las normas que integran un sistema juridico no son idénticas entre
si en todos sus aspeclos, si recordamos que las caracteristicas de generalidad, abstrac-
cion, imperatividad, no se presentan en todas ellas en el mismo grado y que esta
diterencia permite su ordenacion jerarquica en el sistema, fundamentando su estructura,
debemos admitir que su aplicacién en la practica y sus efectos se veran afectados por ios
mismos factores.

Cuando una norma extranjera se aplica en un sistema juridico determinado, conserva
sus caracteristicas estructurales y sus efectos dependeran basicamente de las mis-
mas. Sisetratadelaincorporacion deunanerma generaly abstracta su efecto seracrear
condiciones determinadas para regular las relaciones ¢ actividades que se realicen en el
sistema que contiene ia norma incorporante y gue tendran repercusion en otros sistemas;
si se incorpora una norma concrela, su efecio serd dar validez a la relacion o actividad
realizada fuera de su ambito de vigencia3d'.

A normas de caracleristicas diferentes deben corresponder légicamente
consecuencias diferentes, sin que esto demerite el sentide de su aplicacién real, aplica-
cion que se efectda en ambos supuestos®,

4.- CONCLUSIONES

En resumen, de lo expuesto se deriva que acudir a la division del Derecho en publico y
privado dificulta enormemente la identificacién de la problematica cobjeto del Derecho
Internacional Privado, el cual debe enfocarse desde el punto de vista de los métodos que
emplea para resolver los conflictos de ieyes y no por las normas o relaciones clasificadas
en dicha divisién33,

El planteamiento de lgs problemas concretos en la aplicacion del derecho extranjero
desde este punto de vista resulta de muy dificil solucion.

El andlisis del problema desde ia perspectiva propuesta, adoptando como fundamento
las caracteristicas propias del sistema juridico y de las normas que lo integran, elimina los
obstaculos sefalados y permite la identiftcacion y solucion de los problemas donde ver-
daderamente se encuentran.

Puede concluirse que, desde el punto de vista del sistema juridico del juez, de la
aplicacion de los criterios 16gicos de ordenacién deriva la existencia de normas constituti-
vas y principios estructurales del sistema, perfectamente identificables de manera
objetiva que no pueden ser substituidos por normas extranjeras. Surigurosa imperatividad
se funda en las caracteristicas mismas del sistema.

Estas normas y principios deben aplicarse de manera necesaria para que el sistema
juridico subsista come tal, pero su relacion con el Dereche Internacional Privado es de
diversa indole, pues mientras las primeras no pueden ser inciuidas dentro de su
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problematica, las segundas funcionan como limites a la efectividad de la norma extranjera
considerada aplicable para la solucién del problema planteado.

Los criterios axioldgicos, por su parte, determinan la imperatividad de las normas
llamadas de aplicacion inmediata en atencién a la importancia de sus contenidos, Estas
normas impiden la aplicacion del derecho exiranjero porque establecen areas de
restriccion y solucionan los problemas det Derecho Internacional Privado en forma
directa.

Su identificacion debe lograrse por via legislativa puesto que su existencia como tales
depende de decisiones fundamentales sobre los valores y las finalidades a lograr enun
lugar y en un momento determinados.

Desde el punto de vista del derecho extranjero, puede ser incorporada cualguier norma
de un sistema juridico sefialado como atinente para resolver el problema contlictual por
las normas de vinculacién del sistema incorporante. Sus limitaciones son las anterior-
mente expuestasd.

Con respecto al grado de efectividad de la norma extranjera en el sistemareceptor, ésta
esta directamente relacicnada con la generalidad o concrecion de la misma norma
incorperada.

Laura Trigueros de Gomez del Campo.
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