EL TRIALISMO EN UN SISTEMA DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

En una de las varias obras que Goldschmidt dedica a su especialidad
ha dicho que una materia juridica alcanza su verdadera dimensién cientifica
en la medida en que logra elaberar su Parte general {1). También podriamos.
decir que una teoria iusfiloséfica demuestra su madurez en la medida en que
logra organizar en torno a si un sistema cientifico. La tarea de la filosofia
juridica es dob'e: por una parte le compete una descripcién adecuada y una
explicacion esencial de la realidad juridica; por otra le compete }iroveer de:
bases metodolégicas sélidas a la ciencia del Derecho que estudia esa reali-
dad juridica. Esto no significa afirmar que el objeto de la filosofia del Derecher
se agote en el andlisis del lenguaje y de la estructura de fa' ciencia del
Derecho positive, como quiere Ross (2). Al contrario, la iushlosofia que
logra explicar qué es el mundo juridico, explica también, y por afiadidura,
ia dimensién cientifica que lo toma por objeto. .
~ El trialismo sostiene que el mundo juridico consta de tres dimensiones
integradas, y que cualquier rama de la ciencia juridica débe' reflejar esta
tridimensionalidad. Pero no basta que refleje una cierta estructura trial,
también debe mostrar la integracién, y esto es no menos importante que lo-
primero. Toda concepcién tridimensionalista reconoce tres aspectos en el mun-
do juridico: la norma, los hechos y las valoraciones. Muchas concepciones
pueden considerarse tridimensionalistas en este sentido amplio: lo son todos
los iusnaturalismos y buena parte del realismo juridico anglosajén, aun cuando
subordine la dimensién valorativa a su efectiva vigencia social. Pero el tria~
lismo exige una férmula de integracion entre las dimensiones que sdlo puede
buscatse a la luz de la filosoffa. En otros términos: el tridimensionalismo es

(*) A propésito de WERNER GOLDSCHMID: Derecho internacional privado, Basade
en la teoria trialista del mundo juridica, 2.* edicién, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1974. -

{1} WERNER GOLDSCHMIDT: Suma del Derecho internacional. privado, 2.2 edicién,.
Abeledo,” Perrots, 1g%1, pdg. 11. :

(2} Cfr. Sobre el Derecho y la Justicia, rraduccidn de GE.NARO R. Gagro, Ed. Eudebaf
Buenos Aires, 1970, pigs. 12 y sigs.
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ama fenomenologia, una descripcién adecuada del mundo juridico (asi como
2l uni y el bi dimensionalismo son descripciones inadecuadas): el trialismo
es una filosofia perque propone una determinada visién orginica de esas di-
mensiones {3). El trialismo sostenido por Goldschmidt puede describirse como
realista, con primacia del valor objetive de justicia y con fundamento teocén-
arico {4). '

La primera consecuencia de esta posicién, v con relevancia inmediata para
la clencia juridica, es que sus ramas no pueden concebirse como conjuntos
e normas ni como un grupo de casos. Lo que determina el caricter cienti-
fico del sistema es la férmu'z que integra normas, casos y valoracienes, De
alli su definicién del Derecho internacional privade como conjunto de casos
Jusprivatistas con elemento extranjero, y de sus soluciones, descritos por las
normas juridicas y valorados ——hechos y normas— por la justicia objetiva.
Con esto esta diche que la generalizacidn no es criterio sistemdtico vilido.
Una tradicién bastante arraigada nos muestra las disaplinas juridicas como
un conjunto de problemas generales ilustrados con ejemplos jurisprudenciales.
El positivismo juridico, inconsciente de estos tratamientos, deriva de un
<ierto agnosticismo filoséfico, en cuantd se duda o se niega que la filosofia del
oerecho ‘pueda organizar y fundamentar metodolégicamente a ia clencia juti-
dica. Y para ser sinceros debemos reconocer que en este divercio entre cienti-
ficos y filésofos, estos nitimos han tenido culpa no pequefia, precisamente
por ser incapaces o desinteresados de mostrar la implicancia efectiva de la
“ilosofia en la clencia juridica.

¢Como organiza y fundamenta el trialismo al Derecho internacional pri-
wado? Su intervencidn se cumpie en tres aspectos fundamentales:

1.° Determinacidn del imbito de la disciplina.
2. Organizacién metodolégica del tratamiento de los problemas.
3" Valoracién de las soluciones positivas e interpretacién co-

rrectiva.

(3} En general es posible lamar irialismo a todo tridimensionalismo integrade
~ualquiera que sea su formula, pero de hecho -esta denominacidn indica sdlo la férmula
‘integrativa a que nos referimos en el texto.

{4} Es decir, se opone a la otra y contrastable férmula posible de integracidn:
“idealista, relativista y antropocéntrica. CEr. WERNER GOLDSCHMIDT: El problema de
Jdos métodos en el mundo juridico, Coleccion DEUS (Divulgacién de Estudios, Umver-

=sidad del Salvador), Ed. Esnaola, 1965.
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1. DETERMINAGION DEL AMBITO

Conforme a esta teoria, el mundo juridico es un conjunto de conductas
ole reparto, descritas por nermas y valoradas por la justicia. La dimension
socioldgica se encarga de determinar los conjuntos de conductas de repatto
«jue tengan caracteristicas comunes relevantes. En nuestro caso se trata de
idos notas:

a) El elemento extranjero.—La consideracién sociolégica del zlemento
extranjero delimita el dmbito correcto distinguiendo sus casos de otros sélo
"analégicamente vinculados, lo que implica la circunscripcién de los proble-
mas. Asi, no es correcto incluir en nuestra disciplina el caso del reenvio
anterno, que sélo tiene contacto légico, por igual estructura normativa.

b) El cardcter iusprivatisté.—No es el caso reproducir las inacabables
«discusiones en totrno a la distincidn entre Derecho piiblico y privado, pues lo
-que interesa a nuestro caso esti fuera de conflicto: el Derecho piiblico no es
.extraterritorial y no puede constituir la descripcidn normativa de repartes
«cuya caracteristica es poseer un elemento extranjeroc que haga posible una
aplicacién extraterritorial del Derecho extranjere privado. El elemento extran-
jerc es condicién necesaria para que un reparto entre en nuestra 6rbita, pero
‘no es condicién suficiente si el Derecho extranjero no puede resultar apli-
«cable. Estos son los casos en que juega el Derecho piblico y que quedan
sistemdticamente fuera de la disciplina, como son todos los aspectos procesa-
les y el Dlerecho imternacional penal, aunque por razones didicticas se sigan
mmatteniendo en los programas y libros de texto.

La autonomia

Una vez delimitado el campo podemos preguntarnos si su contenido es
-suficiente para proclamar su autonomia. Los criterios para detectar_la autono-
tmia son bastante variados; por razones pricticas las disciplinas codificadas
1a han obtenido ficilmente, al menos académicamente. En general se admite
~que una disciplina auténoma desde el punto de vista cientifico debe tener prin-
cipios propios y distintos de la rama de la cual se desgaja. En ello se pone
énfasis cuando se trata de justificar la separacién de disciplinas de reciente
formacién, por ejemplo del Derecho aerondutice con relacién al maritimo y el”
wspacial por relacién al aerondutico, También suele argiiirse en contra, y no
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con malos argumentos. La disputa se debe a que no hay acuerdo sobre que
deba considerarse «criterio especificon y «patticularidad de los casosn. Porque.
desde el punto de vista légico siempre podremos agrupar casos seglin caracte-
res comunes constituyendo diferentes mosaicos integrativos, Por ejemplo, po-
demos buscar los caracteres comunes a las compra-ventas inmobiliarias, que
serfan mis especificos que los de la compra-venta general v éstos a su vez que
‘los de los contratos. Y hasta se podtfa admitir que por razones pricticas se
“dicte un Cédigo de la compra-venta inmobiliaria, si la intensidad y complej-
dad del mercado lo hiciera aconsejable. Y, sin embargo, muy dificilmente se
aceptaria la autonomia cientifica.

Aflando mis los criterios diremos que la autonomia cientifica requiere :

1. Un conjunte de conductas de reparto con caracteres comu-
nes entre si y diferentes de los otros casos, de tal modo que esos
caracteres comunes tengan relevancia para

<

2.° determinar su descripcion normativa, tal que:
a} las normas, consideradas individualmente, tengan unz
nota diferencial;

b} puedan, en su conjunto, organizarse sistematicamente.

3. Que tenga un repertorio general de problemas propios que
justifique la existencia de principios especificos para su solucién. Se
exige, por lo tanto, un conjunto de normas que permita constituir
un sistema, pero de ningin modo la autonomia legistativa o judi-
cial, aunque tal cosa seria deseable,

En el caso concreto del Derecho internacional privado se trata de saber
si es autdnomo con rtespecto ab Derecho civil, terreno en que la discusién es
dlgida, sobte todo porgue parece que esta rama tradicionalmente omnicompren-
siva defiende actualmen:e casi con desesperacidn el derecho a la existencia, y se
siertte amenazada con nuevas mutilaciones. Algunos autores sostienen que en
realidad e| Derecho internacional privado es una parte del Derecho civil que
tiene ciertos caricteres exéticos. Cifiéndonos a los' puntos indicados antes
he aqui cdmo puede fundarse 1z automomia del Derecho” mtemacnonal pti-
vido a partir de su ambito:

- Las conductas de reparto que integran nuestro objeto tienerr

I.
' - dos particularidades que no se dan conjuntamente’ en mingin otro

tector .del ordenamiento juridico: el elemento extranjero con posi-
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biidad de aplicacién extraterritorial del Derecho privado extranjero.
Los casos de Derecho piiblico con elemento extranjero no admiterr
aplicacién extraterritorial. No hay superposiadén ni laguna. Si la
captacién normativa de estos casos es correcta, la norma tendra cier-
tos caracteres que darin por cumplida nuestra segunda condicidn.

® Las normas lusprivatistas internacionales poseen una caracte-

2.
ristica diferencial; son normas indirectas, no regulan directamente el
caso, sino que indican el Derecho aplicable. En cambio todas las nor-
mas privadas internas son directas, reglamentan directamente el sector
social al que se refieren {con la 1inica excepcidén del reenvio interno).
El Derecho declarado aplicable por la norma indirecta puede ser el
mismo derecho directo nacional ¢ el Derecho extranjero, sea que se

entienda por tal sélo sus normas directas o incliso las indirectas. Por

fo tanto no pertenecen al Derecho internacional privado las normas

de Derecho internacional privado unificado {5).

3.° En nuestto Dereche positivo las normas indirectas estan di-
seminadas, lo que no impide agruparlas sistemdticamente. Para ello
no sdlo es necesario la elaboracidn doctrinaria de las normas genera-
les, sino también la de ia nerma generalisima o estructura bisica de
toda norma. lusprivatista internacional.

A este fin es necesario distinguir dos partes esenciales de la norma: tipo

legal y consecuencia juridica; dentro de cada una encontramos, a su vez, ca-

racteres positivos y negativos. La norma generalisima de Derecho internacional

privado presenta los siguientes elementos, cada uno de los cuales da lugar a

problemas especificos:

2) Tipo legdl:

aa) Caracteristica positiva. Problema de la determinacién del al-
cance del tipo legal frente a las cuestiones conexas y previas.
ab)  Caracteristica negativt, el fraude a la ley.

b) Consecuencia juridica:

ba) Caracteristica postvva:
~— Los puntos de conexidn,

— . .

. {s) Por ejemplo, para nuestro ordenamiento, 'y de fuente internacional, el Tra~'

tado .de Derecho Civi! Internacional de Montevideo de 1940, art. 44, segunda parte.
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-— Lo conectado ¢ alcance del «Derecho extranjero llamado»
{problema del reenvio) y calidad en que se aplica.
bb) Caracteristica negativa: El orden piblico internacional.

Debemos afiadir ademas el problema seméntico de las calificaciones, pre-
vio a todos ellos, y que responde a la pregunta por el ordenamiento juridico
competente para definir los términos empleados por la norma indirecta.

Ei estudio en particular de los tipos legales y los puntos de conexién espe-
ciales corresponde al anilisis del Derecho positivo. Aun cuando, por admitir-
se el método analitico analdgico propuesto por Savigny, un indice de esta par-
te especial de un tratado de Derecho internacional privade no difiera de une
de Derecho civil {incluitd, por ejemplo: formas juridicas, matrimonio, derechos
hereditarios, etc.), podriamos distinguit ambas disciplinas por el indice corres-
pondiente a la parte general, donde se aprecia indubitablemente la peculiari-
dad de la disciplina. Corolario de ésto y de la aplicacidn consecuente del tria-
lismo son las diferentes subteorias propuestas como solucién, y sobre las cuales

volveremos mads adelante.

2. La ORGANIZACION METODOLOGICA

No sélo es tridimensional el mundo juridico en su totalidad, también io
son cada una de sus partes. Y la ciencia que las tiene por objeto debe enfo-
«carlas segiin sendos puntos de vista. : '

Pero mientras que en la descripcién trialista se parte de la dimensién so-
<iolégica, como también hace el legislador al dictar las normas, en la expo-
sicidén cientifica ¢l orden se invierte porque lo que el jurista toma como objeto
e sus andlisis es el sector de repartos reglamentado. Sin embargo la prioridad
ontolégica de la dimensién social se aprecia en dos obsefrvaciones:

1.° Todos los preblemas generales de las disciplinas, y con ellas
del Derecho internacional privado, han aparecido con la dilucida-
cién de problemas concretos.

2. Hay ramas integras del Derecho, como el internacional pi-
blico, que predominantemente operan con el orden de repartos pre-
vic a la descripcién normativa.

La descripcidén del orden de las conductas se integra por dos vertientes,
Por uni parte se constituye con el conjunto de casos que se rigen por las nor-

mas indirectas. Por otra, y de mayor relevancia cientifica, con el conjunto de
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los casos reglados conforme a la norma individual o sentencia, En si misma
toda sentencia pertenece a la dimensién normolégica, puesto que es una nor-
ma que describe y regiamenta un reparto; pero el sector social reglamentado
por ella y hecho efectivo pertenece al orden real de los repartos.

También podemos considerar los sectores sociales reglamentados por sen-
tencias en dos niveles. En el primero hallamos las sentencias consideradas sin-
gularmente y que en conjunto constituyen una pluralidad Fictica. En el se-
gundo vy superior nivel tenemos la jurisprudencia reiterada que constituye una
verdadera praxis juridica. Esta praxis formula pues, reglas generales de inter-
pretacién y modos de aplicacién de las normas codificadas, modificando o com-
petando su alcance en mayor o menor medida. Por eso no es suficiente co-
nocer las normas codificadas de un sistema para saber qué es efectivamente
derecho con respecto a ese ordenamiento. El error del unidimensionalismo
normativista es desconocer la eficacia come criteric de wvalidez, y la efectivi-
dad prictica como guia de solucidn. Por eso las tearias ilusprivatistas interna-
cionales sueien <aer en paradojas iégicas insalvables. Por ejemplo, cuando
e! reenvio es interpretado «de notma a norman es fdcil caer en el juego del
ping-pong internacional st las normas aducidas no aceptan el caso. El tria-
lismo, que da primacia ontolégica al sector sccial sobre el normoldgico re-
suelve este prob'ema con la teoria del use juridico. Consiste ella en sostener
que no aplicamos ni incorporamos {nacionalizindolo de alguna manera} al De-
recho extranjero, sino que imitamos la probable sentencia del juez extranjero
sobre el caso. Esta concepcién esta mds cercz del realismo que del normativis-
mo en su interpretacién del Derecho extranjero. La norma extranjera no es
lo mismo que la notma propia. Esta diferencia la ejemplifica con la que hay
entre «lo vivido» y «lo imitado», y es facil ver las analogias con la distincién
propuesta por Hart entre las reglas de reconocimiento propias y extranjeras.
En definitiva, se trata de que la distincién propio-extranjero no es absoluta,
sino contextual vy relativa al juez que tiene en vista €l caso, y para él la nor-
ma extranjera funciona como una descripcion de futuras conductas, es decir,
de la posible conducta del juez extranjero {6).

También un enfoque sociolégico explica porqué es tan escasa en nuestro
ordenamiento la aplicacién efectiva del Derecha extranjero, y la tendencia
a ampliar la esfera de accion de los principios de orden publico para justificar
esta reticencia psicoldgica. Por eso se insiste en que el orden piblico no pﬁe—
de ni debe ser entendido comc un conjunto de normas <—pues éstas se apli-
cardn a priori de la consideracion de la norma extranjera y casi siempre la

(6) Derecho Internacional Privade, 2. edicién, pdg. 130, dende afirma clara-
mente cenfocamos las normas extranjeras como descripcidn de -futuras conductasy.
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desplazaran— sino como uh conjunto de principios que sometan a controf
valorativo la solucidn obtenida por la aplicacién extraterritorial, y sélo en
caso de que se conculque el principio, y no la letra de nuestra norma, se des-
plazard el Derecho extranjero. Por ejemplo: es un principio ‘de orden ptiblico
de nuestro crdenamiento que el heredero forzeso no pueda ser privado de su
legitima, y que ella deba consistir en una parte considerable de la totalidad de
la herencia. Pero si este principio es interpretade como norma, es decir, como
1a legitima establecida en el Cédigo civil para los casos internos, se desplazaria
la apiicacién de un Derecho extranjero que concediera legitimas diferentes,
peto también sustanciales, El trizlismo, se ve claramente, no sdlo se interesa
por la solucién normoldgics, sino por el contenido axioldgico de la misma.

3.° VALORACION DE LAS SCLUCIONES

Las normas generales y las individuales reglan ciertos repartos, pero la
iltima palabra la tiene la valoracién dikeldgica, a cuya luz podrin éstablecerse
los ajustes necesarios. Para el trialismo el fin del ordenamiento juridico, lo que
justifica su existencia y su eficacia, es la realizacién de la justicia. Cada as-
pecto o rama del ordenamiento tiene un mado peculiar de realizar ester valor:
en Derecho internacional privado la realizacién axioldgica consiste en respe-
tar el elemento extranjero del caso.

La realizacién de la justicta puede lograrse de dos manetas {7}: fracciona-
damente, ¢s decir en forma parcial, v en forma integrativa {desfraccicnada).
La primera forma sélo es aceptable cuando no sea posible la segunda. ‘El cri-
terio general de justicia consiste en preferir siempre el criterio que desfrac~
cione. en cuanto sea viable su aplicacién.

El principio valorativo, a su wvez, se aplica a tres aspectos:

® Las normas indirectas en si mismas.

1.
2. Las normas individuales ¢ sentencias.

3.° Las teorfas cientificas.

Con respecto a las normas, obviamente su correccién sélo es -posible de
lege ferenda. Sin embargo se pueden detectar fallas dikeldgicas: se dan cuan-
do la aplicacién légica del conjunto de notmas conduce a un vacio de jus-
ticia y el resultado no cumple la finalidad de tributar respecto al elemento

(7} Cir, WERNER GOLDSCHMIDT Dikelogia, la ciencia de la justicia, Primera parre..
«Axiologia de la Justicias. -
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extranjero. Por cierto que el ideal es que dicha iaguna se réllene por laber ie-
gislativa, pero si tal no sucede debe subsamarse por integracién dikelégica
nive! de la norma individual. Esta integracién no debe confundirse con los
procedimientos logico-normoldgicos: no se deriva de la interpretacién de la
norma ni de la aplicacidn de argumentos especificamente juridicos (analogia
juridica, @ maiore, a contrario) o generales {implicacién, deduccidén, etc.); todos
-estos argumentaos se suponen ya aplicados para encontrar la soluadén normold-
gica especifica. Pero es ella precisamente la que axiolégicamente no nos place.
El trialismo acepta e! uso de estos métodos en si ateleolégicos, pero subordina
su aplicacién a la finalidad dikelégica, y por ello fundamenta la correccidn del
Derecho positivo en vistas al desfraccionamiento.

Con respecto a las teorias cientificas, ademis de su correccién y su altura
inteectual, su maxima justificacién esti en la dimensién axiolégica: debe pre-
Aerirse, entre las varias teorias que légicamente solucionan problemas, aquella
que mejor consulte el respeto al elemento extranjero, Esta es la razdn ultima
dle fa preferencia del autor por las doctrinas que sustenta:

a} En vistas al problema de las calificaciones, desde un punto
de vista 16gico una cuestidn tanto es resuelta por la teoria de [a lex
civilis fori cuanto por la de la lex civilis causde, pero tocante al res-

* peto por ¢l e'emento extranjero la primera fracciona y la segunda des-
fracciona, y por eso es preferida.

b} En e! problema de la cuestidén previa, las teorias de la jerar-
quizacién, en cualquiera de: sus varlantes, tienen por resultado la
absorcién de la misma por el derecho que rige para la cuestidn prin-
cipal, omitiendo un tratamiento justo de aguélla, por lo que son re-
chazadas.

¢} En el caso del reenvic la teoria de la referencia minima tributa
también un minimo respecte al elemento extranjero. La teoria de
la referencia media o del desistimiento es dikelégicamente supetior
pero no Sptima, Sélo es axiolégicamente aceptable la teoria de la re-
ferencia mixima, '

d) Si preguntamos por la calidad del Derecho extranjero apli-
cable es ficil ver que la teerfa normolégica fracciona, mientras que.
la del uso juridico ha sido propuesta precisamente para desfraccionar
la solucién.

e} La teoria del orden piiblico come conjunto de normas con-
culca e! debido respeto al elemento extraniero porque le impone un
contenida. delimitado que de ninglin meodo es necesaric para salva-
guardar nuestros propios principios juridicos. )
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Esta somera resefia de los resultados que el triaiismo arroja en la materiz
basta para probar su eficacia prictica en punto a explicar ¢! mundo juridico
y fundamentar y organizar la disciplina cientifica que de €l se ocupa. Otros
autores han comprendido que la organizacién de una rama juridica no puede:
prescindir de la filosofia, y han optado por ésta, que tan buenos frutos ya ha
dado. No sélo en Derecho internacional privado se han estructurado obras tri-
dimensionalistas, pues las encontramos en Constitucional, Administrativo, Pro-
cesal, Civil (8). Por lo demds, hasta es posible hablar de una escuela iushilosd-
fica trialista en la Argentina (9) y la escuela iusprivatista trialista constituye:
un hecho, sin lugar a dudas {10). Estos datos, en si mismos muy auspiciosos.
conforman un digno mazrco a los méritos de esta joven y fecunda teoria del
Derecho,

CeLNA ANA LErRTORA MENDOZA.

(8) En Argentina siguen el trialismo constitucionalistas como GERMAN ). BiparT
CaMPOs y ZULEMA ], EscoBaR, administrativistas como AGUSTIN GORDILLO y HUMBERTo
PiccONE, procesalistas como PEDRO ARAGONESE, especialistas en Derecho internacional
piiblico como JuaM CarLos PUIG y, por supuesto, los jnsprivatistas internacionales que
constituyen ya una escuela trialista.

{5) Entre otros registra los nombres de MiGUEL HERRERA FiGUERCA, JuaN CARLOS
GARDELA y PEDRO DaviD,

fro} Mis de media docena de nombres y numerosas obras asi lo prueban. Pe-
demaos citar, sin pretension de agotar la lista de adherentes, a ANGEL CIURQ CALDANI,
ANntoN1I0 BoGGiaNo, ALICa PirUGGING, CarRLos N, GaTarl, Dora B. VILasEca DE
Paizcio y Horacio DameL Piomeo.
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