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

Debido a que normalmente las legislaciones no contienen normas que re 
suelvan la cuesti6n, la doctrina ha elaborado numerosas teorías destinadas a 
ello, siendo una de lasde mayor prestigio la llamada “Teorfa del uso jurfdico 
extranjero”, de Werner Goldschmidt Esta doctrina, se ha sostenido, habrfa sido 
adoptada por Chile como r&irnen normal de aplicación del Derecbn extranjero, 
debido a que la consagran tanto el convenio chilenwtruguayo sobre aplicación 
del Derecho extranjero como la Convención Interamericana sobre normas gene- 
rales del Derecho Internacional Privado. 

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

Esta consiste en afii que lo conectado, lo designado por la norma de 
conflicto, no es el Derecho extranjero sino el uso jurklico extranjero; es decir, el 
juez que por su Derecho Internacional Privado debe solucionar un caso segtin 
una normativa foránea no se encuentra, respecto de esta, en la misma posición 
que frente a su Derecho nacional, sino que debe atender al estado jurfdico real 
del paIs de que se trata. Así, 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 dictarla el 
juez extranjero en la eventualidad que el caso se someta a su conccimiento. 

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 el mismo tratamiento de fondo que con el 
máximo grado asequible de probabilidad le darfa el juez del pals cuyo Derecho 
ha sido declarado aplicable”‘. 

l Este artkulo h sido cxtnfdo de la tesis de grado ‘Lk la naturales del Darcha cxuanje- 
ro” (Santiago, Pontificia Universidad Chtdlia de Chile. 1992). dirigida por los profesorea Culor 
y Gabriel Villarra B. 

’ Cor~snlwrr. Werner: “hho Ime~~ Privado. Jhedm de tolemci~“. Bumoa 
Aires. 1988.5 142, p. 137. 
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Por consiguiente, la norma de conflicto ordena no el aplicar un Derecho 
extranjero, sino imitarlo, puesto que, al referirse la norma de colisión a la 
sentencia probable del juez extranjero, “exige del juez nacional que compruebe 
lo que los jueces extranjeros declaran como Derecho en su patria respectivan2. 
Resulta, entonces, que “el juez nacional se comporta ante el Derecho extranjero 
como un abogado interrogado acerca de la probabilidad de bxito de un asunto, 
llegando a un juicio de probabilidad: ‘asf sed probablemente la sentencia’ “3. 

GOLDS-T ha dado diversos argumentos para sostener esta teoría, basan- 
dose primero en la naturaleza de la función judicial y sus efectos en relacibn al 
Derecho Internacional Público, en la bondad de sus resultados y. más tarde, en 
concepciones ‘vitalistas* del Derecho. Los dos primeros de estos argumentos 
fueron expuestos en “La consecuencia jurídica de la norma de Derecho Intema- 
cional Privado”, sin perseverar en ellos en las obras posteriores. 

1. LA FWNCION JUDICIAL COMO CREADORA DE DERECHO 

En cuanto a la naturaleza de la función judicial, Goldschmidt participa 
decididamente de las corrientes que estiman que al juez le compete una función 
creadora del Derecho, alegando, además. que esa es la opinión mayoritaria: 
“nadie admite hoy que el juez sea un autómata en el que se echen por una 
hendidura los casos litigiosos y haciendo funcionar el mecanismo, se extraiga de 
61 la sentenciay4. 

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

En segundo lugar, es de la esencia de la justicia el que a dos casos iguales 
igual soluci6n se de, 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 sentencian7. 

Estos dos fenómenos, asegura Goldschmidt. ponen de manifiesto la situa- 
ción creadora del juez, porque “en el supuesto que existiera 40 la dudabilidad 
de todo derecho, la sentencia que resuelve las dudas quedarfa aislada y sin 
efectos generales; en cambio, si sólo existiera la generalidad de toda sentencia 
se llegarfa, mediante ksta ._. a nada más que las leyes ya establecidas. Pero por 
existir estas dos instituciones tenemos que reconocer la función creadora del 
juez”*. 

2 Gorosc~~~rn, WESKSK ‘Sistema y Filosofía del Derecho Internacional Privado”. Boenos 
Aires. 1952, p. 375. 



1993] MOSClATI: DBRBCHO EXTRANJBRO 41 

Se comprende que Goldschmidt, en sus obras posteriores, no haya insistido 
en esta linera de argtmtentaci6n: recordemos que se trata de un fervoroso parti- 
dario de la teorfa trialista del Derecho, y la exposición anterior atiende s610 a lo 
que por los seguidores de tal teorfa se ha dado en llamar ‘dimensión 
normológica’, que, como todo ‘infradimensionalismo’, sostienen, lleva a defor- 
maciones y al fracaso al intentar explicar el fenómeno jurfdico, como conse- 
cuencia obvia de su visión sesgada del Derechos. De hecho, el principal expo- 
nente del ‘unidimensionalismo normol6gico’, Hans Kelsen, afirma con similar 
razonamiento la función creadora del Derecho que compete al juez: “como la 
ley define de modo abstracto el hecho y su consecuencia, una norma general 
~610 adquiere su sentido despues de haber sido individuahzadat? pese al sentido 
etimológico del termino jurisdicci6n. esta tiene un carkter netamente constituti- 
vo. Es un acto creador de Derecho, porque solamente merced a ella se compme- 
ba la existencia de un hecho ilfcito y se aplica una sanción”. 

La relación entre el hecho ilfcito y la sancibn no es establecida por la ley 
sino de una manera abstracta y general. Para individualiila y concretarla es 
preciso un acto jurisdiccional que establezca una norma jurhiica individual y 
constituya una nueva etapa en el proceso de creación del Derecho”t2. 

Como se aprecia, Kelsen ~610 se refiere a lo que Goldschmidt llama 
“dudabilidad de todo derecho”, sin recurrir en su exposición al concepto de 
“generalidad de toda sentencia” que sí emplea Goldschmid~ elfo porque este 
tíltimo se encuentra en la necesidad de elaborar tal concepto, debido a que no 
reconoce la existencia de normas jurfdicas individuales, por lo que, cuando se 
enfrenta a una de ellas, debe, de algtln modo, dotarla del carkter de generalidad 
para reconocerle su condición de norma jurfdica. 

Establecido que el juez tiene una funci6n 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 
jtuídico de un país extranjero, opinión esta última que, aunque tímidamente, se 
encuentra en la jurisprudencia y tratados dcctrinarios*3. Para dilucidar este pro- 
blema de ‘interpretaci6n’ invoca una norma de Derecho Internacional Publico 
según la cual “entre dos posibles interpretaciones de la actuación de un Estado 
ha de elegirse la que es conforme al derecho de los pueblos”. 

Este principio llevaría a desechar la postura que afiia la aplicacibn del 
Derecho extranjero en cuanto Derecho, porque ello atentarla contra la soberanfa 
del Estado cuyo Derecho se aplica t4. Semejante conclusi6n se obtiene por el si- 
guiente razonamiento: el juez al aplicar el Derecho lo crea, y “Ltiene el juez del 
pafs A la facultad de aplicar el Derecho del pafs B y, al aplicarlo, de crearl~?“‘~. 
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Ello importarta una lesión a la soberanfa del Estado correpondiente porque “el 
Estado A se mezcla por sus tribunales en la creación del Derecho del Estado 
B”t6, Debe aceptarse, por tanto, la segunda interpretación, que los tribunales de 
A atienden al estado real jtuídico de B. es decir, las sentencias que sus tribuna- 
les probablemente dictarfan en el caso. 

Crkica del primer fundamento 

El argumento es débil. En primer lugar, no expone razón alguna en favor de 
la opini6n que la norma de conflicto se remite al ‘estad6 real jurfdico extranje- 
ro’, esto es, que cuando la ley se refiere al Derecho extranjem pretende, en 
verdad, referirse a algo distinto. Es evidente que el pretendido principio de 
Derecho Internacional Publico entra en juego cuando hay dos o mas interpreta- 
ciones validas posibles, y la validez de aquella sostenida por Goldschrnidt no 
queda demostradat7. 

Por otra parte, aun suponiendo que la fimci6n judicial sea creadora de 
Derecho (lo cual es discutiblets), la consecuencia que de ello obtiene Gold- 
schmidt es errónea: el juez, si crea Derecho, lo hace dictando una norma jurfdi- 
ca de carkter 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 pafs a que ese ordenamiento pertenece. 

Goldschmidt, al parecer, entiende que la norma jurídica contenida en la 
sentencia que aplica Derecho extranjero pasa a integrar el orden normativo de la 
lex cawz, y por ello afirma que el juez, al aplicar Derecho extranjero, estarfa 
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 que pertenece; sin embargo, no debe olvidarse 
que la sentencia importa, tambien, una individualizaci6n de normas de prwedi- 
miento, así como de la norma fundamental, la Constituci6n, que establece los 
órganos creadores del Derecho. 

Vemos que la sentencia se vincula con dos 6rdene.s normativos distintos 
(por materializar normas de ambos); pero para determinar cual de estos órdenes 
integra hay que atender a la Constituci6n de la cual emana el poder de jurisdic- 
ci6n. dado que es caracterfstica del Derecho “que 61 mismo regula su propia 
creación, pues una norma determina cómo otra norma debe ser creada”t9. Si el 
juez crea Derecho, las normas jurfdicas por 61 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 soberanfa de otros Estados. 

1.x Ibid. 
” Goldschmidt recoge el citado principio de las expmicioncs de Amilotti (“La oxtsccuen- 

ch.“. p.17); cwmos conveniente rqn-oducir la forma cm qaz el propio Anrilotti se expresa: “De 
ahf el principio gmcralmmtc admitido en virtud del cual. cuando son potibIes dos o mis insrpre- 
taches de una miama norma, hay que prefctir la in~crpraacióo que pcrmit, el cumplimiento de 
los deberes internacionales del Estado. Pem si no es posible una interpraaciCn @SU de la norma 
en dicho sentido. debed ser spliads por lo que es, coalcaqnien que sean lar cmsmmcirs que 
puedan derivarse en las relaciones del Estado am otros Enados”, Awmm-r~, Dmmno: “Corso de 
Derecho Internacional”, TI.. Madrid, 1935. p. 52. 

‘I V&c, SOLBI, Scbstih: “Algunas cbjccicaer a LP docuina de Hans Kekn”. 
l9 Ke~sw. op. cir., p. 147. 
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IL DITI’INCION ENTRE DERECHO AJENO Y DERECHO PROPIO 

Como se dijo, Goldschmidt abandonó mas tarde el argumento re&n ex- 
puesto como fundamento de su teorfa, reemplarAndolo por otro que emana de 
sus particulares concepciones en materia de Fdosoffa del Derecho y al cual, en 
sus obras de Derecho Internacional FVivado, no se refiere sino en forma 
inorghica y crfptica. Es asf como leemos que la teorfa del uso jurfdico “parte de 
la concepcibn del Derecho como de naturaleza real, distinguiendo luego entre 
Derecho 

8 
ropio y Derecho ajeno según la concepción vitalista de la realidad 

cultural” . 

1. Sobre la reoria nidimensional del Derecho 

Antes de ocuparnos de este argumento creemos conveniente recordar que 
Goldschmidt adhirib a lo que se llama ‘concepción 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 jurfdico durante el siglo pasa- 
do, aunque sólo en el presente lograron su mAs alta expresi6n. con Hans Kelsen 
y su “Teorfa pura del Derecho”, en el caso del positivismo jurkiico, y con “El 
Derecho como hecho”, de Olivecrona, en el ámbito del ‘sociologismo jurfdico’; 
esto es, la teorfa que concibe al Derecho como conducta social. El tercer ele- 
mento lo aporta la escuela de Baden con su neokantiana teorfa de los valoreszl. 
Consecuencia de este sincretismo es que el Derecho resulta ser, a la vez, con- 
ducta, norma y valor. Como se trata de elementos que se resisten a la unión (la 
conducta pertenece al campo del ser, en tanto que norma y valor integran el 
mundo del deber ser), surge el problema de la ‘integracickt’. es decir, formar con 
todos ellos un concepto unitario y no una mera yuxtaposición de elementoszl, 
con lo cual, cree Goldschmidt, se pasa de una mera “concepcibn nidimen- 
sional’ya a una verdadera “teorfa trialista”. Las tentativas de integración suman 
un número digno de respeto, aunque no logran su objetivo (el cual es. por lo 
demás. imposible de alcanzar, desde que se trata de sobredimensionar anti- 
naturalmente el concepto de Derecho para hacerlo abarcar elementos que le son 
ajenos y respecto de los cuales actúa s610 como un “fenómeno de media- 
ci6rP). 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 situaci6n corriente es que se conciba al Derecho como conducta, y tal es el 
caso de Goldschmidt: ‘kostenemos que el sustendculo del mundo jurkiico es el 

22 Gowsolmm: “Inlrcducción...“. g 25. p. 20. 
2, Gow-: “La twh tidimclltioIul..“. pp. 440 y 441. 
y  Lu.mhs DB AZEVHDO. Juan: ‘EiidCria y  Aporbia del Dcredm”. L?umo~ Abes, 1940. 

p. 52. 
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orden de conductas de reparto”2s; de esta forma, concibe el ‘mundo jurfdico’26 
como “un orden de conductas de reparto de potencia e impotencia, valoradas 
por la justicia.. y descritas e integradas por las normas’~. 

2. El Derecho como objeto real 

Como veíamos, Goldschmidt afiia que en la base de su teorfa del uso 
jurídica se encuentra la concepciõn del Derecho como de natmaleza real; tal 
concepción la sostiene por dos vfas: una, aceptando sobre el punto las 
formulaciones de Carlos Cossio, “quien destaca con inigualada eoergfa el ca&- 
ter real del Derecho”“, mediante su cu&ruple división de los objetos; la otra, 
definiendo al Derecho como conducta directiva 

a) La teorfa egol6gica del Derecho 

Carlos Cossio distingue, de acuerdo con el concepto de las “regiones 
eid&icas”, de Husserl, cuatro ‘familias de objetos’, entendiendo, aclara, “por 
objeto cualquier cosa que pueda ser objeto de tma predicación mediante un 
juicio: un mImero, un tibol, un personaje histrkico, un ente mitoMgico, tma ley 
son objeto@. 

Tales familias serfan las de los objetos ideales, natmales, culturales y meta- 
ffsicos, y caracteriza a cada uno de ellos. Asf, “los objetos ideales, afirma, son 
irreales, es decir, que simplemente son de esta o aquella manera, consisten en 
esto 0 aquello, pero no tienen existencia; ademas, no esti en la experiencia, 
son ajenos al tiempo; y por dltimo, son ajenos al valor, su consistir no implica 
ninguna calificación axiológica. Entre ellos esti los objetos a que se refieren la 
lógica y la matem&ica”30. 

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

Por último, “los objetos cultumles o bienes, creados de aIgnna manera por 
el hombre actuando según valoraciones son, a su vez, reales: tienen existencia; 
esti en la experienciâ son en el tiempo; pero son valiosos con signo positivo 0 
negativo: justo o injusto, hermoso o feo, útil o inútil son propiedades que pue- 
den calificar su ser y este ser ha de tener siempre por lo menos una califícacibn 
de esa clan?. El Derecho se ubica claramente dentro de los objetos culturales, 
aquellos creados por el hombre para la realización de un valor. 

y Gomsn~brtm: ‘La teoda tridimcmimP...“. p. 443. 
za Ya el nanp1w.w cl t&mino Derecho por “mundo jurfdico”. indica que #LI caqcidn 

abarca. ademhs. Ia causa final (la pz axial, con sus camponmte~ de justicia y seguridad) y loa 
cfecta (‘las conductas juddicaa) de 4u4l. 

27 Gouacmm~: “La teoda tridimmrional...“, p. 445. 
28 Go~~scnumr: “Ontologfa del Derecho y Ugiu Juddia”, recaphdo m HLrlorio, Fiho- 

fta y Derecho, Bumm Aires. 1953. p. 106. 
29 COSSIO. Grlos: “La Te& Egol&+ de4 Derecho y el cmccpo jnddim de libcrud”. 

Bomos Aires. 1944, p. 28. 
‘0 c03s10, op. cir.. p. 29. 
” Ibid. 
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Ahora bien, los objetos culturales son subdivisibles en mundanales y 
egológicos. De la explicacibn de Cossio se deduce que entiende por ‘objetos 
cttlturales mtmdanales’, en deftitiva, los que se encuentran en el espacio, que 
tienen extensión, que son corp6reos, como una estatua o una herramienta32. “En 
cambio, dice, llamamos objetos egol6gicos (de ego, yo), a las acciones huma- 
nas, que son los tramos 0 fragmentos en que se desarticula la conducta como tal, 
en cuanto que la acciõn o conducta e.s hecha objeto de conocimiento y en cuanto 
que cada acci6n siempre es acci6n de un yo actuante, que esta en ella constim- 
ythkda en forma trascendental”33. 

La relevancia de la distinciõn radica en que, 6nticamente. los objetos 
mundanales contintIan siendo “una porci6n de la Naturaleza (la estatua mktmol, 
la espada acero), en tanto que la vivencia del sentido (el sentido que se pretende 
relizar) esti siempre en la conciencia psicolbgica que lo capta (reino 6ntico- 
ontológico)...; ocurre, en cambio, que en los objetos egolbgicos el substrato es 
la misma vida humana viviente, de modo que el sentido se sustenta en aquello 
mismo que le da existencia: aca tanto el substrato como la vivencia (del sentido) 
esti en el reino 6ntico-onto16gico”34. Esta distinci6n tiene relevancia para el 
segundo paso de la argumentaci6n de Goldschmidt, la distinción entre Derecho 
propio y Derecho ajeno. 

b) El Derecho como orden de conductas de reparto 

La calificaci6n 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 este sea; la argumentación de 
Goldschmidt, por tanto, se separa en este punto 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 “inspección” de los 
valoress; 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. Analixando el 
fenómeno jurfdico descubre que siempre se encuentra en tl una conducta de 
repartos lo repartido es siempre potencia e impotencia que, desde la perspccti- 
va de las normas aparecen como derechos y facultades, por un lado, y como 
deberes, obligaciones y cargas, por el otro 3-r. la rendicibn de un ej&cito, la elec- , 
ción de tm Papa, la prescntaciõn de una demanda en forma, etc., constituyen 
repartos de potencia e impotencia. 

Las conductas de reparto son de dos tipos: repartos autoritarios y repartos 
autónomos. “El reparto autoritario se caracteriza por el hecho que el repartidor 
lleva a cabo el reparto sin preocuparse de la conformidad o disconformidad de 
los demas protagonistas..., puede realizarse o según el esquema: ordenanza y 

fi GJSSIO, op. cü., pp 1 n-117. 
33 Gxsro. op. cit.. p. 117. 
y Cossio. op. cil.. p. 118. L.n puéntcais han sido agregados. 
)’ Gowaim ‘hdoM6n...“. $ 195. p. 176. 
“Go-m ‘htroducci6n...“. 0 10. p. 9. 
” Go-mm: ‘htrodnti6n..“. 6 53, pp. 49 y 50. 
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obediencia (reparto autoritario ordenancista) 0 mediante la aplicación directa de 
la violencia (reparto autoritario dir~to)“~. El reparto autónomo, en cambio, se 
lleva a efecto sin intervención de ordenanza ni coacción, 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 coinci&ntes39. 

Las conductas de reparto, que no se encuentran entre si desligadas, forman 
un orden, el orden de las conductas de reparto. Para que ello ocurra es necesario 
que tales repartos se concatenen de algún modo: “‘por un lado, de manera verti- 
cal desde arriba, los engarza el plau de gobierno en marcha, por el otro, de 
manera horizontal, ellos se agrupan a fuer de su ejemplaridad”40. 

Respecto del ‘plan de gobierno en marcha”, Goldschmidt afirma que en los 
grupos humanos suele existir un plan de los supremos repartidores, cuyo cum- 
plimiento organiza los repartos de acuerdo a determinados criterios. Las pres- 
cripciones fundamentaks de este &n son la determinaci6n del mando de la 
comunidad y los criterios supremos de reparto4r. 

La ejemplaridad de los repartos, por su parte, consistirfa, eu primer lugar, 
en que cada reparto ya realizado es comparable a los repartos a realizar, en 
segundo tkmino, el criterio según el cual se efectub un reparto puede utilizarse 
como patr6n para repartos futuros*. 

Todo reparto tiene razones (lo cual no implica la justicia del mismor3. Los 
miembros del grupo dentro del cual se realiza el reparto enjuician sus razones 
de acuerdo a los criterios que imperan en la comunidad, calificándolo de razo- 
nable o irracional, caso este tíltimo en que el reparto configura el entuertoU. “La 
razonabilidad de un reparto conduce a su ejemplaridad: el reparto reputado 
razonable es un ejemplo para futuros t~partos~~. 

La ejemplaridad (vAlida tanto en los repartos autónomos como los autorita- 
rios) opera según el esquema modelo-se.guimiento: el reparto razonable es con- 
siderado un modelo en vista del cual, por imitación, se malizan 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”‘t7. La conducta 
ejemplar es dkctiva48. 

‘8 GOLDSCRMtnT: “Intrcducti6n...“. 0 51, pp. 53 y  54. 
‘9 GOLDXHHIDT: %trcducci6n...“. 0 66. p. 59. 
‘O Gomscttm: “httrcducci6tt...“. 9 72. p. 67. 
‘l En ‘La cimcia de la justicia”. primera obra en que Goldachmidt expuso estos cmcepoa, 

se amaiderabn ~610 la ejemplaridad. pera no el ‘plm de gobiano cn marcha’; p- C~UO que 
Cste no es sino un agregado inmntica a una tmtís que mostraba falencias. 

41 Goldschmidt: ‘LJ cimcia de la josticia (dikelogfa)“, Bumos Aires. 1986. p. 119. 
4’ GOLDSCHMIDT: “Introduti6n...“. 956. p. 53. 
91 GOLDSCHH~DT: “Imroducci6a..“. 996, p. 84. 
45 Ibid. 
46 Gotmcmam: “Intrduti6tt...“. 9 97. p. 85. 
” GOLDSCH~~ ‘La ciencia de...“. p. 122. 
* En otro lugar Goldsdtmidt expone un concepto un tanto distinto de 11 umducta directiva: 

‘Para que una amducta sca direaiva, ha de ser: 1’) expresiva de imperativos al pretibir ejem- 
plos o eUn ha de ser ejemplar. lo que puede ocurrir unto por la okdiencia amo pm czxnponane 
aut6nomamente; 2”) ella ha de inordinarsc am&dc.amente en un plan de convivencia”. 
Gotmc~mm: - Ontologh 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 segtmdo punto del argumento: hay que distinguir 
entre Derecho propio y Derecho ajeno. 

c) Derecho propio y Derecho ajeno 

El Derecho, veíamos, es considerado por Cossio un objeto cuhural; caracte- 
rística de Bstos es el ser valiosos, el ser expresi6n de un valor (belleza, utilidad o 
justicia), visto que ese valor es lo que se persigue con su creación. 

Estos objetos culturales no son los valores, sino que “el valor reside o 
aparece como una calidad en ellos’49. El valor que el objeto cuhural realiza im- 
plica la existencia de ese sentido o significación; lo que distingue a un objeto 
cultural de un objeto de la naturaleza es el sentido axiológico del primerdo. Por 
ello, afii Cossio, el ser de los objetos culturales consiste en ser un sentidos’. 

Ahora bien, “un sentido ~510 existe como vivencia en la conciencia psicol6- 
gica de alguien..., la existencia de un sentido reclama por fuerza una viven- 
cians2, lo cual se confnma por el hecho que toda afínnación respecto al sentido 
de un objeto requiere de la referencia a un sujeto (algo es bello o 6til 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 el se introduce en el dato al vivir el sentido, puesto 
que esta vivencia es necesaria para la existencia del sentido... Expresandonos 
de otra manera, digamos que este acto gnoseolbgico no es un acto de aprehen- 
si6n. sino una toma de posición por parte del sujeto cognoscente porque el 
penetra en el objeto conocido.... lo ve al objeto cultural en tanto que sentido”s3. 

Como el Derecho -concebido como conducta- es encuadrado dentro de los 
objetos cultmales, a su respecto se aplica todo lo anterior: “su ser es ser un 
sentido”, en la medida que pretende realizar el valor de la justicia; valor que no 
es trascendente al Derecho, algo a lo que este tienda, sino que es inmanente, en 
la 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 posición dentro de 61 con su personal posición vital... Por 
eso, para ser un juez argentino se requiere una actitud vital diferente que la 
requerida para ser un juez sovi&ico 0 un jurista japones... (porque) el conoci- 
miento del jurista es el conocimiento del protagonista”ss. 

Goldschmidt expresa esta idea afiiando que el Derecho extranjero carece 
para nosotros de ejemplaridads6; por tanto, podemos distinguir entre Derecho 

z ;y “Tcorfa Egológica...“. p. 35. 

” Cokro: “Teorla EgoMgia..“. p. 115. 
‘*Casto: “Teorfo EgoUgia..“. p. 36. 
n Ibid. 
54 Cowo: “Teorh EgoMgiu...“. pp. 60 y 61. 
I5 Cmsro: “Ciencia del Ikecho y SociologJa JurIdica”. en Rcvúka de lo Facultad de Dere- 

cho y Ciencim Sociales (Buenos Airea). aiio V. Np 20. pp. 039 y 840. 
% Gomscmam: “Sistema y Filosofh...“. p. 374. El cmcepto de ‘m.mabiLidad del reparto’ 

que emplea Goldschmidt er coincidmte con la idea de expresih del valor justicia de Corsio; del 
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propio y Derecho ajeno, sin que ello implique dividir el concepto en dos 
subconceptos, visto que el origen de la distincidn no es objetivo sino subjetivo: 
“se trata de cierto modo de una sola cosa iluminada por luces de distinto co- 
loYs7. Puesto que el Derecho es el orden de conductas ejemplares, “respecto de 
un pafs dado, sdIo sus funcionarios, ciudadanos y habitantes colaboran a la 
existencia de su Derecho mediante la prescripci6n y dación de ejemplo”r*. 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, es construido por los habitantes 
espirituales del pafs extranjero; con respecto a 61 somos meros fotógrafos. Apli- 
camos el Derecho propio; observamos, remedamos, en una palabra: imitamos el 
Derecho extranjero .,. El Derecho propio lo SOIROS, el Derecho extranjero lo te- 
netn~s”~~. De tcdo esto se sigue que cuando debe aplicarse Derecho extranjero 
(por respeto a los elementos extranjeros del casoy, 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 limitaci6n a la habitual libertad 
judicial para establecer autoritariamente lo que es el Derecho6t. 

III. CONSECUENCIAS DE LA TEORIA DEL USO JURIDICO 

Como lo antes expuesto “no es..., como podrfa parecer, el ejercicio de un 
ágil deporte intelectual carente de consecuencias pr&cticas”62. Goldschmidt ha 



19931 MOSCIATI: DERECHO EXTRANJERO 49 

señalado algunas de tales consecuencia@3, alegando que su bondad es otro argu- 
mento en favor de su teoríaU. 

1. En cuanto al conjlicto entre drdenes jwkiicos 

En primer lugar, afirma Goldschmidt, su teorfa soluciona el conflicto entre 
orden jurídico interno y orden jurídico internacional; este conflicto se presenta 
porque, al constituir el orden jurfdico interno uu sistema cerrado de normas, no 
puede ingresar en 61 una norma extranjeraes; sostiene que el problema se intentó 
solucionar con las teorfas de incorporaci6n. pero sin 6xito porque de hecho 
normas extranjeras y nacionales no son equiparadas, mientras que la doctrina 
que afíí la aplicación del Derecho extranjero en tanto que tal Derecho exlran- 
jero simplemente ignora el puntoss. La teorfa del uso jurfdico, en cambio, al 
introducir el Derecho extranjero como mero hecho, no debe enfrentar este obs- 
táculo67. 

2. En cuanto a la pluralidad de ordem’entos 

En segundo t&mino, ajuicio de Goldschmidt, si en el Derecho extranjero 
que ha de aplicarse existe una pluralidad de ordenamientos, la teorfa del uso 
jurfdico “lleva directamente a la solución del problema”: debe atenderse a aquel 
que rige para el tribunal ante el cual el demandante habrfa podido acttu@. Fue- 
ra del hecho que no se ve la relacibn entre la solución propuesta y la teorfa del 
uso jurfdico, ella, ademas, 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 
solución. 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 cual de todos los ordenamientos vigentes en el 
pafs extranjero rige en el litigio en cuestiõn. 

Pero si se pretende cambiar el contenido de la tesis en estudio en el sentido 
que no es al “estado real jurfdico extranjero” a lo que debe atenerse el juez 
nacional, sino que debe imitar la sentencia probable del juez for5neo ante el que 
era posible trabar la litis. la teoría del uso jurfdico, fuera de violar la norma de 
conflicto, arrojarfa innúmeras consecuencias absurdas: en primer lugar, como 
comúnmente serán varios los tribunales extranjeros ante los que se pueda actuar, 
si ellos tienen jurisprudencias contradictorias, la doctrina en estudio cae en la 

63Segdn C~ewuerrr. es ‘expresi6n tfpica del formalismo Mgico. o si se prefiere de la 
Begriffsjurispmdcnz [jurisprudencia de los ccmceptosl pretender inferir de la ta-fa (sopuesta a 
base de concepciones siempre abstractas y cqktablw) de UM entidad jurfdica. en cl caso. de la 
‘hatumlcu” del Dcre&o extranjero II qmz se hace remisióa. lar reglas prkctkas de N tratamiento 
jurídico sobsumial o. peor tcdavfa. prcce.4’. C*~rm.t.mn, Mauro: ‘El valor de Las smtentiar y 
normas extranjeras-. Buenos Aira. 1968. p. 132. Cramos que basta um remadar a (hestencm: 
“la ida que no trata de coavertire en palabra es una mala idea y la palabra que no trata de 
convertirse en acción es una mala palabra”. 

64 Gotmcmam: “La consecumcia jutídica...“. 
~V&BCHMTDT: “Sistema fonnd...“, p. 304. ‘Sistema y Filosofin...“. p. 376. 

67 Gomsctim: “Sistema formal...“. p. 3M. “Sistema y Fihxoft~...“. p. 377. 
68 GOLDSCHMIDT: “D. L Pr. Derecho de...“. 139. 
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inoperancia mãs absoluta: atln si es uno solo el tribunal extranjero competente, 
pero este debe determinarse según reglas tales como el turno o la distribución de 
causas, la moría del uso jtuídico seria incapaz de proporcionar una solución 
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 jerilrqui- 
co, el juez nacional de primera instancia se vera obligado a dictar una sentencia 
que sabe set% nec esariamente modificada por el tribunal de alzada, quien debe 
imitar la sentencia de su per extranjero. M&s aún, si lo que ha de tenerse en 
consideraci6n 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 recusación que podían hacerse valer respecto de aquel, etc. 

3. En cuanto al Derecho de Estado no reconocido 

La teotía en estudio propone tambien una solución para el problema de la 
aplicación 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 teorfa del uso jurfdico estima 
que la aplicación del Derecho aludido no importa el reconocimiento (si la refe- 
rencia se hiciera, por el contrario, a normas extranjeras, su aplicación supone el 
reconocimiento de autoridad productora), por lo 

9 
ue no hay inconveniente en 

imitar la ‘probable sentencia del juez extranjero’ O. Esta solución (que no es 
consecuencia de la teorfa del uso jurfdico sino que, como ella, es consecuencia 
de una concepción 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 tínico y determinados 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 preexistente; pero la pluralidad de jueces extranjeros 
aplicara uno y otro ordenamientos. Esto es evidente en el caso de división de un 
Estado (quienes administran justicia en los twritorios no independizados conti- 
nuaran aplicando el Derecho del Estado preexistente), peto lo mismo ocurre en 
el caso de no reconocimiento de un gobierno mientras este no logra imponerse 
en la totalidad del territorio. 

Por otra parte, como se atiende a la efectiva convivencia social, la aplica- 
ci6n del Derecho dictado por un gobierno no reconocido implica el que tal 
gobierno gobierna, y ese es, precisamente, el criterio según el cual debe decidir- 
se el reconocimiento. 

4. En cuanto a la aplicación judicial 

La teorfa del uso jurfdico, a juicio de Goldschmidt, darfa tambi&t solucio- 
nes de Derecho Procesal respecto a la aplicación del Derecho extranjero; los 

69 GowscnumT: ‘Sistema y Filorofla..“. p. 381. 
m Go~~scwaaor: ‘D.I.R. Derecho da..“. p. 143. En ‘La ccmecumcia juridiu . ..“. p. 43. se 

sostenfa ML psnur. distinta: cn ao de no reconocimiento, la ocmm de conflicto hace =fermcia 
a un mo juddico psldo. 
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problemas solucionados setian los de la aplicación de oficio, el desconocimien- 
to del Derecho extranjero y la procedencia del recurso de casación. 

a) Desconocimiento del Derecho extranjero 

Respecto a la ignorancia del Derecho extranjero, opta por adherir a la teoria 
que propugna la aplicación del Derecho que tenga mayor parentesco con el 
Derecho desconocido, porque “la aplicacibn de un Derecho semejante al aplica- 
ble nos lleva a la sentencia del juez extranjero con el mtkirno grado posible de 
probabilidad”71. El problema radica en que, como veremos a continuación, la 
teorla del uso jurfdico, consecuente con su calificación del Derecho extranjero 
como hecho, somete la prueba de aquel a las partes; nos enfrentamos, por 
consiguiente, a una situación 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 sumisión al 
principio inquisitivo o dispositivo, Goldschmidt ha enfrentado el problema en 
forma errática. 

En su primera exposición de la teorfa del uso jmídico (“La consecuencia 
jmídica de la norma de Derecho Internacional Privado”), declara que de ella no 
se sigue forzosamente el uatamiento del Derecho extranjero bajo uno u otro 
principio, porque el Derecho extranjero es considerado un hecho y, aun en el 
proceso civil, hay hechos sometidos al principio inquisitivon. Quienes afirman 
la naturaleza jurídica del Derecho extranjero; en cambio, están obligados a 
prescribir un tratamiento ex oficio para el Derecho extranjeron. 

Pero si bien pretende que de la teorIa del uso jurfdico, como dijimos, no se 
sigue como consecuencia la aplicaci6n de uno u otro principio al Derecho ex- 
tranjero, en aquella primera obra Goldschmidt se inclinaba por el principio de 
oftcialidad, porque el dejar aI arbitrio de las partes la prueba del Derecho ex- 
tranjero, con los riesgos consiguientes de deformacibn y modificaci6n, “contra- 
dice aI honor y a la dignidad del juez”74. 

Pocos arlos más tarde, en el artículo “Sistema formal de Derecho de coli- 
si6n en el tiempo y en el espacio”, Goldschmidt toma una posici6n del tcdo 
distinta frente al punto: el Derecho extranjero es un hecho, y los hechos se rigen 
por el principio dispositivo, correspondiendo, por consiguiente, a la parte intere- 
sada la prueba del Derecho extranjero75. 

Por último, en “Derecho Internacional Privado. Derecho de la tolerancia”, 
Goldschmidt vuelve en parte a su postura original frente aI tema, alegando que 
cualquiera sea la concepci6n que se tenga de la naturaleza del Derecho extranje- 
ro ello 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: 

” Gomscmmr: “Sistana formal...“, p. 307. “Sistema y Füosofh...“. p. 386. 
R GOIDSCHHIDT: ‘La ccmsecuencia juddiu...“. p. 87. 
n Gommm: “La consauencia jurklica...“, p. 91. 
74 Golosc~~urr: “La constcuacia jtidica..“. p. 88. 
” GOLDSCH~: “Sistema formnl...“. p. 306. “Sinmu y Filosofía...“. p. 385. 
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un hecho sometido al principio de oficialidad, debido a que su contenido es 
conocido por el juez, en ciertas ocasiones, “sobre la base de una mdxima de la 
experiencia y en todos o al menos la mayoría de los casos, su contenido consti- 
;tuye un hecho notorio”76. 

El subterfugio de suponer al Derecho extranjero un hecho notorio ya habla 
sido propuesto en Argentina, pero con menor audacia, por el profesor Busso, 
quien afiiaba que “ese concepto del hecho notorio..., permite, a nuestro juicio, 
la aplicaci6n de oficio de las leyes extranjeras cuando ellas constituyan en 
verdad falta notoria; verbigracia: el C6digo Civil franc6s, el aleman, el italiano, 
el español, etc.‘ln. 

Para pretender que no ~610 las leyes extranjeras sino el uso jurfdico forrineo 
puede constituir un hecho notorio ha de tenerse una idea muy amplia de este. 
Tal es el caso de Goldschmidt, que entiende por hecho notorio %o aquel por 
todos conocidos, sino que aquel que todo el mundo puede averiguar de modo 
fidedignon7*. 

Una idea, en verdad, tan amplia, que la definición es exorbitante al 
concepto. 

La pretensión que el contenido del Derecho extranjero es conocido como 
mkxima de la experiencia o por constituir un hecho notorio, por lo demás, no 
puede sostenerse por quien ha estudiado poco antes, como hace Goldschmidt. el 
problema de la imposibilidad de conocer el Derecho extranjero79. Los esfuerzos 
desplegados por someter el Derecho extranjero al principio de oficialidad, lo 
cual es antinatural desde que se le considera tm 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 
encontramos frente a una indeseada consecuencia de su mor-fa. 

c) Recurso de casación 

Frente a la interrogante acerca de la procedencia del recurso de casación en 
el fondo por violación. interpretación err6nea o aplicaci6n indebida del Derecho 
extranjero, la teoría del uso jurkiico responde con un lacbnico “el Derecho 
extranjero tiene el tratamiento de los hechosnsO; por ende, el recurso es imprcce- 
dente. Según Miaja de la Muela, “el citado criterio no puede ser mA.s ilógico ni 
pertubador. Contrario a la lógica, 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 interpretacibn realizada por órganos judiciales que tal vez se 
encontraron escasos de medios para el exacto conocimiento del Derecho de otro 
pafs. La negacidn de una fiscalización de cómo la ley extranjera es aplicada 
viene, ademas, a perturbar el funcionamiento de todo el sistema conflictual de 
un pafs; aun en la hipõtesis de que las normas que la integran hayan sido 
fielmente seguidas por los jueces, no es suficiente el acierto en señalar el 

‘6 GOLOSCHMIDT: “D. L Pr.. Derecho de...“. p. 142. 
n Busso: “CMigo Civil anotado”. Buenos Aires. 1958. tomo 1’. número 22. p. 118. citado 

por JORCE Bwm~rarr, Enciclopedia Jurkfica OMEBA, voz: Hecho nouxio. 
ñ GOI.CLWHMIM: “D. L Pr.. Derecho de...“, p. 145. 
79 Como dijera Poimxrt: “Il VW< toujours uès forwment, mais il vwt da choau succesivcs 

el o&!Qostcs”. 
sO GOLOSCH~~: “Sistema formal...“. p. 306. ‘Sistema y Filosoffa...“. p. 385. 
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ordenamiento jurídico aplicable si se niega todo remedio a la errónea interpreta- 
ci6n de sus reglas. La seguridad del tic0 que el Derecho Internacional Priva- 
do trata de conseguir queda asf fuertemente comprometida”*l. 

5. En cuanto al reenvio 

Finalmente, Goldschmidt proclama que “la teorfa del uso jurfdico constitu- 
ye tma forma correcta del re-envio “82. Como debe buscame la sentencia probable 
del juez extranjero, se llega a los mismos resultados que proporciona la tesis de 
la referencia mAximaR3; pero, a diferencia de esta. Goldschmidt pretende que 
con la teoría del uso jurfdico se evita el cl&& reproche de las referencias 
mutuas, debido a que “dos jueces... no pueden invocarse mutuamente el uno al 
otro hasta la eternidad. La prohibición de denegar justicia impide este juego. He 
aquf el punto arquimkdico. Una sentencia probable del jnez extranjero ha de 
existir forzosamente”84. 

Es del todo evidente que aquf no hay solución alguna al problema del 
reeuvfo; simplemente se afmna que el juez debe dictar sentencia (cosa que 
nadie ha negado), pero no le proporciona criterio alguno pata que determine 
c6mo ha de dictarla: le dice a un juez que debe imitar la sentencia de un juez 
extranjero, pero este, a su vez, debe imitar la de aquel; Goldschmidt pretende 
haber solucionado en forma definitiva el espinudo problema del reenvfo porque 
uno de estos dos jueces que intentan recfprocamente imitarse debe, en algún 
momento, dictar una sentencia y asf el otro podr& por fin, imitarle. Excesiva 
pretensión. 

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 situación, rebate Goldschmidt, el 
juez nacional debe conocer c6mo Cl cree que lo haría el juez extranjero, mante- 
ni&iose la diferencia entre la actividad de este y la de aquel, que “es anAloga a 
la difcrrmcia entre un abogado que informa sobre un asunto todavfa nunca 
ventilado y el juez que faba sobre dicho asur~to”~~. 

b) Se ha sostenido que, en-ciertas ocasiones, si bien el fallo del juez extmn- 
jera es conocido, su imitaci6n es diffcil. Asf, por ejemplo, el siguiente caso: un 
juez español debe fallar sobre la sucesi6n hereditaria en una finca espaftola de 
un causante franc& de acuerdo a la legislaci6n espaflola, el juez debe remitirse 
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al Derecho frances. a la sentencia probable de un juez frances, según 
Goldschmidt. Pues bien, tal sentencia probable es conocida: el juez fran&s debe 
declararse incompetente. Se comprende la dificultad de imitar una sentencia 
semejantes6. 

Goldschmidt ha intentado desvirtuar esta crítica alegando que en tal caso el 
juez espaftol debe atender a las razones de la declaración de incompetencia, esto 
es, en el caso en cuestión, que el asunto, de acuerdo a la doctrina francesa, debe 
resolverse de acuerdo al Derecho espaflol y por un juez espaftol. lo que llevarla 
a este a aplicar su propio Derecho”. 

Esta solución tal vez sea buena, pero no es, en caso alguno, consecuencia 
de la teorfa del uso jurfdico. Se trata de una soluci6n improvisada a un problema 
que la teorfa no puede resolver, lo que obliga a una inconsecuenciâ el juez 
espafíol, en el caso propuesto, no puede imitar la sentencia del magistrado 
francks porque una declaración de incompetencia importa& un absurdo ma- 
yúsculo. Goldschmidt intenta una solución enmarcando el caso dentro del reen- 
vío, pero aquel no cuadra con el tratamiento que de este propone la teoría en 
estudio (por lo demas insatisfactorio, como vimos), ya que tal tratamiento gira 
sobre el concepto de imitación de la sentencia probable. 

c) El profesor Balogb propone el siguiente caso para demostrar la insufi- 
ciencia de la teoría del uso jurfdico: dos griegos han celebrado en Alemania un 
matrimonio religioso, y de tal matrimonio nace un hijo. El juez aleman es 
llamado a conocer acerca de la validez del matrimonio según el Derecho ale- 
mán, y de la legitimidad del hijo a la luz del ordenamiento griego. Siendo el 
matrimonio nulo en Alemania y vklido en Grecia, ,@no podrfa el juez alemán 
juzgar la legitimidad a semejanza de como lo harfa el magistrado griego, si para 
este el matrimonio es valido?**. Se p&ía alegar que el juez aleman ha de imitar 
la sentencia que probablemente dictarfa el juez griego si para este el matrimonio 
fuera nulo. Esto es, precisamente, lo que Goldschmidt alega para rebatir las 
objeci6n: “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 despu& de haber pasado a travks de una previa elabo- 
ración jurfdica”8y (la nulidad del matrimonio). 

Pero si tal cosa se alega, continúa Balogh, con igual fundamento puede 
exigirse, en materia de reenvfo, que se considere aplicable el Derecho material 
extranjero, ignorando del todo la norma de colisi6n extranjerase. Goldschmidt 
replica afirmando que la situaci6n del reenvfo es del todo distinta, porque la 
aplicaci6n del Derecho material extranjero supone “que suprimamos mental- 
mente la norma de colisi6n extranjera, precisamente en aquel sector del caso 
que al Derecho extranjero esta sometida’9’. Debemos Malar que la situación 
no es distinta. Lo que hace es, efectivamente, suprimir mentalmente la norma de 

86B~m~: “New Tt,e&m iiher lntemationalcs Privatrecht”. PP., 92 y 93, citado por 
Goldsdmddt: ‘Sistema formal...“, p. 308. ‘Sistema y FilosoHa...“, p. 391. 

*’ GOLDSCHMUYT: ‘Sistema formal...“. p. 309. “Siskrm y Filosofh...“. p. 391. 
ea B,UDJH, citado p.x GOLDICHMIDT: ‘Sistema formal...“. p. 309. ‘Sistema y Wosofía..“. 

p. 391. 
89 GOLDSCHNI~ ‘Sistann formal...“, p. 310, “Sinana y Filomflr..“. p. 392. 
90 BAUXIH, citado por GOLD~~~MIDT: ‘Sistema fmml...“. p. 309. “Sistema y FilosoKa...“. 

p. 391. 
9’ ~~~~rolnnm ‘Sistema formal...“, p. 310, ‘Sinema y Filosoffa...“, p. 392. 
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colisión extranjera; es evidente que el Derecho griego reclama jurisdicción so- 
bre el matrimonio que sus súbditos celebran en el extranjero (si asf no fuera, el 
matrimonio serfa nulo tanto en Grecia como en Alemania por aplicación del 
Derecho alema@. 

2. Se ha setlalado que la funci6n del juez, sea que aplique normas naciona- 
les, sea que aplique normas extranjeras, realiza una actividad comparable con la 
solución de un silogismo (premisa mayor es la norma, premisa menor son los 
hechos probados, y la solución es la sentencia92). Pues bien, “la premisa mayor 
nunca puede estar constituida por hechos, sino por normas integrantes de un 
ordenamiento jurídico, esto es, por reglas de Derecho”? es decir, ‘ho se puede 
aplicar hechos ahechos”%. 

Goldschmidt ha negado valor a esta objeción alegando que aunque el caso 
deba resolverse seg6n el Derecho extranjero, al que considera un hecho, la 
función judicial consiste siempre en la solución de un silogismo. Para demostrar 
esto, presenta “un doble silogismo sobre la base del uso jurfdico: Primer 
silogismo: 1) Los derechos sucesorios de una persona de nacionalidad detertni- 
nada esth regidos por el uso jtidico nacional del dectukr. 2) El demandante 
solicita una participación en los derechos hereditarios de su padre, alema& 3) 
Luego, sus derechos sucesorios están regidos por el uso jurfdico aleman. Segun- 
do silogismo: 1) Sus derechos sucesorios estan regidos por el uso jurfdico ale- 
mán. 2) El juez aleman conceder& muy probablemente, al demandante una 
parte igual a la que corresponde a cada uno de sus hermanos demandados. 3) 
Luego, esta parte será la adjudicada al demandante95. 

Miaja de la Muela estima insuficiente la respuesta de Goldschmidt: “la 
premísa mayor del segundo silogismo, para que pueda ser aplicada por el juez, 
tendra que transformarse de hecho en Derecho, con lo que el uso jurfdko ad- 
quiere un valor normativo”96. 

Lo que hace Goldschmidt en su intento por desvirtuar la observación que 
comentamos, es sindicar como premisa mayor no el uso jurfdico extranjero sino 
la obligación de aplicar dicho uso jurfdico. Es decir: una norma de conflicto 
dispone que un cierto caso se resuelva según el Derecho extranjero; por las 
razones ya expuestas, tal referencia no se hace, en verdad, al Derecho extranje- 
ro, sino al uso jurfdico extranjero, que es un hecho; es la norma de colisión, de 
cardcter indudablemente jurfdico, la que dispone cómo solucionar el caso, por 10 
que constituye fa premisa mayor de un silogismo perfectamente valido. 

El planteamiento genera críticas: en primer lugar, si el uso jurídico exhan- 
jero es premisa mayor en razón de la disposici6n conflictual, su condición no es 
distinta de la de cualquier otro hecho del proceso o, cuando menos, de la de los 
hechos sometidos al principio inquisitivo, que el juez debe traer a colación tatn- 

9J htmm DB IA MUHU: op. CiJ.. p. 341. 
94 WOLP. Mubn: Chdo por Gommttam. ‘Sirteana y  Filosofír..“, p. 395. 
m GOLDSCH~: “Jacquu Mury ct . ..“. p. 1% 
% MWA DB IA MUELA: Op. cir.. p. 35 1 
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bién por disposici6n de normas 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 jurídico 
extranjero sino la norma de conflicto (o aquel en virtud de ésta. que viene a ser 
lo mismo), las consecuencias de la teorfa serían del todo distintas de aquellas 
que Goldschmidt presenta: el Derecho extranjero debe ser aportado por el juez y 
sometido con rigidez al principio inquisitivo; procede el recurso de casación a 
causa de la infracción al ordenamiento fondeo, etc.; las consecuencias propias 
de la aplicación, por parte del juez, del Derecho o, como dirfa Goldschmidt, del 
Derecho propio, como lo es la norma de conflicto. 

Por último, tal razonamiento importa una paradojal metamorfosis de la 
teoria del uso jurídico en teoría de la incorporación formal, contra la cual 
Goldschmidt ofrece criticas con generosidad9’. La tesis en cuesti6n, asf transfor- 
ma&, coincide en lo esencial con dicha teorfa9*, pero a diferencia de esta, la del 
uso jurídico constituye una suma de proposiciones inarmónicas: el Derecho es 
un hecho que produce los efectos del Derecho. 

3. Miaja de la Muela ha formulado una crftica 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 
“podr~4 ser una finalidad secundaria de la aplicación de las normas, pero nunca 
ta fundamental o fundamentales de servir al bien común, a la justicia y a la 
seguridad jurfdkTss. 

La objeci6n no es seria, porque se origina en la incomprensión de las ideas 
de Goldschmidt. Para tste 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 razón de su ejemplaridad (ejemplaridad que estriba en el enjuicia- 
miento positivo de las razones del reparto por los demás miembros de la comu- 
nidad en que este se realiza); es la adecuación de la conducta al orden, es decir, 
el si es ella a su vez ejemplar o no, lo que determina su cakter de jurfdica o 
antijuMicaloo. 

Creemos, sin embargo, que la critica de Miaja de la Muela, si bien no es 
certera, atina a sehalar la idea de ejemplaridad como error basal en la construc- 
ción de Goldschmidt. La identifícaci6n del Derecho con la conducta ejemplar y, 
en general, toda concepción del Derecho como conducta es infructuosa. Lo es, 
en primer termino, por su incapacidad para explicar, por ejemplo, tma inslitu- 
ción jurídica recientemente establecida por el legislador y que aún no ha sido 

v Especialmente en ‘D. L Pr.. Derecho de...“. pp. 141 y 142. 
91 GARoa CAsnua: op. CL, p. 888. 
99 MWA DB tet Mmt.~: Op. ck. p. 348. 
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aplicada. Imaginemos el caso de una Constitución que establece por vez primera 
en un pais ciertas inhabilidades 0 el mecanismo de la segunda vuelta electoral 
para dirimir una elección. ~Hemos de entender que tales instituciones no consti- 
tuyen Derecho porque no han sido a6n aplicadas? Frente a semejante absurdo 
podrh, tal vez, responderse que el Derecho no son ~510 las conductas realizadas, 
sino tambi&o aquellas que es posible realizar. En tal caso es evidente la identifi- 
cación del Derecho con la norma; adem6s, forzarfa a una extra& proposicibn 
acerca de las fíguras jtidicas aún no descubiertas: ellas habrían existido desde 
siempre. 

Por otra parte, la identikación del Derecho con conductas sociales imposi- 
bilita una clara determinaci6n de lo antijurfdico; segun Goldschmidt, la falta de 
ejemplaridad es lo constitutivo de la antijmidicidad de una conducta. Desde 
que hay conductas no ejemplares que son jurhiicas, la proposición es falsa: el 
que un tribunal superior reemplace la sentencia dictada por otro inferior importa 
una declaración oficial de la ‘irracionalidad del reperto’ realizado por el juez (la 
sentencia), pero nadie pretendeti que ha reahzado un ilfcito; del mismo modo 
quien, gratuitamente, destruye bienes propios ejecuta una conducta jurfdica aun- 
que carente de ejemplaridad. Asimismo, existen conductas que son antijurfdicas 
pese a gozar de ejemplaridad dentro de la comunidad en que se verifican; tal es 
el caso, por ejemplo, de la venganza en las scciedades mcditerraneas. 

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

Es evidente que el Derecho no esta constituido por conductas sino que se 
refiere a ellas*O1, de modo que “el *estado jurfdico~ de un pafs no puede estar 
integrado por otra cosa que por normas”t”$ “ese impreciso *estado jurfdicoB de 
que habla Goldschmidt..., 
jurfdicas”lm. 

no puede ser cosa distinta de un conjunto de reglas 
Elirninando la falaz identificación de Derecho y conducta, la dis- 

tiuci6n entre Derecho propio y Derecho extranjero, asf como todos los demás 
pasos de la construccibn, carecen de asidero. 

‘0’ LlAcas DB Aimm: op. CiI., p. 40. 
1m hh DB u mu: op. cir., p. 348. 
Irn Gmm CAUIU.O: Op. cil., p. 888. 


