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El Derecho Internacional Privado determina el ordenamiento de acuerdo al
cual han de resolverse los conflictos que presenten uno ¢ més elementos extran-
jeros relevantes, de modo que en muchos casos iribunales nacionales deben
aplicar Derecho extranjero. De aqui resulta el problema de establecer qué trata-
miento debe otorgarsele a las normas de un ordenamiento fordneo: si el propio
de las normas juridicas nacionales o, simplemente, el previsto para los hechos
(puesto que, si bien son Derechos, aparentemente no integran el ordenamiento
juridico nacional).

Debido a que normalmente las legislaciones no contienen normas que re-
suelvan la cuestidn, la doctrina ha elaborado numerosas teorias destinadas a
ello, siendo una de las.de mayor prestigio [a llamada “Teorfa del uso jurfdico
extranjero”, de Werner Goldschmidt. Esta doctrina, se ha sostenido, habrfa sido
adoptada por Chile como régimen normal de aplicacién del Derecho extranjero,
debido a que la consagran tanto el convenio chileno-uruguayo sobre aplicacién
del Derecho extranjero como la Convencién Interamericana sobre normas gene-
rales del Derecho Internacional Privado.

La teorfa del uso jurfdico la expuso Wemner Goldschmidt por vez primera
en su libro “La consecuencia juridica de la norma de Derecho Internacional
Privado”; en sus obras posteriores la mantuvo intacta, aunque alegando nuevos
fundamentos para su proposici6n.

Esta consiste en afirmar que lo conectado, lo designado por la norma de
conflicto, no es el Derecho extranjero sino el uso jurfdico extranjero; es decir, el
juez que por su Derecho Internacional Privado debe solucionar un caso segiin
una normativa fordnea no se encuentra, respecto de ésta, en la misma posicién
que frente a su Derecho nacional, sino que debe atender al estado juridico real
del pais de que se¢ trata. Asi, por ejemplo, no puede interpretar libremente la
normativa extranjera ni avocarse a estudios acerca de su constitucionalidad o su
validez; debe simplemente atender a la sentencia que probablemente dictarfa el
Jjuez extranjerc en la eventualidad que el caso se someta a su conocimiento.

Como ha dicho el propio Goldschmidt, el contenido de esta teorfa puede
formularse del siguiente modo: *si se declara aplicable a una controversia un
Derecho extranjero, hay que darle ¢l mismo tratamiento de fondo que con el
miximo grado asequible de probabilidad le darfa el juez del pafs cuyo Derecho
ha sido declarado aplicable™,

* Este articulo ha sido cxtrafdo dc la tesis de grado “De la naturaleza del Derecho extranje-
ro” (Santiago, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 1992), dirigida por los profesores Carlos
y Gabriel Villarroel B,

! GoLpscumiot, Wemer: “Derecho Internacional Privado. Derecho de tolerancia”™, Buenos
Aires, 1988, § 142, p. 137,
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Por consiguiente, la norma de conflicio ordena no el aplicar un Derecho
extranjero, sino imitarlo, puesto que, al referirse la norma de colisién a la
sentencia probable del juez extranjero, “exige del juez nacional que compruebe
lo que los jueces extranjeros declaran como Derecho en su patria respectiva™.
Resulia, entonces, que “el juez nacional se comporta ante el Derecho extranjero
como un abogado interrogado acerca de la probabilidad de éxito de un asunto,
llegando a un juicio de probabilidad: ‘asf serd probablemente la sentencia’ 3,

GoLpscumipT ha dado diversos argumentos para sostener esta teoria, basdn-
dose primero en la naturaleza de la funcién judicial y sus efectos en relacién al
Derecho Intemacional Piblico, en la bondad de sus resultados y, mas tarde, en
concepciones “vitalistas® del Derecho. Los dos primeros de estos argumentos
fueron expuestos en “La consecuencia juridica de la norma de Derecho Interna-
cional Privado”, sin perseverar en ellos en las obras posteriores.

1. LA FUNCION JUDICIAL COMO CREADORA DE DERECHO

En cuanto a la naturaleza de la funcidn judicial, Goldschmidt participa
decididamente de las corrientes que estiman que al juez le compete una funcién
creadora del Derecho, alegando, ademds, que esa es la opinidn mayoritaria:
“nadie admiie hoy que el juez sea vn autémata en el que se echen por una
hendidura los casos litigiosos y haciendo funcionar el mecanismo, se extraiga de
¢1 1a sentencia™.

Este rol creador de Derecho que desempefta el juez se demostrarfa con el
siguienie razonamiento: en primer lugar, el Derecho debe ser ‘abierto’, suscepti-
ble de aplicarse a casos venideros; por ello, caracteristica del Derecho es el ser
general o abstracto®, Como, segin la teorfa del conocimiento, lo abstracto no
puede ser conocido por completo, y puede generar la duda, se hace indispensa-
ble una instancia gue la resuelva. A esto Goldschmidt denomina *“dudabilidad
de todo Derecho™.

En segundo lugar, es de la esencia de la justicia el que a dos casos iguales
igual solucién se dé, de donde “se deduce la posibilidad de generalizar toda
clase de sentencias judiciales, es decir, que cada sentencia judicial pueda repre-
sentar una ley. Esto puede llamarse generalidad de toda sentencia™.

Estos dos fendmenos, asegura Goldschmidt, ponen de manifiesto la situa-
cién creadora del juez, porque “en el supuesto que existiera sélo la dudabilidad
de todo derecho, la sentencia que resuelve las dudas quedarfa aislada y sin
efectos generales; en cambio, si s6lo existiera la generalidad de toda sentencia
se llegarfa, mediante ésta ... a nada mds que las leyes ya establecidas. Pero por
cxisti; estas dos instituciones tenemos que reconocer la funcién creadora del
juez™.

2 GoLpscumapt, WERNER: “Sistema y Filosoffa del Derecho Intemacional Privado”, Boenos
Aires, 1952, p. 375.

3 GoLpscumipT, Wemer: “Sistema formal de! Derecho de colisién en el espacio y en el
tiempo”, recopilado en Estudios Jusprivatistas Internacionales, Rosario, 1969, p. 305.

4 GoLpscHMipT, Wemer: “La consecuencia juridica de la norma de Derecho Internacional
Privado”, Barcelona, 1935, p. 14.

3 Ibid.

8 GoLpscumnT: “La consecuencis...”, p. 15.

7 Ibid.

2 Ibid.
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Se comprende que Goldschmidt, en sus obras posteriores, no haya insistido
en esta linera de argumentacién; recordemos que se trata de un fervoroso parti-
dario de 1a teorfa trialista del Derecho, y la exposicién anterior atiende sélo a lo
que por los seguidores de tal teorfa se ha dade en llamar ‘dimensién
normolégica’, que, como todo ‘infradimensicnalisma’, sostienen, lleva a defor-
maciones y al fracaso al intemtar explicar el fendmeno juridico, como conse-
cuencia obvia de su vision sesgada del Derecho®. De hecho, el principal expo-
nente del ‘unidimensionalismo normolégice’, Hans Kelsen, afirma con similar
razonamiento la funcién creadora del Derecho que compete al juez: “como la
ley define de modo abstracto el hecho y su consecuencia, una norma general
s6lo adquiere su sentido después de haber sido individualizada!® pese al sentido
etimoldgico del término jurisdiccion, ésta tiene un cardcier netamente constituti-
vo. Es un acto creador de Derecho, porgue sclamente merced a ella se comprue-
ba la existencia de un hecho ilicito y se aplica una sancién!?.

La relacién entre ¢l hecho ilicito y 1a sancién no es establecida por la ley
sino de una manera abstracta y general. Para individualizarla y concretarla es
preciso un acto jurisdiccional que establezca una norma juridica individual y
constituya una nueva etapa en el proceso de creaci6n del Derecho™!2,

Como se aprecia, Kelsen sdlo se refiere a lo que Goldschmidt llama
“dudabilidad de todo derecho”, sin recurrir en su exposicién al concepto de
“generalidad de toda sentencia” que si emplea Goldschmidt; ello porque este
dltimo se encuentra en la necesidad de elaborar tal concepto, debido a que no
reconoce la existencia de normas juridicas individuales, por 1o que, cuando se
enfrenta a una de ellas, debe, de algdn modo, dotarla del caricter de generalidad
para reconocerle su condicién de norma juridica.

Establecido que el juez tiene una funcién creadora, Goldschmidt pasa a
recordar que existen dos interpretaciones acerca de lo que debe entenderse por
Derecho extranjero: si “verdadero Derecho extranjero”, o bien el estado real
juridico de un pais exiranjero, opinidn esta iltima que, aungque timidamente, se
encuentra en la jurisprudencia y tratados doctrinarios!. Para dilucidar este pro-
blema de ‘interpretacién’ invoca una norma de Derecho Internacional Publico
segin la cual “entre dos posibles interpretaciones de la actuacidn de un Estado
ha de elegirse la que es conforme al derecho de los pueblos™.

Este principio Hevaria a desechar la postura que afirma la aplicacién del
Derecho extranjero en cuante Derecho, porque ello atentarfa conira la soberania
del Estado cuyo Derecho se aplica'®. Semejante conclusién se obtiene por el si-
guiente razonamiento; ¢l juez al aplicar el Derecho lo crea, y “;tiene el juez del
pafs A la facultad de aplicar el Derecho del pafs B y, al aplicarlo, de crearlo?”!5,

% GoLpscumapt, Wemer: “Introduccién al Derecho”, Buenos Aires, 1960, § 40, p. 31.

10 K5; san, Hans: “Teorfa pura del Dereche”, Boenos Aires, 1968, p. 151.

11 E] gue se hable de hecho ilicito y sancién no debe llevar a creer que Kelsen se refiere aqui
sélo a 12 sentencia penal; debe recordarse que, en su opinién, el entuerto estd a la base del
Derecho, cuyc objeto es regolver aguél mediante la imposicién de nonuas cuya infraccién acarrea
una sancién.

12 KpiseN, op. cit, p. 152

13 GoLoscumnT: “La consecuencia...”, p. 17.

19 Paradéjicamente, quienes sostienen la teoria de los derechos adquiridos afiman, por el
contrario, que ¢t aplicar Derecho extranjero vulnera 12 soberanfa del Estado que lo aplica, porque
implica reconocer el poder de otro Estado para regular materias de su competencia.

15 GoLpscuminT: “La consecuencia...”, p. 16.
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Ello importaria una lesién a la soberania del Estado correpondiente porque “el
Estado A se mezcla por sus tribunales en la creacién del Derecho del Estado
B"!$, Debe aceptarse, por tanto, la segunda interpretacién, que los tribunales de
A atienden al estado real juridico de B, es decir, las sentencias que sus tribuna-
les probablemente dictarian en el caso.

Critica del primer fundamento

El argumento es débil. En primer lugar, no expone razén alguna en favor de
la opinién que la norma de conflicto se remite al ‘estado real juridico extranje-
10°, esto es, que cuando la ley se refiere al Derecho extranjero pretende, en
verdad, referirse a algo distinto. Es evidente que el pretendido principio de
Derecho Internacional Piblico entra en juego cuando hay dos o més interpreta-
ciones vélidas posibles, y la validez de aquella sostenida por Goldschmidt no
queda demostradal”.

Por otra parte, aun suponiendo gue la funcién judicial sea creadora de
Derecho (lo cual es discutible!®), la consecuencia que de ello obtiene Gold-
schmidt es errénea: el juez, si crea Derecho, lo hace dictando una norma juridi-
ca de cardcter individual, la que se contiene en la sentencia y que pasa a integrar
un orden normativo; es evidente que el juez, por su sentencia, crea el Derecho
del pais a que ese ordenamiento pertenece.

Goldschmidt, al parecer, entiende que la norma jurfdica contenida en la
sentencia que aplica Derecho extranjero pasa a integrar el orden normativo de la
lex cause, y por ello afirma que el juez, al aplicar Derecho extranjero, estaria
creando el Derecho de un Estado al que es ajeno. Tal juicio es motivado por el
hecho de que la sentencia individualiza una norma del orden extranjero, lo que
lleva a creer que ese es el orden a gue pertenece; sin embargo, no debe olvidarse
que la sentencia importa, también, una individualizacién de normas de procedi-
miento, asi como de 1a norma fundamental, la Constitucién, que establece los
drganos creadores del Derecho.

Vemos que la sentencia se vincula con dos ¢rdenes normativos distintos
{(por materializar normas de ambos); pero para determinar cudl de estos 6rdenes
integra hay que atender a la Constitucién de la cual emana el poder de jurisdic-
cién, dado que es caracteristica del Derecho *“que €] mismo regula su propia
creacién, pues una norma determina ¢cémo otra norma debe ser creada™?. Si el
juez crea Derecho, las normas juridicas por €l creadas integran el mismo orden
normativo que le ha dado la facultad de crearlas. Una vez aceptado esto, resulta
evidente que no hay atentado alguno a la soberania de otros Estados.

16 [bid.

17 Goldschmidt recoge el citado principio de las exposiciones de Anzilotti (“La consecuen-
cia...”, p.17); creemos conveniente reproducir la forma en que ¢l propio Anzilotti se expresa: “De
ah{ el principio generalmente admitido en virtud del cual, cuando son poxibles dos 0 més interpre-
taciones de una misma norma, hay que preferir la interpretacién que permite el cumplimiento de
los deberes intemacionales del Estado. Pero si no es posible una interpretacién jusia de la norma
en dicho sentido, deberd ser aplicada por lo que es, tualesquiera que sean las consecuencias que
puedan derivarse en las relaciones del Estado con otros Extados”, ANziLorTi, Dionsio: “Curso de
Derecho Intemacional”, T.I., Madrid, 1935, p. 52.

18 Véage, SoLer, Sebastidn: “Algunas objeciones a la doctrina de Hans Kelsen™.

19 Kersen, op. cit., p. 147.
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1L DISTINCION ENTRE DERECHO AJENO Y DERECHO PROPIO

Como se dijo, Goldschmidt abandoné mis tarde el argumento recién ex-
puesto como fundamento de su teorfa, reemplazdndolo por otro que emana de
sus particulares concepciones en materia de Filosofia del Derecho y al cual, en
sus obras de Derecho Internacional Privado, no se refiere sino en forma
inorgénica y criptica. Es asf como leemos que la teorfa del uso jurfdico “parte de
la concepcitn del Derecho como de naturaleza real, distinguiendo luego entre
Derecho 2Bropio y Derecho ajeno segiin la concepcion vitalista de la realidad
cultural™=®,

1. Sobre la teorla tridimensional del Derecho

Anies de ocupamnos de este argumento creemos conveniente recordar gue
Goldschmidt adhirié a lo que se llama 'concepcién tridimensional del Derecho’
y fue un connotado exponente de ella. Tal teorfa es una sfntesis entre las dos
principales doctrinas que se¢ disputaron el mundo juridice durante ¢l siglo pasa-
do, aunque sdlo en el presente lograron su mds alta expresién, con Hans Kelsen
y su “Teorfa pura del Derecho™, en el caso del positivismo juridico, y con “El
Derecho como hecho”, de Olivecrona, en ¢l 4mbito del ‘sociologismo jurfdico’;
esto es, 1a teorfa que concibe al Derecho como conducta social. El tercer ele-
mento lo aporta la escuela de Baden con su neokantiana teorfa de los valores?!,
Consecuencia de este sincretismo es que el Derecho resulta ser, a la vez, con-
ducta, norma y valor, Como s¢ trata de elementos que se resisten a la unidn (la
conducta pertenece al campo del ser, en tanto que norma y valor integran el
mundo del deber ser), surge el problema de 1a *integracién’, es decir, formar con
todos ellos un concepio unitario y no una mera yuxiaposicién de elementos®,
con lo cual, cree Goldschmidt, se pasa de una mera “concepcion tridimen-
sional”® a una verdadera “teoria trialista”. Las tentativas de integracién suman
un nimerc digno de respeto, aunque no logran su objetivo (el cual es, por lo
demds, imposible de alcanzar, desde que se trata de sobredimensionar anti-
naturalmente el concepte de Derecho para hacerlo abarcar elementos que le son
ajenos y respecto de los cuales ackia sélo como un “fenémeno de media-
cién™*). No logran su objetivo, decimos, porque tales ‘integraciones’ conclu-
yen, invariablemente, siendo ‘unidimensionales’, es decir, afirmando que el
Derecho es o norma o conducta o valor, pero matizado con lo otros conceptos.
La simacidn corriente es que se conciba al Derecho como conducta, y tal es el
caso de Goldschmidt: “sostenemos que el sustentdculo del mundo juridico es el

2 GoLpscminT, Werner: “Jacques Maury et les aspects philosophiques du droit intemational
privé”, en Mélanges offertes a Jacques Maury, Paris, 1960, p. 159 n.

21 GoLpscumipT, Wemner: “Teorfa tridimensional del mundo Jjuridico”, recopilado en Justicia
y Verdad, 1969, p. 456.

2 GoLpscuMnT; “Introduccidn...”, § 25, p. 20.

B GoLpscHMIDT: “La teoria ridimensional...”, pp. 440 y 441,

% L1aMBias DB AzEVEDO, Juan: “Eidética y Aporética del Derecho”, Buenos Aires, 1940,
p. 52.
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orden de conductas de reparto”®; de esta forma, concibe el ‘mundo juridico’26
como “un corden de conductas de reparto de potencia e impotencia, valoradas
por la justicia... y descritas e integradas por las normas™?’.

2. ElDerecho como objeto real

Como vefamos, Goldschmidt afirma que en la base de su teoria del uso
juridico se encuentra la concepcién del Derecho como de naturaleza real; tal
concepcién la sostiene por dos vias: una, aceptando sobre el punto las
formulaciones de Carlos Cossio, “quien destaca con inigualada energia el caréc-
ter real del Derecho™®, mediante su cuddruple divisidn de los objetos; 1a omra,
definiendo al Derecho como conducta directiva.

a) Lateoria egoldgica del Derecho

Carlos Cossio distingue, de acuerdo con el concepto de las “regiones
eidéticas”, de Husserl, cuatro ‘familias de objetos’, entendiendo, aclara, “por
objeto cualquier cosa que pueda ser objeto de una predicacidn mediante un
juicio: un mimero, un arbol, un personaje hist6rico, un ente mitolégico, una ley
son objetos™?.

Tates familias serfan las de los objetos ideales, naturales, culturales y meta-
fisicos, y caracteriza a cada uno de ellos. Asi, “los objetos ideales, afirma, son
irreales, es decir, que simplemente son de esta 0 aquella manera, consisten en
esto o aquello, pero no tienen existencia; ademds, no estin en la experiencia,
son ajenos al tiempo; y por dltimo, son ajenos al valor, su consistir no implica
ninguna calificacién axiolégica. Entre ellos estdn los objetos a que se refieren la
l6gica y la matem4tica™,

Por su parte, los objetos naturales serfan reales, tienen existencia; estin en
la experiencia, esto es, son en el tiempo; y son neutros al valor, visto que en sf
su ser no es bueno ni malo, justo ni injusto, hermoso ni feo. Los objetos metafi-
sicos, sostiene, son reales, no estin en la experiencia y son valiosos.

Por iiltimo, “los objetos culturales o bienes, creados de alguna manera por
el hombre actuando segiin valoraciones son, a su vez, reales: tienen existencia;
estdn en la experiencia: son en el tiempo; pero son valiosos con signo positivo o
negativo: justo o injusto, hermoso o feo, 1t o initil son propiedades que pue-
den calificar su ser y este ser ha de tener siempre por lo menos una calificacién
de esa clase™!, El Derecho se ubica claramente dentro de los objetos culturales,
aquellos creados por €] hombre para la realizacién de un valor.

2 GoLpscuwmioT: “La teorfa tridimensional...”, p. 443.

% Ya el reempinzar cl término Derecho por “mundo jurfdico”, indica que su concepcidn
abarca, ademas, la causa final (la paz social, con sus componentes de justicia y seguridad) y los
cfectos (Ias conductas juridicas) de aquél.

27 GoLpscHminT: “La teorfa iridimensional...”, p. 445.

2 Govoscumnt: “Ontologla del Derecho y Légica Juridica”, recopilado en Historia, Filoso-
fiay Derecho, Buenos Aires, 1953, p. 106,

2 Cossio, Carlos: “La Teorfa Egolégica del Derecho y ¢l concepto juridico de libertad™,
Buenos Aires, 1944, p. 28.

3% Cossio, op. cil., p.29.

3 ibid,
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Ahora bien, los objetos culturales son subdivisibles en mundanales y
egolégicos. De la explicacidn de Cossio se deduce que entiende por ‘objetos
culturales mundanales’, en definitiva, los que s¢ encuentran en el espacio, que
tienen extensién, que son corpéreos, COMO una estatua o una herramienta??, “En
cambio, dice, llamamos objetos egolégicos (de ego, yo), a las acciones huma-
nas, que son los tramos o fragmentos en que se desarticula la conducta como tal,
en cuanto que 1a accién o conducta es hecha objeto de conocimiento y en cuanto
que cada accién siempre es accién de un yo actuante, que estd en ¢lla constitu-
yéndola en forma trascendental™3,

La relevancia de la distincién radica en que, dnticamente, los objetos
mundanales contindan siendo “una porcion de la Naturaleza (la estatna marmol,
la espada acero), en tanto que la vivencia del sentido (el sentido que se pretende
relizar) estd siempre en la conciencia psicoldgica que lo capta (reino dntico-
ontoldgico)...; ocurre, en cambio, que en los objetos egoldgicos el substrato es
la misma vida humana viviente, de modo que ¢! sentido se sustenta en aquello
mismo que le da existencia: ac4 tanto el substrato como 1z vivencia (del sentido)
estdn en el reino ontico-ontoldgico™ !, Esta distincién tiene relevancia para el
segundo paso de la argumentacién de Goldschmidt, la distincién entre Derecho
propio y Dereche ajeno.

b) El Derecho coimo orden de conductas de reparto

La calificacidn del Derecho como de naturaleza real (indispensable para
considerarlo un objeto cultural) deriva del concebirlo como conducta. Si bien
tanto Goldschmidt como Cossio conciben al Derecho como una conducta, no
concuerdan en el tipo de conducta que éste sea; la argumentacién de
Goldschmidt, por tanto, se separa en este punte del “discurso cossiano”.

Goldschmidt concibe al Derecho como conducta. Su pretendido tridimen-
sionalismo —como todos— es puramente verbal: el Derecho es conducta, conduc-
ta descrita e integrada por las normas, conducta sujeta a la “inspeccién” de los
valores®; si normas y valores describen, integran e inspeccionan, es evidente
que no forman parte de la esencia del Derecho.

El Derecho, sostiene Goldschmidt, es conducta directiva. Analizando el
fendmeno juridico descubre que siempre se encuentra en €1 una conducta de
reparto’®; lo repartido es siempre potencia e impotencia que, desde 1a perspecti-
va de las normas aparecen como derechos y facultades, por un lado, y como
deberes, obligaciones y cargas, por el otro’; la rendicidén de un ejército, la elec-
cién de un Papa, la presentacién de una demanda en forma, etc., constituyen
repartos de potencia e impotencia.

Las conductas de reparto son de dos tipos: repartos autoritarios y repartos
aut6nomos. “El reparto autoritario se caracteriza por el hecho que el repartidor
lleva a cabo el reparto sin preocuparse de Ia conformidad o disconformidad de
los demds protagonistas..., puede realizarse o segin ¢l esquema: ordenanza y

32 Cossio, ap. cit,, pp. 115-117.

33 Cossio, op. cit., p. 117.

™ Cossio, op. cit., p. 118. Los paréntesiz han sido agregados.
35 GoLpscumpr: “Introduceibn...”, § 195, p. 176.

36 GoLpscumapT: “Introduccién...”, § 10, p. 9.

# GoLpscumapt: “Introduccién...”, § 53, pp. 49 y 50.
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obediencia (reparto autoritario ordenancista) o mediante la aplicacidn directa de
la violencia (reparto autoritario directo)™3%. El reparto auténomo, en cambio, se
lleva a efecto sin intervencién de ordenanza ni coaccidn, sino por el acuerdo de
repartidor y recipiendario en que el reparto se realice; tal acuerdo puede consis-
tir en la mera coexistencia de conductas coincidentes.

Las conductas de reparto, que no se encuentran entre s{ desligadas, forman
un orden, el orden de las conductas de reparto. Para que ello ocurra es necesario
que iales repartos se concatenen de algiin modo: “por un lado, de manera verti-
cal desde arriba, los engarza el plan de gobiemo en marcha; por el otro, de
manera horizontal, ellos se agrupan a fuer de su ejemplaridad™?,

Respecto del “plan de gobiemo en marcha”, Goldschmidt afirma que en 1os
grupos humanos suele existir un plan de los supremos repartidores, cuyo cum-
plimiento organiza los repartos de acuerdo a determinados criterios. Las pres-
cripciones fundamentales de este plan son la determinacién del mando de la
comunidad y los criterios supremos de reparto®!.

La ejemplaridad de los repartos, por su parte, consistirfa, en primer lugar,
en que cada reparto ya realizado es comparable a los repartos a realizar; en
segundo término, ¢l criterio segiin ¢l cual se efectué un reparto puede utilizarse
como patrén para repartos futuros®2,

Todo reparto tiene razones (lo cual no implica la justicia del mismo)*3. Los
miembros del grupo dentro del cual se realiza el reparto enjuician sus razones
de acuverdo a los criterios que imperan en la comunidad, calificindolo de razo-
nable ¢ irracional, caso este vltimo en que el reparto configura el entuerto®. “La
razonabilidad de un reparto conduce a su ejemplaridad: el reparto reputado
razonable es un ejemplo para futuros repartos™.

La ejemplaridad (vélida tanto en los repartos auténomos como los autorita-
rios) opera segun el esquema modelo-seguimiento; ¢l reparto razonable es con-
siderado un modelo en vista del cual, por imitacién, se realizan nuevos repartos
semejantes*®; “la susceptibilidad de cada reparto de aparecer como modelo que
encuentre seguimiento tiene que producir un orden de conductas: los repartos se
contagian los unos a los otros. Asf se llega a un conjunto de repartos que
proceden con arreglo a criterios (justos o injustos) uniformes™’. La conducta
ejemplar es directiva®®,

3 GoLpscamipT: “Introduccién...”, § 57, pp. 53y 54.

3% GoLpscHMIDT: “Introduccién...”, § 66, p. 59.

¢ GoLbscumiot: “Introduccidn...”, § 72, p. 67.

4! En “La ciencia de la justicia®, primera obra en que Goldschmidt expuso estos conceplos,
se consideraba 36lo 1a ejemplaridad, pero no el ‘plan de gobiemo en marcha’; parece claro que
éste no es sino un agregado inarmdnico & una teorfa que mostraba falencias.

42 Goldschmidt: “La ciencia de la josticia (dikelogia)”, Buenos Aires, 1986, p. 119.

43 GoLpscumipt: “Introduceién...”, §56, p. 53.

4 GoLbschMIpT: “Introduccidén...”, 896, p. 84.

45 Ibid.

¢ GoLpscumtoT: “Introduccién...”, § 97, p. B5.

#7 GoLpscHMIDT: “La ciencia de...", p. 122.

4 En otro lugar Goldschmidt expone un conceplo un tanto distinto de la conducta directiva:
“Para que una conducia sca directiva, ha de ser: 1°) expresiva de imperativos al prescribir ejem-
plos o ella ha de ser ejemplar, lo que puede ocurrir tanto por la obediencia como por comportarse
aut6nomamente; 2°) ella ha de¢ inordinarse armdénicamente en un plan de convivencia”™.
GoLpscuminT: “ Ontolog(a y Derecho...”, p. 107.
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Explicado, de este modo, que el Derecho es un objeto real, puesto que es
conducta, hemos de pasar al segundo punto del argumento: hay que distinguir
entre Derecho propio y Derecho ajeno.

¢) Derecho propio y Derecho ajeno

El Derecho, vefamos, es considerado por Cossio un objeto cultural; caracte-
ristica de &stos es el ser valiosos, el ser expresion de un valor (belleza, utilidad o
justicia), visto que ese valor es 1o que s¢ persigue con su creacion,

Estos objetos culturales no son los valores, sino que “el valor reside o
aparece como una calidad en ellos™9, El valor que el objeto cultural realiza im-
plica la existencia de ese sentido o significacién; lo que distingue a un objeto
cultural de un objeto de la naturaleza es el sentido axioldgico del primero®. Por
ello, afirma Cossio, el ser de los objetos culturales consiste en ser un sentido®!.

Ahora bien, “un sentido sdlo existe como vivencia en la conciencia psicol6-
gica de alguien..., la existencia de un sentido reclama por fuerza una viven-
cia™®2, lo cual se confirma por el hecho que toda afirmacién respecto al sentido
de un objeto requiere de la referencia a un sujeto (algo es bello o il para
alguien). De lo anterior se sigue que el sujeto cognoscente, respecto de los
objetos culturales, “no es un mero espectador que meramente aprehende el dato,
sino que en alguna forma él se introduce en el dato al vivir el sentido, puesto
que esta vivencia es necesaria para la existencia del sentido... Expresdndonos
de otra manera, digamos que este acto gnoscolégico no es un acto de aprehen-
sién, sino una toma de posicién por parte del sujete cognoscente porque €l
penetra en el objeto conocido..., lo ve al objeto cultural en tanto que sentido™3.

Como el Dereche —concebido como conducta— es encuadrado dentro de los
objetos culturales, a su respecto se aplica tode 1o anterior: “su ser es ser un
sentido”, en la medida que pretende realizar el valor de 1a justicia; valor que no
es trascendente al Derecho, algo a lo que éste tienda, sino que s inmanente, en
1a medida que el valor es integrante del Derecho por esencia®,

Al igual que frente a todo objeto cultural, en que el sujeto cognoscente debe
conocer el sentido, “el jurista, que para vivir un sentido tiene que recrearlo,
capta su dato tomando posicién dentro de é1 con su personal posicién vital... Por
esq, para ser un juez argentino se requicre una actitud vital diferente que la
requerida para ser un juez soviético o un jurista japonés... (porque) el conoci-
miento del jurista es el conocimiento del protagonista™s®,

Goldschmidt expresa esta idea afirmando que el Derecho extranjero carece
para nosotros de ejemplaridad®s; por tanto, podemos distinguir entre Derecho

49 Cossio: “Teoria Egolégica...”, p. 35.

3 bid.

31 Cossio: “Teoria Egoldgica...”, p. 115.

32 Cossio: “Teoria Egolégica...”, p. 36,

3 Ibid,

54 Cossio: “Teoria Egolégice...”, pp. 60 y 61.

53 Cossio: “Ciencia del Derecho v Sociologfa Juridica”, en Revista de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales (Buenos Aires), afic V, N® 20, pp. 839 y 840.

% GoLpscumpt: “Sistema y Filosoffa...”, p. 374. El concepto de ‘razonabilidad del reparto’
que emplea Goldschmidt es coincidente con is idea de expresion dei valor justicia de Cossio; del
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propio y Derecho ajeno, sin que ello implique dividir el concepto en dos
subconceptos, visto que ¢l origen de la distincién no es objetivo sino subjetivo:
“se trata de cierto modo de una sola cosa iluminada por luces de distinto co-
lor"¥’, Puesto que el Derecho es el orden de conductas ejemplares, “respecto de
un pafs dado, sélo sus funcionarios, ciudadanos y habitantes colaboran a la
existencia de su Derecho mediante la prescripcion y dacién de ejemplo™?. Exis-
te, por consiguiente, una diferencia fundamental entre el Derecho propio y el
Derecho extranjero: “colaboramos al derecho propio; somos en cierto modo sus
arquitectos. El Derecho extranjero, al contrario, €s construido por los habitantes
espirituales del pais extranjero; con respecto a &1 somos meros fotégrafos. Apli-
camos el Derecho propio; observamos, remedamos, en una palabra: imitamos el
Derecho extranjero ... El Derecho propio lo somos, €1 Derecho extranjero lo te-
nemos”*. De todo esto se sigue que cuando debe aplicarse Derecho extranjero
(por respeto a los elementos extranjeros del caso™), el juez, en realidad, debe
simplemente imitarlo, dictando el ya mencionado juicio de probabilidad.

En resumen, las distintas percepciones de lo jurfdico (falta de ejemplaridad
para Goldschmidt, diferente actitud vital frente al sentido para Cossio) que
imperan en los diversos pafses, impondrfan esta limitacidn a la habitual libertad
judicial para establecer autoritariamente 1o que es el Derecho®,

0. CONSECUENCIAS DE LA TEQRIA DEL USO JURIDICO

Como lo antes expuesto “no es..., como podria parecer, el ¢jercicio de un
agil deporte intelectual carente de consecuencias pricticas™®2, Goldschmidt ha

mismo modo, coinciden en Ia calificacién de la conducta como jurfdica segiin su ‘ejemplaridad’,
en el caso del primero, o su adecuacién al ‘ideal positivo de justicia’, segiin el segundo.

La critica de Goldschmidt a Cotsio de participar del potitivismo jurfdico, entendiendo por
tal toddas las corrientes que niegan la existencia de valores absolutos en el mundo jurldico (“La
teoria egolégica y la tridimensionalidad”, recopilado en Justicia y Verdad, p. 460) no debe hacer-
nos creer que existe discrepancia entre amboz sobre el punto: ambos juzgan 1o justo de un sistema
juridico segiin su adecuacién a los criterios de justicia imperanics al tiempo de su creacién, Cossio
segin lo que se considera jusio en la comonidad, Goldschmidt de acuerdo al nivel alcanzado en el
conocimiento de la justicia. Cossio no niega la existencia de lo justo abscluto (que es la critica de
Goldschmidt); sélo considers que su bdsqueda es ajena al Derecho.

57 GoLpscumipT: “Suma del Derecho Internacional Privado™, Buenos Aires, 1953, 871,
p. 104,

5% GoLpscumroT: “Sistema y Filosoffa...”, p. 374.

39 GoLbscuMIDT: “Suma...”, §71, p. 104,

5 GoLpscumipT: “Derecho Intemacional Privado. Derecho de tolerancia”, Buenos Aires,
1988, §15 p. 13y § 1462, p. 137.

61 La argumentacién descansa sobre una concepiualizacién de lo valérico sumamente
cuestionable; una interesante critica, porque formulada por sutores que, e general participan de
la tcorfa egoldgica, en ArFTaLIon, Enrigue; Garcta Orano, Fernando y ViLLANOVA, José: "Introduc-
ci6n al Derecho™, Buenos Aires, 1967, T. 1, pp. 27-29; ella ze basa en la distincién entre vivencia
del valor y el valor mismo.

62 Miasa DE LA MusLa, Adolfo: “Derecho Internacional Privado”, Madrid, 1960, p. 347,
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sefialado algunas de tales consecuenciasS3, alegando que su bondad es otro argu-
mento en favor de su teoria®.

1. En cuanto al conflicto entre drdenes jurtdicos

En primer lugar, afirma Goldschmidt, su teoria soluciona el conflicto entre
orden juridico interno y orden juridico internacional; este conflicto se presenta
porque, al constituir el orden jurfdico intemo un sistema cerrado de normas, no
puede ingresar en é1 una norma extranjera®; sostiene que el problema se intentd
solucionar con las teorfas de incorporacién, pero sin éxito porque de hecho
normas extranjeras y nacionales no son equiparadas, mientras que la doctrina
que afirma la aplicacién del Derecho extranjero en tanto que tal Derecho extran-
jero simplemente ignora el punto®. La teorfa del uso jurfdico, en cambio, al
introducir el Derecho extranjero como mero hecho, no debe enfrentar este obs-
tdculo®.

2.  En cuanto a la pluralidad de ordenamientos

En segundo término, a juicio de Goldschmidt, si en el Derecho extranjero
que ha de aplicarse existe una pluralidad de ordenamientos, la teorfa del uso
juridico “lleva directamente a la solucién del problema™; debe atenderse a aquel
que rige para el tribunal ante el cual el demandante habria podido actuar®®, Fue-
ra del hecho que no se ve la relaci6én entre la solucidn propuesta y la teorfa del
uso juridico, ella, ademds, no es satisfactoria: frente al caso que el demandante
hubiese podido llevar el pleito ante diversos tribunales {cada uno de los cuales
aplica diferentes normas de conflicto), la propuesta dista mucho de ser una
solucién. El problema radica en que Goldschmidt parece pensar que el deman-
dante habrfa podido actuar ante uno solo de los tribunales extranjeros, con lo
que se determina de inmediato cudl de todos los ordenamientos vigentes en ¢l
pals extranjero rige en ¢l litigio en cuestién.

Pero si se pretende cambiar el contenido de 1a tesis en estudio en el sentido
que ne es al “estado real juridico extranjero” a lo que debe atenerse el juez
nacicnal, sino que debe imitar la sentencia probable del juez forineo ante el que
era posible trabar la litis, 1a teorfa del uso juridico, fuera de violar 1a norma de
conflicto, arrojaria innimeras consecuencias absurdas: en primer lugar, como
comuinmente serdn varios los tribunales extranjeros ante los que se pueda actuar,
si ellos henen jurisprudencias contradictorias, la doctrina en estudio cae en la

3 Segiin CAPPELLETTI, ¢§ “expresién Upica del formalismo 16gico, o si se prefiere de Ia
Begriffsjurisprudenz [jurisprudencia de los conceptos] pretender inferir de 1a teorfa (sopuesta a
base de concepciones siempre abstractas y opinables) de una entidad jurfdica, en el caso, de la
“nawraleza” del Derecho exiranjero & qoe se hace remisiGa, las reglas pricticas de su tratamiento
juridico snbstancial o, peor todavia, procesal”, CappeLLETTI, Mauro: “El valor de las sentencias y
nonnas extranjeras”, Buenos Aires, 1968, p. 132, Creemos que basta con recordar a Chesterton:
“la idea que no trata de convertise en palabra es una mala idea y la palabra que no trata de
convertirse en accién es una mala palabra”.

6% GoLDsCHMIDT: “La consecuencia juridica...”.

2 GoLpscuMmT: “Sistema formal...”, p. 304, “Sisiema y Filosoffa...”, p. 376.

Ibid.
$7 GoLpscuminT: “Sistema formal...”, p. 305, “Sistema y Filosoffa...”, p. 377.
€ Govpscumit: “D. L Pr. Derecho de...”, 139.
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inoperancia mas absoluta; aiin si es uno solo ¢l tribunal extranjero competente,
pero éste debe determinarse seguin reglas tales como el turno o la distribucidn de
causas, la teorfa del use juridice serfa incapaz de proporcionar una solucién
aceptable. Por otra parte, si el tribunal extranjero ante el que se podrfa actuar
tiene en la materia una jurisprudencia discordante con la de su superior jerdrqui-
¢o, ¢l juez nacional de primera instancia se verd obligado a dictar una sentencia
que sabe serd necesariamente modificada por el tribunal de alzada, quien debe
imitar Ia sentencia de su par extranjero. M4s ain, si lo que ha de tenerse en
consideracién es el fallo probable de un juzgado extranjero especifico y deter-
minado, pasan a tener relevancia frente al juez nacional las causales de
implicancia y recusacidn que podfan hacerse valer respecto de aquel, etc.

3. En cuanto al Derecho de Estado no reconocido

La teoria en estudio propone también una solucién para el problema de la
aplicacién de Derecho emanado de un Estado o de un gobierno no reconocidos.
Como integra el grupo de las corrientes realistas del Derecho, esto es, identifica
el Derecho con la efectiva convivencia social®, la teoria del uso juridico estima
que la aplicacién del Derecho aludido no importa el reconocimiento (si la refe-
rencia se hiciera, por el contrario, a normas extranjeras, su aplicacién supone el
reconocimiento de autoridad productora), por lo que no hay inconveniente en
imitar la “‘probable sentencia del juez extranjero’™®, Esta solucién (que no es
consecuencia de la teorfa del uso juridico sino que, como ¢lla, es consecuencia
de una concepeitin realista del Derecho) no es aplicable a todos los casos de no
reconocimiento. El problema, al igual que en el punto anterior, es que
Goldschmidt parece creer que la referencia se hace a la sentencia probable de un
juez extranjero dnico y determinado: si atendemos a la sentencia probable de un
solo juez, ella, obviamente, ha de conformarse o al Derecho del Estado o go-
bierno nuevo o al del preexistenie; pero la pluralidad de jueces extranjeros
aplicard uno y otro ordenamientos. Esto es evidente en el caso de divisién de un
Estado (quienes administran justicia en los territorios no independizados conti-
nuardn aplicando ¢l Derecho del Estado preexistente), pero lo mismo ocurre en
el caso de no reconocimiento de un gobierno mientras éste no logra imponerse
en la totalidad del territorio.

Por otra parte, como se atiende a la efectiva convivencia social, la aplica-
cién del Derecho dictado por un gobierno no reconocido implica el que tal
gobierno gobiemna, y ese es, precisamente, el criterio segiin el cual debe decidir-
se el reconccimiento.

4. En cuanto a la aplicacidn judicial

La teoria del uso jurfdico, a juicio de Goldschmidt, darfa también solucio-
nes de Derecho Procesal respecto a la aplicacién del Derecho extranjero; los

9 GoLpscHMIDT: “Sistemna y Filosoffa...”, p. 381.

M GoLpscumioT: *D.LPr. Derecho de...”, p. 143, En “La consecuencia jurfdica ...", p. 43, se
sostenis una postura distinta: en caso de no reconocimiento, la norma de conflicio hace referencia
a un uso juridico pasado.
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problemas solucionados serian los de la aplicacién de oficio, el desconocimien-
to del Derecho extranjero y la procedencia del recurso de casacidn.

a) Desconocimiento del Derecho extranjero

Respecto a la ignorancia del Derecho extranjero, opta por adherir a la teorfa
que propugna la aplicacién del Derecho que ienga mayor parentesco con el
Derecho desconocido, porque “la aplicacién de un Derecho semejante al aplica-
ble nos lleva a la sentencia del juez extranjere con el méximo grado posible de
probabilidad””!. El problema radica en que, como veremos a continuaci6n, la
ieoria del uso juridico, consecuente con su calificacién del Derecho extranjero
como heche, somete la prueba de aguél a las partes; nos enfrentamos, por
consiguiente, a una situacién por lo menos curiosa: a la parte interesada incum-
be la prueba de un hecho semejante a aquel que motiva el litigio.

b) Prueba del Derecho extranjero

En lo que concierne a la prueba del Derecho extranjero y su sumisién al
principio inquisitive o dispositivo, Goldschmidt ha enfrentado el problema en
forma errdtica.

En su primera exposicién de la teorfa del uso juridico (“La consecuencia
juridica de la norma de Derecho Internacional Privado™), declara que de ella no
se sigue forzosamente el tratamiento del Derecho extranjero bajo uno u otro
principio, porque el Derecho extranjero ¢s considerado un hecho y, aun en el
proceso civil, hay hechos sometidos al principio inquisitivo’. Quienes afirman
la nawraleza juridica del Dereche extranjero; en cambio, estdn obligados a
prescribir un tratamiento ex officio para el Derecho extranjero”.

Pero si bien pretende que de la teorfa del uso jurldico, como dijimos, no se
sigue como consecuencia la aplicacién de uno u otro principio al Derecho ex-
tranjero, en aquella primera obra Goldschmidt se inclinaba por el principio de
oficialidad, porque el dejar al arbitrio de las partes 1a prueba del Derecho ex-
tranjero, con los riesgos consiguientes de deformacién y modificacién, “contra-
dice a honor y a la dignidad del juez"?.

Pocos aflos mds larde, en el articulo “Sistema formal de Derecho de coli-
sién en el tiempo y en el espacio”, Goldschmidt toma una posicién del todo
distinta frente al punto: el Derecho extranjero es un hecho, y los hechos se rigen
por el principio dispositive, correspondiendo, por consiguiente, a la parte intere-
sada la prueba del Derecho extranjero™,

Por 1ltimo, en "Derecho Internacional Privado. Derecho de la tolerancia”,
Goldschmidt vuelve en parte a su postura original frente al tema, alegando que
cualquiera sea la concepcitn que se tenga de la naturaleza del Derecho extranje-
ro elio no prejuzga acerca de su tratamiento en el proceso, porque, excepcional-
mente, existen normas sometidas al principio dispositivo y hechos regidos por el
principio de oficialidad. Tal seria, precisamente, el caso del Derecho extranjero:

! GoLnscuMIDT: “Sistema formal...”, p. 307, “Sistems y Filosoffa...”, p. 386,
72 GoLbscHMIDT: “La consecuencia juridica...”, p. 87.
7 GoLpscHMIDT: “La consecuencia jurfdica...”, p. 91,
™ GoLpscHMIDT: “La consecuencia juridica...”, p. 88.
™ GoLpscrmDT: “Sistema formal...”, p. 306, “Sistema y Filosoffa...”, p. 385.
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un hecho sometido al principio de oficialidad, debido a que su contenido es
conocido por ¢l juez, en ciertas ocasiones, “sobre la base de una méixima de la
experiencia y en todos o al menos la mayoria de los casos, su contenido consti-
tuye un hecho notorio™.

El subterfugic de suponer al Derecho extranjero un hecho notorio ya habfa
sido propuesto en Argentina, pero con menor audacia, por el profesor Busso,
quien afirmaba que “ese concepto del hecho notorio..., permite, a nuestro juicio,
la aplicacién de oficio de las leyes extranjeras cuando ellas constituyan en
verdad falta notoria; verbigracia: el Cédigo Civil francés, el alemén, el italiano,
el espafol, etc.”?”.

Para pretender que no sélo las leyes extranjeras sino el uso juridico fordneo
puede constituir un hecho notorio ha de tenerse una idea muy amplia de éste.
Tal es el caso de Goldschmidt, que entiende por hecho notorio “no aquel por
tedos conocidos, sino que aquel que todo el mundo puede averiguar de modo
fidedigno™’®.

Una idea, en verdad, tan amplia, que la definicidn es exorbitante al
conceplo.

La pretensién que el contenido del Derecho extranjero es conocido como
méxima de la experiencia o por constituir un heche notorio, por lo demds, no
puede sostenerse por quien ha estudiado poco antes, como hace Goldschmidt, el
problema de Ia imposibilidad de conocer el Derecho extranjero™. Los esfuerzos
desplegados por someter el Derecho extranjero al principio de oficialidad, lo
cual es antinatural desde que se le considera un hecho, son infructuosos. Ya el
que Goldschmidt se esfuerce por sostener que al Derecho extranjero debe
aplicdrsele el principio inquisitivo en lugar del dispositivo, demuestra que nos
encontramas frente a una indeseada consecuencia de su teorfa.

¢) Recurso de casacidn

Frente a la interrogante acerca de la procedencia del recurso de casacion en
el fondo por violacidn, interpretacidn errénea o aplicacién indebida del Derecho
extranjero, la teorfa del uso juridico responde con un lacénico “el Derecho
extranjero tiene el wratamiento de los hechos”8?; por ende, el recurso es improce-
dente. Segin Miaja de la Muela, “el citado criterio no puede ser més ilégico ni
pertubador. Contrario a la 1égica, porque cuando el legislador dicta la regla de
conflicto, es indudable que prescribe que sea aplicada tal cual es, y no se
conforme con la interpretacién realizada por 6rganos judiciales que tal vez se
encontraron escasos de medios para el exacto conocimiento del Derecho de otro
pais. La negacidn de una fiscalizacién de cémo la ley extranjera es aplicada
viene, ademss, a perturbar el funcicnamiento de todo el sistema conflictual de
un pais; aun en la hip6tesis de que las normas que la integran hayan sido
ficlmente seguidas por [os jueces, no es suficiente el acierto en sefialar el

76 GoLpscumiot: “D. L Pr., Derecho de..”, p. 145.

77 Busso: “Cédigo Civil anotado”, Buenos Aires, 1958, tomo 1°, nimero 22, p. 118, citado
por Jorae BENCHETRIT, Enciclopedia Jurldica OMEBA, voz: Hecho notorio.

" GoLpscimiot: “D. L Pr., Derecho de...”, p. 145.

7 Como dijera Poincaré: “Il veut toujours trés fortement, mais il veut des choses succesives
et opposées™.

¥ GovLpscumioT: “Sistema formal...”, p. 306, *Sistema y Filosoffa...”, p. 385.
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ordenamiento juridico aplicable si se niega todo remedio a la errdnea interpreta-
ci6n de sus reglas. La seguridad del trifico que el Derecho Internacional Priva-
do trata de conseguir queda asf fuertemente comprometida™!,

5. Encuanto al reenvio

Finalmente, Goldschmidt proclama que “la teoria del uso jurfdico constitu-
ye una forma correcta del reenvio™2. Como debe buscarse la sentencia probable
del juez extranjero, se llega a los mismos resultados que proporciona la tesis de
la referencia maxima®?; pero, a diferencia de é&sta, Goldschmidt pretende que
con la teoria del uso juridico se evita el clisico reproche de las referencias
mutuas, debido a que “dos jueces... no pueden invocarse mutuamente el uno al
otro hasta la eternidad. La prohibicién de denegar justicia impide este juego. He
aqui el punto arquimédico. Una sentencia probable del juez extranjero ha de
existir forzosamente"4,

Es del todo evidente que aqui no hay solucién alguna al problema del
reenvio; simplemente se afirma que el juez debe dictar sentencia (cosa que
nadie ha negado), pero no le proporciona criterio alguno para que determine
cémo ha de dictarla: le dice a un juez que debe imitar la sentencia de un juez
extranjero, perc &ste, a su vez, debe imitar la de aquél; Goldschmidt pretende
haber solucionado en forma definitiva el espinudo problema del reenvio porque
uno de estos dos jueces que intentan reciprocamente imitarse debe, en algin
momento, dictar una sentencia y asf el otro podrd, por fin, imitarle. Excesiva
pretensién,

IV. CRITICAS A LA TEORIA DEL USO JURIDICO

1. Se ha alegado que, en ciertos casos, le es imposible al juez nacional
fallar a imagen y semejanza del juez extranjero.

a) Puede ocurrir que en el Derecho extranjero no exista precedente alguno
relacionado con el caso de autos. Frente a tal situacion, rebate Goldschmidt, el
juez nacional debe conocer cémo €l cree que lo haria el juez extranjero, mante-
niéndose la diferencia entre la actividad de éste y la de aquel, que *“es andloga a
la diferencia entre un abogado que informa sobre un asunto todavia nunca
ventilado v el juez que falla sobre dicho asunto™,

b) Se ha sostenido que, en ciertas ocasiones, si bien el fallo del juez extran-
Jero es conocido, su imitacién es diffcil. Asf, por ejemplo, el siguiente caso: un
Juez espafiol debe fallar sobre la sucesi6n hereditaria en una finca espafiola de
un causante francés; de acuerdo a la legislacién espafiola, el juez debe remitirse

1 Mrasa pB LA MUELA, op. cit., p. 418,

52 GoLpscumapt: “D. 1. Pr., Derecho de...”, p. 140. El problema del reenvio puede caracteri-
zarse diciendo que consiste en resolver 5i la norma de conflicto se refiere 36lo al Derecho
material extranjero, o si comprende todo el Derecho extranjero, incluidas sus normas indirectas.

83 Esto ¢, la norma de colisién se reficre al Derecho extranjero cn su toialidad

: GoLpscHmMipT: “Sistemna formal...”, p. 308, “Sistema y Filosofia...”, p. 377.

Ibid.
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al Derecho francés, a la sentencia probable de un juez francés, segiin
Goldschmidt. Pues bien, tal sentencia probable es conocida: el juez francés debe
declararse incompetente. Se comprende la dificultad de imitar una sentencia
semejante®®,

Goldschmidt ha intentado desvirtuar esta critica alegando que en tal caso el
juez espafiol debe atender a las razones de la declaracién de incompetencia, esto
es, en el caso en cuestién, que el asunto, de acuerdo a la doctrina francesa, debe
resolverse de acuerdo al Derecho espafiol y por un juez espafiol, lo que llevaria
a éste a aplicar su propio Derecho®’,

Esta solucién tal vez sea buena, pero no es, en caso alguno, consecuencia
de la teorfa del uso juridico. Se trata de una solucién improvisada a un problema
que la teoria no puede resolver, lo que obliga a una inconsecuencia: el juez
espafiol, en el caso propuesto, no puede imitar la sentencia del magistrado
francés porque una declaracién de incompetencia importaria un absurdo ma-
yusculo. Goldschmidt intenta una solucién enmarcando ¢l caso dentro del reen-
vio, pero aquel no cuadra con el tratamiento que de éste propone la teorfa en
estudio (por lo demds insatisfactorio, como vimos), ya que tal tratamiento gira
sobre el concepto de imitacion de la sentencia probable.

¢) El profesor Balogh propone el siguiente caso para demostrar la insufi-
ciencia de la teoria del uso juridico: dos griegos han celebrado en Alemania un
matrimonio religioso, y de tal matrimonio nace un hijo. El juez alemén es
llamado a conocer acerca de la validez del matrimonio segin el Derecho ale-
mén, y de la legitimidad del hijo a 1a luz del ordenamiento griego. Siendo el
matrimonio nulo en Alemania y védlido en Grecia, ;c6mo podria el juez alemén
juzgar la legitimidad a semejanza de como lo haria el magistrado griego, si para
éste el matrimonio es vAlido?%, Se podria alegar que el juez aleméan ha de imitar
la sentencia que probablemente dictarfa el juez griego si para éste el matrimonio
fuera nulo. Esto es, precisamente, lo que Goldschmidt alega para rebatir las
objecién: “el Derecho griego es aplicable exclusivamente al problema de la
legitimidad del hijo, problema éste que ha de resolverse sobre la base de los
hechos conforme resultan después de haber pasado a través de una previa elabo-
racion jurfdica™® (1a nulidad del matrimonio).

Pero si tal cosa se alega, continia Balogh, con igual fundamento puede
exigirse, en materia de reenvio, que se considere aplicable el Derecho material
extranjero, ignorando del todo la norma de colisién extranjera®. Goldschmidt
replica afirmando que la situacién del reenvio es del todo distinta, porque la
aplicacién del! Derecho material extranjero supone “que suprimamos mental-
mente la norma de colisién extranjera, precisamente en aquel sector del caso
que al Derecho extranjero est4 sometida™'. Debemos sefialar que la situacién
no es distinta, Lo que hace es, efectivamente, suprimir mentalmente 1a norma de

86 Baroon: “Neue Theorien dber Internationales Privatrecht”, pp., 92 y 93, citado por
Goldschmidt: “Sistema formal..."”, p. 308, “Sistema y Filosofia...”, p. 391.

87 GoLpscumMipT: “Sistema formal...”, p. 309, “Sistema y Filosoffa...", p. 391.

8% BaLooH, citado por GoLpscrmoT: “Sisterna formal...”, p. 309, “Sistema y Filosoffa...”,
p. 391.

89 GoLpbscHmMIDT: “Sistema formal...”, p. 310, “Sistema y Filosoffa...”, p. 392.

M BarogH, citado por GoLpscumipt: “Sistema formal...”, p. 309, “Sistema y Filosoffa..."”,
p- 391,

91 GoLpscumiot: “Sistema formal...”, p. 310, “Sisiema y Filosof(a...”, p. 392.
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colision extranjera; es evidente que el Derecho griego reclama jurisdiccién so-
bre el matrimonio que sus sibditos celebran en el extranjero (si asi no fuera, el
matrimonio seria nulo tanto en Grecia como en Alemania por aplicacidn del
Derecho alemén).

2. Se ha sefialado que la funcidn del juez, sea que aplique normas naciona-
les, sea que apligue normas extranjeras, realiza una actividad comparable con la
solucién de un silogismo (premisa mayor es la norma, premisa menor son los
hechos probados, y la solucién es la sentencia?®). Pues bien, “la premisa mayor
nunca puede estar constituida por hechos, sino por normas integrantes de un
ordenamiento jurfdico, esto es, por reglas de Derecho™?; es decir, “no se puede
aplicar hechos a hechos™#,

Goldschmidt ha negado valor a esta objecién alegando que aunque el ¢aso
deba resolverse segin el Derecho extranjero, al que considera un hecho, la
funci6n judicial consiste siempre en la solucién de un silogismo. Para demostrar
esto, presenta “un doble silogismo sobre !a base del uso juridico: Primer
silogismo: 1) Los derechos sucesorios de una persona de nacionalidad determi-
nada estdn regidos por el uso jurfdico nacional del decuius. 2) El demandante
solicita una participacién en los derechos hereditarios de su padre, alem4n. 3)
Luego, sus derechos sucesorios estin regidos por el uso jurfdico alemén. Segun-
do silogismo: 1) Sus derechos sucesorios estdn regidos por el uso juridico ale-
min. 2) El juez alemin concederd, muy probablemente, al demandante una
parte igual a la que corresponde a cada uno de sus hermanos demandados. 3)
Luego, esta parte ser la adjudicada al demandante®,

Miaja de la Muela estima insuficiente la respuesta de Goldschmidt: “la
premisa mayor del segundo silogismo, para que pueda ser aplicada por el juez,
tendrd que transformarse de hecho en Derecho, con lo que el uso juridico ad-
quiere un valor normativo™%,

Lo que hace Goldschmidt en su intento por desvirtuar la observacién que
comentamos, es sindicar como premisa mayor no ¢l uso jurfdico extranjero sino
la obligacién de aplicar dicho uso juridico. Es decir: una norma de conflicto
dispone que un cierto caso se resuelva segiin el Derecho extranjero; por las
razones ya expuestas, 1al referencia no se hace, en verdad, al Derecho extranje-
10, sino al uso jurfdico extranjero, que es un hecho; es la norma de colisién, de
cardcter indudablemente jurfdico, la que dispone cémo solucionar el caso, por lo
que constituye la premisa mayor de un silogismo perfectamente vélido,

El planteamiento genera criticas: en primer lugar, si el uso jurfdico extran-
jero es premisa mayor en razén de la disposicidn conflictual, su condicién no es
distinta de la de cualquier otro hecho del proceso o, cuande menos, de la de los
hechos sometidos al principio inquisitive, que el juez debe traer a colacién tam-

92 GarDE CASTILLO, Joaquin: “Problemas relacionados con el recurso de casacién en el Dere-
cho Intemacional Privado™, en Revista Espafiola de Derecho Internacional, Volumen IV, afio
1951, p. 865; una exposicidn mis amplia se encuentra en MogeLL1: “Il Diritto Processuale Civile
Intemnazionale”, volumen VII del Trattato di Diritto Interaazionale, dirigido por Fedozzi y Roma-
no, Padova, 1938.

% Munsa oE La MurLa: Op. cit., p. 347.

¥ WoLr, Martin: Citado por GoLpsciMIDT, “Sisterna y Filosofia..."”, p. 395,

%3 GoLpscrmDT: “Jacques Manry et ...", p. 158,

% Muusa DE LA MurLa: Op. cit., p. 351
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bién por disposicién de ncrmas legales, con lo que las premisas del silogismo se
encontrarfan en el mismo rango.

Por otra parte, si la premisa mayor del silogismo no es el uso juridico
extranjero sino la norma de conflicto (o aguel en virtud de ésta, que viene a ser
lo mismo), las consecuencias de la teorfa serfan del todo distintas de aquellas
que Goldschmidt presenta: el Derecho extranjero debe ser aportado por el juez y
sometide con rigidez al principio inquisitivo; procede el recurso de casacidn a
causa de la infraccién al ordenamiento fordneo, etc.; las consecuencias propias
de 1a aplicacidn, por parte del juez, del Derecho 0, como dirfa Goldschmidt, del
Derecho propio, como lo es 1a norma de conflicto.

Por dltimo, tal razonamiento importa una paradojal metamorfosis de la
teoria del uso juridico en teorfa de la incorporacién formal, contra la cual
Goldschmidt ofrece criticas con generosidad®’. La tesis en cuestion, asf transfor-
mada, coincide en lo esencial con dicha teorfa®®, pero a diferencia de ésta, la del
uso juridico constituye una suma de proposiciones inarmdnicas: el Derecho es
un hecho que produce los efectos del Derecho.

3. Miaja de la Muela ha formulado ura critica que no apunta a las conse-
cuencias de la teorfa, como la mayorfa de las anteriores, sino a su fundamento
mismo; objeta la idea del Derecho basada en la idea de ejemplaridad: ella
“podra ser una finalidad secundaria de la aplicacién de las normas, pero nunca
la fundamental o fundamentales de servir al bien comiin, a la justicia y a la
seguridad jurfdica™.

La objeci6n no es seria, porque se origina en la incomprension de las ideas
de Goldschmidt, Para éste la ejemplaridad no es fin primordial del Derecho,
como cree Miaja de la Muela. Como vimos, sostiene que el Derecho se encuen-
tra en las conductas de reparto de potencia e impotencia, conductas que forman
un orden en razén de su ejemplaridad (ejemplaridad que estriba en el enjuicia-
miento positivo de las razones del reparto por los demas miembros de la comu-
nidad en que é&sle se realiza); es la adecuacidn de la conducta al orden, es decir, |
el si es ella a su vez ejemplar o ne, lo que determina su carécter de juridica o
antijuridica'®.

Creemos, sin embargo, que la critica de Miaja de 1a Muela, si bien no es
certera, atina a sefialar la idea de ejemplaridad como error basal en la construc-
cién de Goldschmidt. La identificacién del Derecho con la conducta ejemplar y,
en general, toda concepcién del Derecho como conducta es infructuosa. Lo es,
en primer término, por su incapacidad para explicar, por ejemplo, una institu-
cién jurfdica recientemente establecida por el legislador y que aiin no ha sido

97 Especialmente en *D. L Pr., Derecho de...”, pp. 141 y 142,

98 Garog Castnro: Op. cit., p. 888.

% Miasa pE LA MUBLA: Op. cif., p. 348,

1% Hay que sefialar que Goldschmidt no emplea el témmino ‘antijurfdico’ por considerarlo
equivoco: las conductas, siguiendo a Kelsen, las divide en ‘juridicas’ y *ajuridicas’, segin si son o
no relevantes pam el Derecho; de este modo, lo que nommalmente se entiende por conducts
antijuridica, es una conducia juridica, pucsio que cs relevante para el Derecho. La innovacién,
fuera de causar confusién, es innecesaria y menos precisa que ls de uso corriente: innecesaria
porque es a todas luces evidente que lo antijuridico tiene relevancia para el Derecho y porgue el
conceplo de ‘ajuridico’ no es novedoso; menos precisa, porque elimina la posibilidad de expresar
claramente la conformidad o disconformidad con el Derecho; es asf que Goldschmidt se ve en la
necesidad de utilizar el término ‘ilicito’ , cuyo significado no es similar a "antijurfdico’
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aplicada. Imaginemos el caso de una Constitucién que establece por vez primera
en un pais ciertas inhabilidades o el mecanismo de la segunda vuelta electoral
para dirimir una eleccién. ;Hemos de entender que tales instituciones no consti-
tuyen Derecho porque no han sido aiin aplicadas? Frente a semejante absurdo
podria, tal vez, responderse que el Derecho no son sélo las conductas realizadas,
sino también aquellas que es posible realizar. En tal caso es evidente la identifi-
cacién det Derecho con la norma; ademds, forzarfa a una extrafia proposicion
acerca de las figuras juridicas aiin no descubiertas: ellas habrian existido desde
siempre.

Por otra parte, la identificacién del Derecho con conductas sociales imposi-
bilita una clara determinacién de lo antijuridico; segiin Goldschmidt, la falta de
ejemplaridad es lo constitutivo de la antijuridicidad de una conducta. Desde
que hay conductas no ejemplares que son jurldicas, 1a proposicién es falsa: el
que un tribunal superior reemplace la sentencia dictada por otro inferior importa
una declaracién oficial de la ‘irracionalidad del reparto’ realizado por el juez (la
sentencia), pero nadie pretenderd que ha realizado un ilicito; del mismo modo
quien, gratuitamente, destruye bienes propios ejecuta una conducta juridica aun-
que carente de ejemplaridad. Asimismo, existen conductas que son antijurfdicas
pese a gozar de ejemplaridad dentro de 1a comunidad en que se verifican; tal es
el caso, por ejemplo, de la venganza en las sociedades mediterrdneas.

Otro obstdculo para la ‘concepcidn socioldgica del Derecho’ se encuentra
en el elemento finalista que necesariamente ha de informar toda conducta huma-
na: los fines divergentes y aun contrapuestos de las ‘conductas ejemplares’
particulares, darfan origen a los fines supremos, abstractos y generales que se
suponen propios del Derecho.

Es evidente que el Derecho no estd constituido por conductas sino que se
refiere a ellas'®!, de modo que “el «estado juridico» de un pafs no puede estar
integrado por otra cosa que por normas™!%%; “ese impreciso «estado juridico» de
que habla Goldschmidt..., no puede ser cosa distinta de un conjunto de reglas
juridicas™ %, Eliminando la falaz identificacién de Derecho y conducta, la dis-
tincidn entre Derecho propio y Derecho extranjero, asf come todos los demés
pasos de la construccion, carecen de asidero.

101 ] 1amBias DB AzAVEDO: Op. cit., p. 40.
102 Miasa D LA MugLA: Op. cit., p. 348.
103 Garpr CasTILLO: Op. cit., p. 888.



