COMPRENSION JUSFILOSOFICA DEL DERECHO EXTRANJERO EN

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI(**)

1. La remisidén al Derecho extranjero a través de la
norma indirecta de importacién motiva la necesidad de
comprender cabalmente el Derecho declarado aplicable,
cuestién que, si bien ha recibido significativos estu
dios (1), puede comprenderse mejor cuando se emplean
los recursos de una jusfilosoffa de amplias proyeccio
nes juridicas, como la teoria trialista del mundo juri
dico (2).

El maestro Werner Goldschmidt distinguia con pulecri
tud los problemas de la determinacién del ordenamiento
del pafis extranjero al que se ha hecho referencia, de
la parte de ese ordenamiento que sea aplicable y del
concepto en que se aplican en nuestro pais partes de un
ordenamientc extranjero (3). Sin embargo, a la luz de
la teorfa trialista del mundo juridico que él1 fund$ es
posible encarar la comprensién del Derecho extranjero
también desde otras perspectivas.

2. En primer lugar, en relacién con las nociones jus-
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filos6ficas fundamentales, hay que reconocer si la ex
tranjeria del Derecho aplicable ha de ser pensada des
de una perspectiva idealista genética, segin la cual
como objeto resulta en definitiva una creacién del su
jeto que la piensa, o con un enfoque realista genético,
a través del cual es s6lo descubierta por ese sujeto.
S6lo en este Gltimo caso se aprecian debidamente las
"distancias" vitales que nos separan de la extranjeria
y se comprende que no debemos pretender ser "artifices"
del Derecho extranjero, sino sbélo imitadores, como lo
afirma la teoria del uso juridico (4).

Aunque Goldschmidt sostuvo en cierto momento que el
Derecho extranjero nos parece bidimensional socio-normo
légico y, al final, que aparenta ser unidimensional so
cioldégico, ya en otras oportunidades hemos afirmado que
también puede reconocerse en él una "tridimensionalidad
enrarecida"(5). A nuestro parecer, las normas y la jus—
ticia del Derecho extranjero son significativas, pese a
que aparecen condicionadas por la exigencia de imitacidn
que, por ejemplo, "habilita"al encargado extranjero del
funcionamiento de las normas y plantea una cuestidn de
"infrajusticia" o sea de un marco que la justicia deja
para que lo determinen los propios protagonistas, en es
te caso, los protagonistas del Derecho extranjero (6).
Compartimos que el Derecho extranjero posee calidad de
"hecho", en gran medida porque no corresponde abrir jui
cio sobre la legitimidad de sus autores y sus contenidos
y porque aparece, en cambio, como un dato de la vida,pe
ro por ser juridico posee siempre, de alguna manera, ca
récter tridimensional.

3. En cuanto a la dimensién normolédgica del mundo ju
ridico, se hace necesario en primer término reconocer
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las fuentes del Derecho extranjero. La teoria del uso
juridico propone, con acierto, que con miras al respe
to al elemento extranjero se vaya més alld de las le-
yes y se imite la sentencia que con el méximo grado de
probabilidad dictaria el juez extranjero. A nuestro pa
recer, ha de correrse el riesgo de abandonar el aparato
estatal e imitarse, por los mismos fundamentos Gltimos
de la teoria del uso juridico, la solucién concreta que
el caso, tal como se plantea con sus contactos locales,
tendria en el pais extranjero. Hay paises donde, por
ejemplo, la administracién de justicia posee un caréc-
ter real marginal y apegarse a la probable sentencia
aparta de la vida concreta.

La jerarquia de las fuentes ha de resolverse también
con criterio realista, de modo que ha de atenderse a la
fuente que en la realidad prevaleceria en la vida extran
jera y no a la jerarquia establecida formalmente. En de
finitiva importa la materialidad del reparto -que Gold
schmidt pensaba judicial- dotado de la mayor posibili
dad de realizacién.

Habiendo elegido la sentencia o, mejor, la solucibn
concreta que el caso tendria con el méximo grado de pro
babilidad en el pals extranjero, corresponde tener en
cuenta si las normas que deberia aplicar el artifice ex
tranjero son exactas, o sea si se cumplen en la mayoria
de los casos, para establecer cuil es la posibilidad de
que se hubiesen cumplido en la cuestidén que nos ocupa.
La opcidén por la sentencia o la solucién concreta, sea
ésta cual fuera, significa optar por normas individuales
qQue, como tales, realizan el valor inmediatez, superando
las normas generales, que satisfacen el valor predecibi
lidad.
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El cardcter indirecto de la norma y la respuesta de
la teorfa del uso juridico acerca del Derecho extranje
ro incrementan la importancia de la tarea conjetural en
el funcionamiento normativo(7). La transformacidén de la
"aplicacién" del Derecho extranjero en su imitacién a
través de una solucién probable que conjeturamos, reo-
rienta todas las tareas funcionales respecto del mismo.
La imitacién aproxima el funcionamiento de las normas a
las doctrinas '"realistas'", remitidas a la sentencia ju
dicial: por ejemplo, en cuanto el precursor del realis
mo norteamericano Oliver Wendell Holmes decia que enten
dia por Derecho "las profesias de lo que los tribunales
harédn" (8). El1 "probabilismo'" que suele caracterizar al
enfoque temporal del Derecho en el pensamiento norteame
ricano (9) se presenta aqui en el despliegue juridico
espacial. Los recursos de la estadistica y los desarro
llos actuales de la documentacién y la informatica de-
ben tenerse en cuenta para reconocer las posibilidades
respectivas (10).

La solucidén que presente el maximo grado de probabi
lidad debe averiguarse por vias extrinsecas e intrinse-
cas. En el primer sentido, se trata de emplear la analo
gia con otras soluciones, en el segundo, de interpretar,
determinar, elaborar, subsumir y efectivizar como lo ha
ria ante el caso el artifice extranjero. Esto significa,
por ejemplo, que si el artifice extranjero fuese un juez
de actitud exegética, la solucibén debe conjeturarse de
esta manera. En otros términos: la probabilidad puede
construirse por vias de contenido andlogo y de produc-
cién. Si no hay casos nacionales perfectamente andlogos,
menos los hay cuando se trata de casos planteados en di
versos paises, de modo que siempre hay que recurrir a la
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produccidén imitativa como componente de la méxima pro
babilidad.

Aunque la gran complejidad de la conjetura del Dere
cho extranjero disminuye en parte por la posible inter
vencidén de peritos que, més préximos al Derecho extran
jero, pueden asemejarse ‘' mis a sus artifices, la tarea
presenta grandes dificultades. Todo el instrumental
jusfiloséfico con que el juez de Derecho Internacional
Privado puede comprender la elaboracidn de una solucidn
juridica se hace especialmente significativo cuando se
trata de conjeturar lo que harfan los artifices del De
recho extranjero. La jusfilosofia es siempre el marco
en que se produce la comprensidén de la vida juridica y,
en el caso del Derecho extranjero, se hace especialmen
te necesaria (11).

El ordenamiento normativo extranjero nos pone en la
necesidad de decidir si ha de tenerse en cuenta su '"sub-
ordenamiento" de Derecho Internacional Privado o ha de
recurrirse, en una referencia minima, a su "subordena-
miento" de Derecho Privado Interno.También en cuanto a
esta cuestién de la parte del ordenamiento normativo ex
tranjero que ha de tenerse en cuenta, corresponde ate-
nerse a la solucidn que, con el méximo grado de probabi
lidad, tendria el caso en el pais extranjero.

Lg imitacidén propuesta por la teoria del uso jurfidico
Signlfica cierta "habilitacién" del artifice extranjero

para indicar en qué consiste el Derecho extranjero, im
portando sdlo lo que resuelve y no lo que hubiese debido
resolver. Como esta habilitacidn no se atribuye por las
normas extranjeras superiores, sino por el Derecho Inter
nacional Privado local, se genera as{ un posible sacrifi
cio de la coherencia del ordenamiento normativo extran-
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jero. De cierto modo, hay una relativa "inversién" de
la pirdmide extranjera, donde el papel mds importante
lo tienen las normas "inferiores" (12).

4. En la dimensién sociolégica la remisién a la sen
tencia que dictaria el juez extranjero significa una
prioridad del reparto autoritario que desaparece cuan-
do, como lo sostenemos, se toma en cuenta la solucidn
- —autoritaria o autdénoma- que tendria el caso en el De-
recho extranjero. La conjetura de esta solucidén por
via extrinseca significa atenerse a la ejemplaridad y
la conjetura por la senda intrinseca se relaciona més
con el plan de gobierno en marcha. En todo caso, la teo
ria del "uso juridico'reconoce, en definitiva, la prefe
rencia que, como realidad, corresponde a la vida concre
ta. ,

En el marco de la dimensidn sociolégice ha de pres-—
tarse especial atencién a los limites necesarios (surgi
dos de la "naturaleza de las cosas") que encontrarian
los repartos que proyectara el repartidor extranjero.
Mas que la sentencia que dictaria el juex extranjero,a
nuestro parecer hay que atender, en todo caso, a la sen
tencia "realizable'" (mejor, a la solucidn realizable)
que se dictaria (o proyectaria) en el extranjero (13).

5. En la dimensién dikeldgica la remisidén al Derecho
extranjero significa, como dijimos, un caso de "infra-
justicia", en el cual la justicia tenida en cuenta en
el Derecho Internacional Privado brinda un espacio para
que sea determinado por el Derecho extranjero. En prin
cipio -salvo lo que surja de la intervencién del orden
piblico e incluso del enjuiciamiento final con miras al
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valor justicia- se tiene por justo lo que establece la
probable solucidn extranjera.

Se trata de un "fraccionamiento' de la juéticia en
cuanto a los despliegues nacionales y, ademds, en la
teoria del uso juridico, del "corte" de las influencias
recogidas en las otras fuentes extranjeras, con miras
a "desfraccionar"los importantes despliegues que sdlo
la sentencia o la solucidn concreta extranjeras pueden
conocer. Como en todo desfraccionamiento, se genera,en
este caso, inseguridad juridica; su primera frontera
de fraccionamientc estd en el orden piblico.

6. Al atender a las caracteristicas particulares del
caso, la teoria del uso juridico acentia los rasgos Jus-
privatistas del Derecho Internacional privado (14). Sin
embargo, en el marco del sistema juridico (a comprender
en la "Teoria General del Derecho'" -15-), resulta que
la captacién cabal del Derecho extranjero declarado apli
cable, como lo propone la teoria del uso juridico, tiene
efectos en el mantenimiento y enriquecimiento de la co-
munidad internacional, no s6lo en la perspectiva juspri-
vatista, sino también en el despliegue juspublicista.lLa
diversidad jusprivatista, que se ahonda mediante la imi
tacidén de la sentencia o la solucién concreta que el ca
so recibirfa en el extranjero, contribuye al mantenimien
to y al enriquecimiento de la diversidad juspublicista
¥, a la inversa, la semejanza privatista tiende a borrar
las fronteras publicistas (16).

7. Desde el horizonte filosdfico general, se advier-
te, por ejemplo, que la comprensidén cabal de los desplie
gues extranjeros, como lo propone la teorfa del uso juri
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127 y ss.; VITTA, Edoardo, "Diritto Internazionale
Privato",Torino, Unione Tipografico-Editrice Torine
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GOLDSCHMIDT, Werner, "El S5.0.S. del Derecho Interna
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path of the law", cabe recordar que 'La vida del
derecho no ha sido légica: ha sido experiencia"
(HOLMES, Oliver Wendell Jr., "The Common Law",
trad. Fernando N. Barrancos y Vedia, Bs. As., TEA,
1964, pags. 15 y ss.). V. también RECASENS SICHES,
Luis, "Panorama del pensamiento juridico en el si
glo XX", México, Porrda, t.II, pég. 62l.

v. id., t.II, pag. 590.

Por ejemplo, acerca de las ideas de Félix Cohen al
respecto, v. fd., t.II, pég. 641.

Creemos que el amplio instrumental del trialismo
para la comprensién del Derecho es especialmente
idénec al respecto.

El juez de Derecho Internacional Privado ha de con
siderar las normas extranjeras constitucionales o
inconstitucionales en el Derecho extranjero segin
lo harfa el artifice de este Derecho cuya probable
solucidén debe imitar.

En muchos casos las sentencias y en general las so
luciones extranjeras que no pueden realizarse no
expresan el estilo de vida extranjero a respetar.
Es posible c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, '"Derecho
Piblico y Derecho Privado", en "La Ley", 1979-D,
pégs. 956 y ss.
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Alemania", trad. Seminario de Ciencias Juridicas y
Sociales, en '"La Codificacién Civil en Alemania"
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-opiniones de Thibaut y Savigny-, extracto del Bo
letin Mensual nimeros 97/98, Secc.Publicaciones

del Seminario de Ciencias Juridicas y Sociales,Bs.
As., 1940 (puede c. CIURO CALDANI, Miguel Angel,

"Dos estudios tridimensionalistas", Rosario,l1967);

en relacién con el tema, v.por ej. RIGAUX,Frangois,
"Droit Public et Droit Privé dans les relations in
ternationales", Paris, Pedone, 1977.

Cabe tener en cuenta, por ej.MARCEL, Gabriel,"L'homme
problématique", Paris, Montaigne, 1955.

MARCEL, Gabriel, "El1 Misterio del Ser'", trad. Maria
Eugenia Valentié, Bs.As.,Sudamericana, 1953,pé4g.207.
V. por ej. MARCEL, Gabriel, "Filosofia concreta',
trad. Alberto Gil Novales, Madrid, Revista de Occi
dente, 1959, pég. 236.

La aproximacibén a la solucidén concreta aproxima a

las particularidades que caracterizan el mundo de

la cultura (v. por ej. RICKERT, H., "Ciencia cultu
ral y ciencia natural', trad.Manuel G. Morente, Ma
drid, Calpe, 1922, esp. pafs. 42 y ss.).

GOLDSCHMIDT, '"Derecho..." cit.

Marcuse decfa que'la realizacién del objetivo de la
tolerancia exige intolerancia hacia orientaciones po
liticas, actitudes y opiniones dominantes y en cam-
bio, la extensién de la tolerancia a orientaciones
politicas, actitudes y opiniones puestas fuera fuera
de la ley o eliminadas'(MARCUSE, Herbert, "Tolerancia
represiva'", en WOLFF, Robert Paul y otros, "Critica
de la toelrancia pura", trad.Jesis Tobio Fernéndez,
Madrid, Nacional, 1969, pég.77).Lo expuesto puede apli

carse a la relacién entre Derecho nacional y Derecho
extranjero.



