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RESUMEN

Tanto en Chile como en el exterior se ha discutido acerca de si el derecho extran-
jero tiene la naturaleza de un hecho o de un derecho, para los efectos de su apli-
cacidn por los tribunales de lg lex fori. El tratado bileteral, celebrado entre
Chile y Uruguay en 1984, constituye una toma de posicién de nuestro derecho
sobre el punto. A partir de dicho tratado, los autores proponen un sisterna en
que se aplique el derecho extranjero como un “‘hecho fuera de la causa”, es decir,
integrante de la premisa mayor del silogismo judicial y, como tal, asimilado a la
norma.

Con fecha 21 de octubre de 1985 se publicd en el Diario Oficial un tratado
sugcrito entre Chile y Uruguay relativo a la aplicacién e informacién del derecho
extranjero. La Convencién habia sido suscrita en Montevideo el 28 de junio de
1984.

El articulo 10 del tratado dispone: “Los jueces y autoridades de las partes,
cuando asi lo determinen sus normas de conflicto, estardn obligados a aplicar el
derecho extranjero, tal como lo harian los jueces u organos administratives del
Estado a cuyo ordenamiento éste pertenece”.

La norma recién citada estd tomada del articulo 29 de la Convencion Inter-
americana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, suscrita
en Uruguay el 6 de mayo de 1979. En efecto, dicha norma dispone: “Los jueces
y autoridades de los Estados partes estardn obligados a aplicar el derecho extran-
jero, tal como lo harfan los jueces del Estado, cuyo derecho resultare aplicable,
sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido
de la ley extranjera invocada™.

El tratado de 1985 es un importante auxiliar para resolver, en el Derecho
chileno, la cuestién sobre la naturaleza y forma de determinar el contenido del
derecho extranjero.

REGIMEN CHILENCQ ANTERIOR AL TRATADO

La doctrina estd de acuerdo en que nuestra legislacién positiva nada disponia
acerca de la naturaleza y la forma de determinar el contenido del derecho extran-
jero declarado aplicable por una ley nacional. Esta opinién se siguié sosteniendo
ain después de haber entrado en vigencia el tratado entre Chile y Uruguay' .

t Diego Guzmdn Latorre, Trgtado de Derecho internacional Privado, Editorial Jurfdica
de Chile, Santiago, 1989, pdg. 530.
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Ante la falta de una decision legislativa, existfan opiniones dividas sobre
el tema, materia de este estudio.

Algunos han entendido que el derecho extranjero. es un hecho. Segun Guz-
mén y Carvajal, que no la comparten, los fundamentos de esta posicién serian
los siguientes:

a) El articulo 411 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone: “Podra tam-
bién oirse el informe de peritos: ... 20 sobre puntos de derecho referentes a una
legislacién extranjera”. Se sostiene que sélo los hechos, y no el derecho, son sus-
ceptibles de prueba. Excepcionalmente, en el caso del derecho extranjero, esta
prueba se hace indispensable, lo que confirmaria que se trata de un hecho®3.

b) El articulo 160 del Cédigo de Procedimiento Civil establece: ““Las senten-
cias se pronunciardn conforme al mérito del proceso, y no podrdn extenderse a
puntos que no hayan sido expresamente sometidos a juicio por las partes, salvo en
cuanto las leyes manden o permitan a los tribunales proceder de oficio™-%. Aparen-
temente, como la sentencia debe dictarse conforme al mérito del proceso, ello im-
plicaria que el juez no podria fundarse en la ley extranjera si no estd acreditada
en el litigio.

¢) José Bernardo Lira, uno de los redactores del Cédigo de Procedimiento
Civil, también habria dado a entender el cardcter de hecho del derecho extranjero
al sostener que la ley extranjera: “no se encuentra en los c6digos ni le consta
al juez su verdad”, por lo que es necesario: “probartle que exista para que pueda
aplicarla™®"7.

Diego Guzmdn sostiene que la legislacién chilena se inspira en las teorias
de derecho y no en las de hecho®, siguiendo las palabras de Federico Duncker®.
Este dltimo escribid: ““Las leyes extranjeras son en Chile derecho, el cual no con-
serva su cardcter de extranjero sino que se convierte o transforma en derecho
nacional, incorporindose a él, sea que su aplicacién aparezca ordenada por un
texto legal expreso o solamente por los principios del Derecho Internacional
Privado™'®. Los partidarios de la tesis de que el derecho extranjerc debe ser
teni(}(l) en Chile como derecho se apoyan en la opinién de José Clemente Fa-
bres .

Se refutan los argumentos de los que sostienen que el derecho extranjero
tendr{a la naturaleza de un hecho, de la manera siguiente:

* Ver Guzmadn, ob. cit., pig. 343.

3 Ver Carvajal, E! Juez y el Derecho Extranjero, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1966, pigs. 36 y 37.

4 Ver Guzmin, ob. cit., pdg. 343.

§ Ver Carvajal, ob. cit., pdg. 37.

¢ Lira, citade por Guzmdn, ob. cit., pig. 343,
7 Carvajal, ob. cit., pdg. 37.

* Guzmdn, ob. cit., pag. 330.

% Federico Duncker, Derecho Internacionai Privado, Coleccién de Estudios Juridicos y
Saciales, Vol. 1X, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1967, pég. 345.

19 Thidem.

11 Fernando Albénico, citado por Arturo Carvajal, ob. cit., pdg. 36.
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a) En cuanto al articulo 411 del Cédigo de Procedimiento Civil, éste no
obliga al juez a ofr informe de peritos sobre la legislacion extranjera. Simple-
mente le confiere esa facultad. Ello significa que el juez no queda relevado de
investigar el contenido de la ley -extranjera'®. Lo anterior se confirma por la
historia de la ley, ya que el proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil le im-
ponia al juez la obligacion de oir el informe de peritos, siendo la comisién re-
visora la que sustituyé la expresién “‘debers” por “podrd”, con el objeto de
hacerlo facultativo!?.

b) En cuanto al articulo 160 del Cédigo de Procedimiento Civil, se sostiene
que la ley extranjera estd por sobre el mérito del proceso, en tanto que derecho.
Ademds, la limitacién establecida en dicha norma se refiere solo a las acciones
o excepciones que hagan valer los litigantes y no a las normas juridicas, conforme
a las cuales deba fallarse el pleito**. Habria, en consecuencia, una peticién de
principio en la argumentacién contraria.

¢) Finalmente, en cuanto a la opinién de José Bernardo Lira, se sostiene
que tiene un valor relativo, porque, si bien al juez no le consta el tepor de la ley
extranjera, debe conocer la ley nacional que dispone aplicar aquélla'®.

La juriSprudencia, en esta materia, ha sido vacilante. Existen numerosos
fallos en los que se ha resuelto que el derecho extranjero tiene el cardcter de
derecho en nuestro pafs'®. Sin embargo, en otros tantos se ha seguido la solu-
cién contraria'?. También algunas sentencias han aceptado la aplicacién de oficio
de la ley extranjera'®. Guzmin concluye: “Queda de manifiesto, entonces, que
nuestra legislacién se inspira en la doctrina que obliga a los jueces a aplicar la ley
extranjera de oficio, aun cuando las partes no lo hayan solicitado”!®. Sin embar-
go, el propio Guzmidn reconoce %ue también hay casos en que se ha resuelto que
la ley extranjera debe ser probada“’.

REGIMEN CHILENO DESPUES DEL TRATADQO CON URUGUAY

El tratado sobre aplicacién e informacion del derecho extranjero, celebrado
entre Chile y Uruguay, a que hemos hecho referencia, introduce un nuevo elemen-

17 Guzmdn, ob. cit., pdg. 343.

1% Ibidem.

14 Ibidem.

15 Tbidem.

16 Ver, ibid., pdg. 331.

17 Ibidem.

1% jbid., pdg. 341. Guzmin, analizando las sentencias de nuestros tribunales, afirma
que: “aparece claro que nuestro derecho no ha acogido la doctrina que estima que la ley
extranjera debe ser aplicada a peticion de parte y, por consiguiente, probada por ésta. Por
el contrario, el tribunal puede, de acuerdo con los articulos 412 y 159 anteriormente cita-
dos, decretar ‘de oficio’, ¢l informe de peritos con el objeto de probar la ley extranjera. Y
mds ain, debido al cardcter facultativo que tiene el informe de peritos para el tribunal, puede
éste prescindir de tal informe e investigar y constatar personalmente el contenido y alcance
del derecho extranjero™.

1% [bid., pig. 344.

2% Ibidem.
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to de anilisis. La importancia del tratado no puede ser desconocida por cuanto
trata precisamente del tema que se analiza y sobre el cual existe opinién dividida.
Ademds, constituye el tinico texto positivo de nuestro derecho sobre esta materia.

Tal como hemos sefialado con anterioridad, este cuerpo normativo estd ins-
pirado, sin duda, en la Convencidon Interamericana sobre Nommas Generales de
Derecho Internacional Privado. Puede concluirse que el tratado particular, cele-
brado entre Chile y Uruguay, constituye tan s6lo la expresién de una tendencia
general americana.

Creemos que la disposicion contenida en el articulo 19 del tratado entre
Chile y Uruguay, que impone 2 los jueces la obligacién de aplicar el derecho
extranjero tal como lo harfan los jueces u érganos administrativos del Estado a
cuyo ordenamiento éste pertenece, constituye una pieza fundamental del sistema
juridico chileno en cuanto a la aplicacién del derecho extranjero. Ella, ademds,
aparece como coincidente con la actual tendencia americana,

La norma que comentamos revela una inconfundible influencia de la llamada
“teoria del uso juridico™, postulada por Werner Goldschmidt. Ello no es extrafio
ya que Goldschmidt aparece en el dmbito latinoamericano como el especialista
mds destacado. El propio Goldschmidt afirma que el articulo 20 de la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, y el
articulo 1¢ del Convenio Argentino-Uruguayo sobre aplicacién e informacién
del derecho extranjero, de 20 de noviembre de 1980, “se basan en ia teorfa del
uso juridico”?!, Agrega Goldschmidt que en dichas convenciones, “al declarar(se)
aplicabe derecho extranjero, la referencia no se hace a las normas juridicas extran-
jeras; sino a la sentencia que con el mayor grado asequible de probabilidad dicta-
ria el juez extranjero con miras al particular, sometido a su derecho, en la hi-
pbtesis de que este particular realmente se hallase radicado en sus estrados”??.

La teorfa del uso juridico postula que cuando deba aplicarse derecho extran-
jero, ello debe hacerse tal como lo harfan los jueces del pais a que el derecho
pertenece. Por lo tanto, en palabras de Goldschmidt, “lo que nosotros hace-
mos, no es; pues, en realidad ‘aplicacién’, sino que es ‘imitacién del Derecho
extranjero’ (teoria del uso juridico)’?*. Contintia Goldschmidt: “Lo que se llama
la teoria del uso juridico; y su contenido puede formularse del siguiente modo:

. 8i se declara aplicable a una controversia un Derecho extranjero, hay que darle

el mismo tratamiento de fondo que con el miximo grado asequible de proba-
bilidad le daria el juez del pais cuyo Derecho ha sido declarado aplicable; como
punto de referencia, es preciso tomar al juez ante quien la controversia podria
haberse radicado si realmente se hubiese planteado en aquel pais™?*.

Sigue Goldschmidt: ““De ahi resulta que es vitalmente distinto aplicar Dere-
cho propio y ‘aplicar’ Derecho extranjero. Esta distincién no divide un concepto
en dos subconceptos. El Derecho no se divide en Derecho propio v en Derecho
extranjero, conforme las religiones; por ejempla, pueden dividirse en monoteis-
tas v politeistas. El Derecho es propio o extranjero, segin la relacién que con él

3! Werner, Goldschmidt, Derecho Imternacional Privado, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1985, pag. 16.

*? Ibidem.
33 Jbidem.
24 Ibid., pdg. 137.
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guardemos. Se trata, en cierto modo, de una sola cosa fluminada por luces de
diverso color, sub specie civis aut perigrini. Desde este dngulo visual, comproba-
mos una diferencia fundamental entre el Derecho propio y el Derecho extranjero.
Colaboramos al Derecho propio; somos, en cierto modo, sus arquitectos. El De-
recho extranjero, al contrario, es constituido por los habitantes espirituales del
pais extranjero; con respecto a €l somos meros fotdgramos. Inclusive, puede
afirmarse que el Derecho extranjero se reduce a una unidimensionalidad —la
sociolégica— ya que las normas extranjeras aparecen sélo en su sociologizacién
judicial, administrativa, etc. Aplicamos el Derecho propio; observamos, remeda-
mos, en una palabra: imitamos el Derecho extranjera”?*.

Concluye Goldschmidt: “Desde el dngulo visual de la teoria trialista del
mundo juridico, podemos expresar los pensamientos referidos también de la
siguiente manera: el mundo juridico propio es tridimensional y comprende el
orden de repartos, el ordenamiento normativo y la justicia. E1 mundo juridico
extranjero nos parece, al contrario, s6lo unidimensional: no tenemos en consi-
deracién sino su orden de repartos, en el cual se halla la sociologizacién de su
ordenamiento normativo; en cambio, eliminamos el aspecto de justicia. Sin
embargo, no se debe olvidar que introducimos luego la justicia mediante el concep-
to de orden piiblico como iltimo control de Derecho extranjero intolerable.
Pero antes de movilizar ¢l orden piblico averiguamos la probable solucién del
caso en la comunidad extranjera, sometiéndonos a ella tamquam cadaver {con
obediencia cadavérica)”?®.

Resulta interesante constatar que la férmula de aplicar el derecho extran-
jero, tal como lo harfan los jueces del pais a que pertenece dicho derecho, ha
sido aceptada en la doctrina francesa, a partir de un andlisis de sentencias judi-
ciales. Al respecto, han escrito Batiffol y Lagarde: “Parece, sin embargo, que
las soluciones jurisprudenciales (se refieren a la jurisprudencia francesa), expresan
una realidad: su convergencia, su estabilidad, su necesidad prictica son de ella los
signos inequivocos. Esta realidad consiste en que el juez, determinando el tenor
y el sentido de la ley extranjera, cumple una operacion diferente que aquella
que le incumbe en la determinacidn de su propia ley. El no busca aquello que es
légico, justo, util, sino aquello que es admitido ‘en el hecho’ en el extranjero, €l
no busca lo que debe ser sino lo que es...””?7.

Agregan los autores que: “la causa de esta diferencia se encuentra en que
¢l juez es exterior al sistema juridico extranjero; en lugar de contribuir a crearlo,
Io observa desde fuera, como un sociélogo, segin la justa observacién de W.
Goldschmidt”?®,

1% [bid., pags. 137 y 138.
16 bid., pdg. 139.

*7 Henri Batiffol y Paul Lagarde, Droit International Privé. Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, séptima edicién, Parfs, 1981, tomo I, pdg. 381.

2" Ibid., pdg. 381. Contindan sefialando Batiffol y Lagarde: “...esta ley (se refieren a
la ley extranjera) es aplicada por orden del legislador francés y como un hecho observado, es
decir, despojado del elemento imperativo extranjero. Hay, en efecto, en la ley un factor
imperativo y un factor racional. El segundo subsiste: la ley extranjera queda como un con-
junto de proposiciones generales aplicables a casos particulares, v el juez interpretindolas
podré operar racionalmente Ilegado el caso, como lo haria para la ley francesa, pero en la
medida solamente que no existiera en el extranjero una interpretacién o elementos de solu-
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La misma solucién se ha sostenido en Inglaterra. Wolff ensefia que: “el
Tribunal debe aplicar el derecho de un pais extranjero exactamente como lo
aplicarfa un tribunal de aquel pais... Al interpretar leyes extranjeras, el tribunal
inglés sigue los mismos principios que el tribunal extranjero observa con respecto
a sus propias leyes, no aquellos que aplica cuando interpreta una ley inglesa...
Las decisiones dadas por los tribunales extranjeros tienen que ser tenidas en
cuenta. Aunque el principio de precedentes obligatorios no es conocido en nin-
gin Derecho continental, las decisiones de los Tribunales Supremos y los Tribu-
nales de Apelacion, gozan, de hecho, de gran autoridad”?® .

Lo propic ocurre en la Unién Soviética®®, aun cuando allf se siguen teorias
de derecho®!.

Una solucion del mismo tipo, si no para emitir un juicio sobre la naturaleza
del derecho extranjero, si al menos para determinar su contenido, no debiera
resultar extrafia en nuestro ordenamiento juridico. Ello por cuanto ya la doc-
trina ha reconocide que el derecho extranjero debe aplicarse en Chile del mismo
modo como se aplica en el pais a que pertenece. Al respecto, apunta Fernando
Albdnico que: “el juez llamado a aplicar una ley extranjera debe hacerlo de la
misma manera como dicha ley rige en el extranjero. En consecuencia, al inter-
pretar los textos legales, deberd tener en cuenta la jurisprudencia y doctrina
extranjeras exactamente en la misma medida en que lo haria el juez extranje-
r0”?2. En el mismo sentido opina Diego Guzmén, quien pese a afirmar que en
nuestro pais rige la llamada “teoria del derecho extranjero”?, sostiene que: “de
lo dicho (se refiere a que la ley extranjera no puede ser considerada como ley
nacional porque no ha sido promulgada ni publicada en el pais en que se pretende
aplicarla) podemos desprender que el juez llamado a aplicar una ley extranjera
debe hacerlo —dado que ella es inseparable del sistema juridico a que pertenece—
de la misma manera como dicha ley rige en el extranjero. En consecuencia, al
interpretar los textos legales, debe tener en cuenta los mismos criterios interpre-

ciébn que 8l no podrfa mds que constatar... La division del mundo en sistemas juridicos
distintos entrafla asi un contraste seguramente singular. No significa evidentemente la inexXis-
tencia de todo sistema juridico fuera de aquel del foro, sino el cardcter privilegiado de este
dltimo a los ojos de los jueces que €l instituye. No se trata de negar que la ley extranjera
sea una verdadera ley sobre el territorio que ella rige y para los jueces a los cuales ella se
dirige. Se trata simplemente de observar que enfrente del juez que conoce del asunto, ella
aparece como no constituyendo por sf misma el imperativo emanado de la autoridad a la
cual el juez estd sometido. Es una cuestién de inoponibilidad, no de naturaleza. Y los jueces
franceses podrian ser Hevados, llegado el caso, a tener en cuenta que la ley francesa apare-
ce, por otro lado, en el extranjero como un elemento de hecho™. Ibid., pig. 382.

También mencionan a Goldschmidt, a propdsite de este tema, Yvon Loussouarn y
Pierre Bourel, Droit International Privé. Jurisprudence Générale Dalloz, tercera edicibn,
Parfs, 1988, pdg. 373.

2% Martin Welff, Derecho Internacional Privado, Bosch Casa Editorial, Bazcelona, 1950,
pigs. 205 v 206.

3¢ Al respecto, véase Enrique Dahl, Derecho Privado Soviético, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1981, pdg. 86.

31 Ibid., pdg. 89.

32 Fernando Albonico, E! Recurso de Casacion en el Fondo y la Ley Extranjera. Articu-
lo publicado en la Rev. de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XLIV, p4dg. 129.

33 Guzmdn, ob. cit., pdg. 330.
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tativos que son utilizados en el pais de origen de la norma aplicable, para llegar
hasta donde sea posible a las mismas soluciones que daria un tribunal del Estado
de donde la regla procede. Debe, por consiguiente, tener en cuenta la jurispru-
denci;y doctrina extranjeras en la misma medida en que lo hace el juez extran-
jero” ",

A nuestro juicio no puede pretenderse que la forma de determinacién del
derecho extranjero ordenada por el tratado chileno-uruguayo se aplique sélo
ciando Ia materia se refiera precisamente al derecho uruguayo y no a otros
derechos extranjeros. En efecto, ¢llo equivaldria a admitir que la ley chilena
abd1ca de tener un “sistema” uniforme para la aplicacion del derecho extran-
jéro en nuestro pais, consagrando un cabtico estado de cosas. Por ejemplo, si
¢l aplicable fuese el derecho urugvayo, éste deberia aplicarse tal como lo harian
los jueces de ese pais, en cumplimiento de la norma expresa del tratado. En cam-
bio, si resultare aplicable el derecho de otro pais, el tribunal chileno podria
desentenderse de tal exigencia. La dicotomia podria agravarse si Chile celebra
otros tratados bilaterales en el marco de la Convencién Interamericana scbre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado, o ratifica la propia Con-
vencién. En efecto, al plantearse la aplicacién de la ley extranjera a un tribunal
chileno, éste deber{a entrar a averiguar primero si existe o no un tratado sobre
el particular, para, segin la alternativa, aplicar e interpretar la ley extranjera
conforme a una u otra concepcion. Es evidente que nuestro pais no puede pre-
sentar tales deficiencias a la hora de aplicar un derecho extranjero. Por ello, no
puede sino concluirse que el tratado suscrito entre Chile y Uruguay constituye
una clara definicién legislativa acerca de estas materias, que viene a resolver las
discusiones que nos ocupaban.

Ademds de las razones ya apuntadas, el cardcter general que atribuimos a
las disposiciones del tratado con Uruguay, se ]ustlﬁca a la luz de los articulos

.:2 y 24 del Cédigo Civil. En efecto, la primera de las normas mencionadas expre-

que: “el contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armo-
nia”. El inciso segundo agrega que: “los pasajes oscuros de una ley pueden ser
ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo
asunto’. Por su parte, el articulo 24 dispone: “En los casos en que no pudieren
aplicarse las reglas de interpretacién precedentes, se interpretardn los pasajes
oscuros o contradictorios del modo que mds conforme parezca al espiritu general
de la legislacion y a la equidad natural™.

Para el caso que se estimare que existe oscuridad en la ley chilena acerca
de la forma de aplicacion del derecho extranjero, el tratado celebrade con Uru-
guay, cuerpo de rango legal, permite resolver el punto, dentro del proceso de
hermenéutica e integracidn de las disposiciones.

Con plena sujecion al articulo 22 del Cédigo Civil, la supuesta: “oscuridad
de la ley”, es ilustrada por medio de otra ley —el tratado con Uruguay—, que
versa sobre el mismo asunto, esto es, la forma de aplicar e interpretar el derecho 1
extranjero.

También de esa forma se respetaria el mandato del articulo 24 del Codigo
Civil que permite interpretar la ley del modo que mds conforme parezca al espi-
ritu general de la legislacién y a la equidad natural. Obviamente, una ley expre-

34 TIbid., pig. 326.
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sa, como lo es el tratado bilateral que comentamos, no puede estimarse opuesta
al espiritu general de la legislacién, si no existe otra ley en sentido contrario.
Sin una ley “adversa”, no se ve de dénde podria surgir un espiritu general “ad-
verso”. Por ello, es obviamente mds conforme al espiritu general de la legislacidn
la aplicacién analégica de la norma del tratado, frente a cualquier otra que con-
duzca a un resultado opuesto. En cuanto a la equidad natural, no cabe duda que
la forma mds equitativa de interpretar y aplicar el derecho extranjero, cuando
“éste sea declarado aplicable por la lex fori, es la de hacerlo tal como se hace en
el Estado a que dicho derecho pertenece. Toda pretension en contra choca contra
una verdad inamovible. Particularmente ilustrativo, en lo que se refiere al de-
recho de los contratos, es que, tales, aplicacién e interpretacidn, son las Unicas
que pudieron tener en cuenta las partes involucradas en el asunto, al momento
de otorgarse el acto. Otro procedimiento obligaria a las partes del acto a tomar
en cuenta la doctrina y jurisprudencia de todos los Estados del mundo, ya que
nunca sabrdn en cudl de ellos se promoverd el eventual asunto litigioso gue derive
del mismo. Es clara, entonces, la correccién del procedimiento que proponemos, a
la Juz de la equidad natural.

No se aparta de nuestra conclusién ni siquiera el propic Cédigo de Derecho
Internacional Privado, llamado Cédigo Bustamante. El articulo 409 dispone
que: “la parte que invogque la aplicacién del derecho de cualquier Estado con-
tratante en uno de los otros, o disienta de ella, podrd justificar su texto, vigencia
y sentido, mediante certificacién de dos abogados en ejercicio en el paifs de cuya
legislacién se trate, que deberd presentarse debidamente legalizada™. Agrega el
articulo 410 que el tribunal puede solicitar: “que el Estado de cuya legislacién
se trate, proporcione un informe sobre el texto, vigencia y sentido del derecho
aplicable”. En consecuencia, de acuerdo al Cddigo de Derecho Internacional
Privado, no basta con acreditar el texto y vigencia de una norma, sino que inte-
resa también conocer su “‘sentido”, y aquel a quien se encarga precisar ese sentido
es al Estado a que &l derecho extranjero pertenece.

CONSECUENCIAS PRELIMINARES DE HABERSE ADOPTADO EN CHILE
UNA TEORIA DE HECHO

La doctrina seguida por el tratado entre Chile y Uruguay,j que hemos venido
comentando, debe ser ubicada entre las lamadas “‘teorias de hecho”. En efecto,
reconoce al juez sélo la facultad de imitar una realidad fictica extranjera que no
‘puede “alterar, por lo que el derecho extranjero viene a tener la naturaleza de
un hecho.

Aun cuando, en nuestra opinién, tal como lo veremos mds adelante, la dife-
renciacion entre derecho y hecho, en lo relativo a la aplicacion del derecho ex-
tranjero, ha perdido importancia en la doctrina y jurisprudencia comparadas,
consideramos necesario repasar, someramente, las consecuencias preliminares
que tendria la adopcidn en Chile de una teoria ““de hecho™, acerca de la aplicacion
del derecho extranjero, en vez de una “de derecho”. Las conclusiones que se
apuntan a continuacion son fruto de un examen abstracto, tomado de la obra de
Mauro Cappelletti, hecho sin consideracién a ningin sistema juridico en particu-
lar. Por lo mismo, cada una de ellas debe ser ponderada a la luz de los diferentes
gistermas juridicos.
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" a) Respecto de la carga de alegacion. En cuanto a los hechos, existe una carga
de alegacion de la parte interesada, ya que el juez debe decidir acerca de lo alegado
por las partes. En cambio, el juez debe aplicar el derecho, aunque no sea alegado
por las partes, por el principio fure novit curia®s .

b) Respecto de los poderes de iniciativa probatoria. En cuanto a los hechos,
el juez queda limitado, en principio, a la iniciativa probatoria de las partes. En el
proceso moderno, sin embargo, el juez tiene alguna injciativa probatoria, v. g7.,
puede decretar medidas para mejor resolver. En materias de derecho, el juez
no estd vinculado a la iniciativa de las partes y puede investigar libremente®® .

c) Respecto del efecto de un acuerdo de las partes. Los hechos sélo necesitan
de prueba cuando son controvertidos; luego, el acuerdo de las partes sobre los
hechos obliga al juez. Por el contrario, 12 opinién acorde de las partes sobre el
derecho no vincula al juez, el cual esté sujeto sélo a la ley*”.

d) Respecto de la eficacia de los medios de prueba legal y respecto de los
limites a la admisibilidad de los medios de prueba. Los hechos quedan sujetos al
sistema de prueba legal v a las reglas sobre valoracién de la prueba, limitaciones
que no presenta el derecho®®.

e) Respecto de los hechos notorios. Los hechos notorios no necesitan prue-
ba, pero deben ser alegados por las partes. El derecho, en cambio, no sélo excluye
la prueba sino también la alegaci6n, segin ya se ha dicho®®.

f) Respecto de las reglas legales y convencionales acerca de la distribucion
de la carga de iz prueba. A los hechos se les aplican las reglas sobre carga de la
prueba. Lo que conduce a que el hechg alegado y no probado se considere inexis-
tente, en perjuicio de la parte gravada por el peso de la prueba. En cuando al

~defecho, nada de esto tiene aplicacién ya que no existe obligacién ni carga de
prueba®®.

g) Respecto de las decadencias y preclusiones procesales. La oportunidad
para alegar nuevos hechos precluye dentro del proceso. En cambio, como el
juez puede aplicar el derecho, incluso de oficio, las partes siempre pueden llamar
1a atencién del juez sobre la existencia e interpretacién de normas juridicas*! .

h) Respecto del recurso de casacion en el fondo. En cuanto al examen de
los hechos es improcedente el recurso de casacién en el fondo. Este recurso, en
cambio, procede tratdndose de la errdnea interpretacién y falsa aplicacién del
derecho*?.

%% Véase Mauro Cappelletti, Las Sentencigs y las Normas Extranjeras en el Proceso
Civil, Ediciones Jur{dicas Europa-América, Buenos Aires, 1968, pags. 150-152.

3¢ Toid., pégs. 153-156.

37 Ibid., pdgs. 156 y 157.
3% Ibid., pdgs. 158-160,

1% 1Ibid., pags. 160 y 161.
*° Ibid., pdgs. 162 y 163.
41 1bid., pdgs. 163 y 164.
*2 Ibid., pdgs. 165 y 166.
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EL HECHO FUERA DE LA CAUSA

La modema doctrina procesal, especialmente la italiana, distingue, con cla-
ridad, entre diferentes tipos de hechos que el juez debe valorar de manera distinta,
De esta forma, se distinguen los llamados “hechos del proceso” o “hechos de la
causa”, que son aquellos respecto de cuya prueba versa la litis, de otros que se
emplean precisamente para resolver el proceso. Estos iiltimos pueden llamarse
también “hechos normativos™, porque consisten en una norma o son susceptibles
de producir una norma, la que, como tal, integra la premisa mayor del silogismo
que debe construir el juez al momento de dictar la sentencia. Al respecto ha es-
crito Micheli: “Es una constatacién varias veces, y por muchos repetida, pero que
demuestra, si hubiese necesidad de ello, que nuestra jurisprudencia, a semejanza
de lo que han hecho otras jurisprudencias y otras doctrinas, se ha preocupado
sobre todo de explotar el interés de las partes a fin de adquirir para el proceso
no sélo el hecho de la causa, sino también el hecho normativo que sirve para
calificar el primero™™?. También Carnelutti hace la distincién entre *‘hechos del
litigio” y “hechos fuera del litigio”** .

Lo que es muy importante, y sobre lo que volveremos mds adelante, ¢s que
esta distincién entre el simple hecho de la causa v el hecho normativo ““no presu-
pone ciertas posiciones doctrinales acerca de la naturaleza de las normas en cues-
tién”, segin palabras de Micheli**®.

La cuestién acerca de los hechos fuera de la causa y los hechos del proceso
se ha suscitado precisamente a partir de la duda acerca de si procede conceder .
al juez la posibilidad de investigar libremente el contenido del derecho extranjero,
independientemente de la iniciativa de las partes. El problema de la libre inves-
tigacién del derecho extranjero no s6lo se plantea en las teorias de hecho, ya que
en la doctrina se estima que, aun cuando se sigan teorfas de derecho, el principio
iura novit curia solo se aplica al derecho nacional®®.

Ha sido, tal vez, Micheli, quien con mayor profundidad ha estudiado las
consecuencias de la distincién entre el hecho normative y el hecho del proceso.
Asi, sefiala que la jurisprudencia italiana ha llegado a “no excluir la posibilidad
de que el juez pueda aplicar normas extranjeras o consuetudinarias aun cuando
las mismas no hayan sido probadas por las partes, pero de las cuales €] tiene
conocimiento independientemente de la iniciativa de dichas partes. De este
modo, la jurisprudencia ha trazado una profunda diferenciacidn entre los hechos
de la causa y los hechos normativos, puesto que para los primeros no existe una

4% Gian Antonio Micheli, Estudios de Derecho Procesel Civil, Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1970, tomo IV, pdg. 212.

44 Véase Francesco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, Uteha Argentina,
Buenos Aires, 1944, tomo 11, pdg. 91.

4% Micheli, ob, cit., pdg. 212.

*¢ Véanse, por ejemplo, Salvatore Satta, Manual de Derecho Procesai Civil, Ediciones
Jurfdicas Europa-América, Buenos Aires, 1971, Vol. I, pdg. 175; y Enrico Tullic Liebman,
Manual de Derecho Procesel Civil, Edicienes Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1980,
pig. 284, quien afirma que: ‘‘en estos casos no queda sin efecto el principio iurg novit curia,
porque tales normas a las que la ley directa o indirectamente remite, concusren ellas también
en formar e! ordenamiento jurfdico nacional; perc su significado se atenila, porque debe
adaptarse al hecho de la imposibilidad para el juez, de conocer por s todas estas norrnas™.
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tal eventualidad, sino respecto de los hechos notorios; y se ha visto anterior-
mente..., que también el problema de la determinacién del Derecho extranjero
y de la costumbre en el proceso civil se haya referido precisamente al hecho
notorio, pero que tal nocién no sirve para resolverlo’*7-48-49-50-51

Es importante destacar que es radicalmente distinto, aun cuando se consj-

dere al derecho extranjero como un hecho, al estimarlo un hecho fuera de la ---

causa que considerarlo un hecho notorio.

La doctrina del hecho normativo, si bien reconoce la inferioridad del de-
recho extranjero, frente al derecho local, estima que aquél integra la premisa
mayor del silogisme, por lo que debe asimildrsele, pricticamente, a una norma.
Esta dualidad del hecho fuera de la causa conlleva una aparente contradicciéon
en si misma, ya que se trata de un hecho que también es norma, pero norma
extranjera.

Lo anterior, a la luz del tratado con Uruguay, podria significar, en nuestro
pais, que, aun cuando para el juez de la lex fori el derecho extranjero sea un
hecho »¥a que lo Tecibe del mismo modo como se entiende en el pais a que pertene-
ce y lo aplica tal cual, no puede olvidarse que se trata de una norma y que, como
tal, tiene caracteristicas diferentes a las de un simple hecho. Por ello, el derecho
extranjero, si se lo estima un hecho fuera de la causa o un hecho normativo, pue-_
de asimilarse a los hechos constitutivos de Ia costumbre —como los concibe
nuestro derecho—, o a los usos juridicos o al derecho antiguo, en algunos sis-
temas europeos. En lo que respecta a los hechos constitutivos de 1a costumbre, el
articulo 40 del Cédigo de Comercio establece que: “las costumbres mercantiles
suplen el silencio de la ley, cuando los hechos que las constituyen son uniformes,
publicos, generalmente ejecutados en la Republica o en una determinada locali-
dad, y reiterados por un largo espacio de tiempo, que se apreciard prudencialmen-
te por los juzgados de comercio”. La costumbre mercantil si bien se ““constituye”
por hechos que tienen las caracteristicas que sefiala el articulo 49, una vez acre-

*? Micheli, ob. cit., pdgs. 212 y 213.

4% la conclusién anterior lleva a la jurisprudencia italiana a permitir al juez la libre
investigacion del derecho extranjero. Ibid., pdg. 213, Incluso, recientemente se atribuye al
sistema italiano, asf como al alemdn, espafiol, griego y austrfaco, el imponer la aplicacidon
obligatoria, de oficio, de la ley extranjera. Ver Batiffol y Lagarde, ob. cit., pig. 384, y Domi-
nique Bureau, L application d’office de la loi étrangére. Articulo publicado en la revista
Journal du Droit International, N© 2, Abril-Mai-Juin, 1990, Editions Techniques S.A., pdg.
361.

** En Francia el tema se ha discutido y la jurisprudencia reciente ha comenzado a
revertir el antiguo principio conforme al cual se rechazaba la aplicacién de oficio de la ley
extranjera. Batiffol y Lagarde reconocen que en la prictica resulta ‘chocante” que una
ley extranjera competente pueda ser desconocida o no aplicada. En todo caso previenen
que no puede aplicarse de oficio la ley extranjera si los hechos de los cuales depende su
aplicacién no se han probado en el proceso, Batiffol y Lagarde, ob. cit., pdg. 384.

% Segin Bureau dos fallos de 1988, de la Corte de Casacidn, han cambiado radical-
mente el sistema francés. Ahora se impondria al juez la aplicacién de oficio de la ley extran-
jera, ob. cit., pigs. 363 y 364.

! La Ley Federal Suiza sobre Derecho Internacional Privado, en su articulo 16, dispone
que el contenido del derecho extranjero se establece, de oficio, por el juez. Ademds, agrega
que puede ser requerida 1a colaboracion de las partes.
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ditada, adquiere cardcter de norma juridica y, en el caso de un litigio que deba
“fesolverSe confotme a'ella, integra la premisa mayor del silogismo.

_El hecho notorio, por el contrario, queda exonerado de la prueba, pero
sigué constituyendo un hecho de la causa. Es decir, se trata de un hecho de la
causa que no requiere prueba, no de un hecho fuera de la causa. Si se acepta
que el hecho fuera de la causa, por no ser un hecho del proceso, no estd sujeto
a las exigencias de alegacidn y prueba, no es necesario recurrir a la nocién del
hecho notorio para justificar la exclusion de prueba del derecho extranjero.
Micheli, como hemos visto, con mucha propiedad, distingue los hechos norma-
tivos de los hechos notorios®Z.

En realidad, la cuestion de considerar al derecho extranjero como un hecho
fuera de la causa, importa, en definitiva, obviar el problema de la naturaleza del
derecho extranjero y quedarse tan sélo con aquél de su contenido. Por eso cree-
mos que no es necesario considerar al derecho extranjero como hecho notorio,
para eliminar ciertos efectos —considerados negativos— que se producirian en el
proceso de estimarlo tan sélo un simple hecho. En efecto, el derecho extranjero
es “hecho” para la lex fori, en la medida que el juez debe aplicarlo tal como lo
aplican los jueces del pais a que pertenece. El derecho extranjero, como sélo
conserva su cardcter de hecho social, queda en situacién de inferioridad frente
al derecho nacional. Sin embargo, como la naturaleza normativa de este hecho
tan especial no puede variar por la circunstancia que se aplique fuera o dentro
del sistema juridico a que pertenece, el derecho extranjero integra la premisa
mayor del silogismo y debe asimilirsele, lo mds posible, al derecho As{ se evi-
tan, como veremos mds adelante, las consecuencias perniciosas para el proceso
y para las partes, que se seguirian de estimar que el derecho extranjero es un
simple hecho de la causa.

Lo inico relevante es determinar cudl serd el contenido del derecha extran-
jero y cémo se Ié conocerd. Pira estos efectos, creemos que el tratado con Uru-
guay impone una solucién que al menos va en la linea de la teorfa del uso juridico,
por lo que ya se ha explicado. Sin perjuicio de ello, en nuestra opinién, el dere-
cho extranjero debe asimilarse al derecho nacional en cuanto a su-alegacidn y
prueba, reconociendo, eso si, su inferioridad frente al derecho local. Esfo tltimo
no arranca como consecuencia de la teoria del uso juridico, sino que constituye un
esfuerzo de nuestra parte por intentar configurar un sistema ideal para enfrentar
la cuestion de la forma de aplicacién del derecho extranjero. De esta manera, aun
cuando el contenido del derecho extranjero pueda tener que determinarse confor-
me a la teoria del uso juridico, su forma de aplicacién procesal queda asimilada
a la del derecho local.

La especial caracteristica que el derecho extranjero presenta respecto del
derecho nacional ha sido reconocida por los autores, independientemente de la
opinién que ellos tengan respecto de la naturaleza juridica de aquél. Es asi como
Morelli, siguiendo las tesis italianas de la incorporaci6n, afirma que: “el juez
se encuentra asf frente a una norma cuya juridicidad no es la que tiene ella en el
ordenamiento extranjero del que se la toma, sino que se la da el ordenamiento
del Estado cuyo 6rgano es. Esto excluye, sin mds, que la norma extranjera deba
recibir el tratamiento procesal que es propio de los hechos. Es ciertamente verdad
que la norma extranjera, como tal y por ser tal, no es juridica para nuestro orde-

¥2 Ver nota 47.
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namiento, y que para este ordenamiento censtituye un simple hecho; pero es
igualmente verdad, también, que la que el juez estd llamado a aplicar, no es la
norma extranjera como tal, sino una norma formalmente diferente, si bien corres-
pondiente a ella en su contenido, y que tiene el valor de norma juridica en el
ordenamiento del Estado”5?. La constatacién de Morelli apunta a reconccer
la especial caracteristica del derecho extranjero en el proceso, aunque desde
el prisma de las teorfas de la incorporacion. Por ello, no obstante que creemos
que dichas tesis no tienen actualmente asidero en nuestro ordenamiento, nos
interesa destacar el reconocimiento que el autor hace acerca del tratamiento
especial que merece el derecho extranjero en el proceso.

Carrillo Salcedo distingue claramente el derecho extranjero, aplicado en el
foro, del propio derecho nacional, por una parte; y, por la otra, del derecho
extranjero aplicado en el pais a que pertenece. Esta conclusion importa reconocer
que el derecho extranjero se situaria en un estado intermedio entre el hecho ¥
el derecho, compartiendo caracteristicas de ambos. Afirma Carrillo Salcedo:
“cierto que la polémica tradicional sobre la naturaleza del Derecho extranjero
ha venido planteada en torno a dos extremos: su cardcter fictico o su asimila-
cién al Derecho nacional. Pero no creo que exista alternativa exclusiva que obligue
a incluir la norma juridica extranjera reclamada por la regla de conflicto del foro
dentro de una u otra categoria, sino que, como ha sefialado el profesor Délle, la
aplicacién del Derecho extranjero ‘no origina ni la recepcién de este Derecho’
—pues en modo alguno queda asimilade al Derecho nacional—, ‘ni la transforma-
cién del Derecho extranjero en mero hecho’, pues permanecen regla y norma, a
ser aplicadas por los Tribunales del foro, con el fin de establecer un régimen
juridico adecuado para el supuesto del trifico externo que se considere”*. Agre-
ga Carrille Salcedo: “El Derecho extranjero aplicable goza, pues, de naturaleza
juridica, pero en relacién con el Derecho del foro, con el Derecho nacional, con-
tiene unas diferencias de grado, y lleva la razén Mariano Aguilar Navarro cuando
observa que la norma extranjera es norma juridica aunque esté colocada en una
situacién de relativa inferioridad respecto del Derecho nacional. La ley extranjera,
por tanto, es ‘Derecho, aunque extranjero’, esto es, algo distinto de los hechos
y del Derecho nacional, y el tratamiento procesal que recibe, ademds de venir
impuesto por exigencias prdcticas, no hace sino poner de manifiesto su peculiar
naturaleza: el Derecho extranjero, en suma, no debe ser tratade procesalmente
como los hechos, pero tampoco puede recibir el mismo tratamiento que el De-
recho nacional: si entre ellos existe una igualdad, ésta es sélo funcional, v existe
siempre entre ambos una diferencia de grado que no puede ser olvidada a la
ligera™$5-56

33 Gaetano Morelli, Derecho Procesal Civil Internacional, Ediciones Jurfdicas Europa-
América, Buenos Aires, 1953, pdg. 52.

34 Juan Antonio Carrillo Salcedo, Derecho Internacional Privado, Editorial Tecnos S.A.,
Madrid, 1985, pdg. 259.

% Ibidem.

#¢ FEsta solucidn fue consagrada en varios pafses de Europa del Este, bajo el régimen
socialista. Al respecto apunta Dahl: ““Al igual que la URSS, los demds paises socialistas consi-
deran, en general, que la aplicacidn del derecho extranjero es una cuestién de derecho;y, por
lo tanto, sujeta a revision por los tribunales de alzada. Por otra parte, todos estos sistemas
introducen la obligacién del juez de averiguar ¢l contenido del derecho extranjero, juntamen-
te con la carga de probarlo que soportan las partes interesadas. En este iltimo caso el derecho
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La situacién intermedia en que se encuentra el derecho extranjero —entre
el hecho y el derecho local—, no es una mera disquisicién doctrinaria, sino que
resulta de la comprobacion prdctica de los 1imites de su aplicacién por los jueces
del foro. En definitiva, se propone dejar de negar la realidad y asumir que el de-
recho extranjerc tiene una naturaleza juridica propia. Negar esta consideracion
y someter el derecho extranjero a las reglas de los meros hechos o a las del dere-
cho nacional, conlleva en cada caso problemas particulares, que hasta la fecha
no han sido solucionados satisfactoriamente por la doctrina, Por lo demds, lo
que realmente importa a las partes es saber cudl serd el contenido y la forma de
aplicacion del derecho extranjero y no su naturaleza. Por eso, pensamos
que el esfuerzo debe dirigirse hacia alld, dejando el problema de la naturaleza
del derecho extranjero como uno de indele doctrinaria, pero que no tendrd
efectos pricticos de importancia®’.

CONSECUENCIAS DE CONSIDERAR AL DERECHO EXTRANJERO COMC
UN “HECHO FUERA DE LA CAUSA”™

Examinaremos las consecuencias, en el proceso, de seguirse una tesis como
Ia que se ha propuesto.

a) EI juez debe aplicar el derecho extranjero del mismo modo como lo apli-
carfan los jueces del pafs a que pertenece el derecho La remisién que hace la ley
del foro a un derecho extranjero no debe entenderse referida solamente a las
normas juridicas positivas vigentes en el derecho declarado competente por la
regla de conflicto, sino que al “sistemna juridico” de dicho Estado, tal y como es
aplicado en él. Ello obliga al tribunal a tener en cuenta la jurisprudencia y doctrina
extranjeras y no simplemente atender al tenor literal de la ley. En consecuencia, la
actividad del juez, cuando se trata de aplicar derecho extranjero, se limita a imitar
el derecho que existe, y tal como existe, en el extranjero. Como el juez, en lo
relativo al derecho extranjero, asiste como espectador a su creacién, debe suje-
tarse 2 la interpretacién que en el extranjero se da a la norma que aplica, aunque
ésta fuere igual a otra de su propio derecho y que, en el foro, se interpretara de
manera diferente.

Para lograr este objetivo, el tratado con Uruguay establece un procedimiento
sobre informacién del derecho de la contraparte. Especialmente importante para
los fines que nos interesan, es el articulo 59, que dispone que el Estado requerido
no debe limitarse sélo a informar sobre la legislaci6n vigente, sino debe incluir en
su informacién una resefia de los fallos de los Tribunales de Justicia o de 6rganos

extranjero se asemeje a un hecho. Esta doble apreciacién del derecho extranjero como dere-
cho y como hecho es tipica de Ios sistemas socialistas y puede observarse nitidamente en
Bulgaris, Hungr{a, Polonia y Rumania”, Dahl, ob. cit., p4g. 89.

%7 Solucién parecida, en la prdctica, se alcanza mediante la teoria de la incorporacién
formal. En efecto, de acuerdo a esa tesis, el derecho extranjero tiene el cardcter de derecho
~3¢ trata de una teorfa de derecho—, que se incorpora al derecho local, pero conservando
el sentido y alcance que le atribuye su propio sistema. Sin embargo, tal como apuntan Lous-
souarn y Bourel: “ella (la teoria) peca, sin embargo, por exceso de complejidad y faita de
realismo... Ella transforma el orden juridico del foro en una suerte de bog constrictor, apta
para digerir por pedacitos, eso sf, los diferentes sistemas juridicos del mundo™, ob. cit,,
pig. 371.
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administrativos con funciones jurisdiccionales; los usos y costumbres del lugar,
cuando constituyan fuente o elementa de derecho; y una resefia de la doctrina.
Como se ve, el tratadoe busca asegurar que se logre el objetivo de aplicar el .derecho
extranjero tal como lo harian los jueces del pais a que dicho derecho pertenece.

No debe mover a confusién el articulo 6° del tratado que dispone que los
informes que proporcione el otro Estado no obligan a los 6rganos jurisdiccionales
o administrativos del Estado que los recibe. Ello no significa que estos tltimos
puedan apartarse de su obligacién de aplicar el derecho extranjero tal como lo
harfan los jueces u oOrganos administrativos del Estado a cuyo ordenamiento
éste pertenece. En efecto, dicha obligacién subsiste, porque estd impuesta por
el texto expreso del articulo 19. En consecuencia, el alcance de la norma del
articulo 60 es que, por no obligar los informes, los Tribunales del Estado re-
quirente pueden tener por establecida la forma en que se aplica el derecho extran-
jero, en su pais de origen, por otros medios distintos del informe, incluso por el
conocimiento personal que tenga el juez.

Las razones para proceder de esta forma son las siguientes:

i) Con ello se consigue que la solucién obtenida, al aplicar un determinado
derecho extranjero, sea la misma para un mismo asunto, cualquiera que sea el
Estado donde el proceso hubiese sido incoado. En efecto, si el tribunal pudiere,
simplemente, ignorar la doctrina y la jurisprudencia de los Tribunales del Estado
a que pertenece el derecho aplicable, resultaria que si el proceso se promoviere
en un Estado, el resultado podria ser uno; y si se promoviera en el Estado a que
pertenece la norma extranjera declarada aplicable, o en otro Estado, el resultado
podria ser otro: no obstante que en ambos casos, desde un punto de vista externo
y formal, se pretenderia aplicar un mismo derecha.

ii) El tribunal que conoce de la causa no puede tener la pretensién de aplicar
e interpretar I ley extranjera en forma mds propia y mds perfecta que la doctrina
y la jurisprudencia del Estado a que dicha norma pertenece. Ello obliga al juez a
considerar tales doctrina y jurisprudencia. En caso contrario la solucién que se
dé¢ al asunto podria ser inapropiada. Nadie con mss autoridad que los especialistas
extranjeros puede conocer las finalidades de la ley extranjera y las cuestiones
a que haya podido dar lugar su aplicacién.

iii) Si el tribunal que conoce de la causa pudiera aplicar e interpretar la ley
extranjera en la forma que estimare conveniente, prescindiendo del sentido ¥
alcance que la jurisprudencia y doctrina extranjeras le asignan, resultaria que
verdaderamente no se aplicaria al asunto el “derecho extranjero”, declarado
aplicable por la norma de conflicto del derecho del juez, sino un hibrido. Sélo
aplicando la ley extranjera tal y como se la interpreta y aplica en el respectivo
Estado, se respeta el mandato de la lex fori de aplicar ‘“derecho extranjero”, y se
es consecuente con el cardcter extranjero del caso.

b) El derecho extranjero nc requiere ni de alegacién ni de prueba en el pro-
ceso. Ello deriva de que el derecho extranjero, tal como se ha explicado preceden-
temente, constituye un hecho fuera de la causa, por lo que, en su forma de aplica-
ci6én, se asimila al derecho en cuanto integra la premisa mayor del silogismo
judicial, en la medida que ayuda a resolver el litigio y no es la materia propia del
mismo. Esta conclusidén es coincidente con el espiritu de la Convencién Interame-
ricana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado. En efecto, como
se ha dicho precedentemente, el articulo 29 de dicha Convencidn, después de
establecer la obligacién de aplicar ¢l derecho extranjero tal como lo harfan los
tribunales del pais a que éste pertenece, agrega que ello es: “sin perjuicio de que
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las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley extranjera
invocada”. En consecuencia, el tribunal debe aplicar el derecho extranjero de
oficio. Las partes pueden alegar y probar su existencia y contenido, pero no estin
gravadas con una obligacion en tal sentido. De esta especial circunstancia se deri-
van importantes consecuencias:

i) El juez debe aplicar de oficio el derecho extranjere, por lo tanto, no es
necesario que las partes lo aleguen.

— Como hemos visto, la carga de alegacion de los hechos se refiere a aquellos
que integran la premisa menor del silogismo, esto es, a aquellos a los cuales se les
aplicard la ley. Como el derecho extranjero no es la materia sobre la que versa
el juicio, no es aquello a lo cual se le aplicard la ley, sino, mds bien, la ley que se
aplicard sobre los hechos que se aleguen y prueben en el proceso, integra la pre-
misa mayor del silogismo. En ese cardcter no es necesario alegarlo ni probarlo
por las partes.

— El juez chileno, por exigirselo su propio ordenamiento, debe aplicar el
derecho extranjero, de la misma manera en que lo haria el juez del pais a que
pertenece ese derecho extranjero. Tal obligacion es ineludible para el juez porque
viene impuesta por las normas de la lex jori. Ello excluye la posibilidad de que
el juez deje de aplicar derecho extranjero, si sus propias normas de conflicto asi
se lo ordenan, aun cuando las partes no lo aleguen. Esta obligacién queda de
manifiesto en el articulo 10 del tratado de Chile con Uruguay que dispone que
los jueces: “cuando asi lo determinen sus normas de conflicto, estardn obligados
a aplicar el Derecho extranjero, tal como lo harfan los jueces..., del Fstado a
cuyo ordenamiento éste pertenece”.

ii) El acuerdo de las partes acerca del contenido del derecho extranjero no
obliga al juez. Para esto existen las siguientes razones:

— El Derecho extranjero constituye un hecho fuera de la causa. El principio
dispositivo de la prueba en el proceso civil se refiere a los hechos sobre los cuales
versa el pleito, pero no a aquellos que servirdn para solucionarlo. En la medida
que el hecho normativo escapa a la premisa menor del silogismo, no queda sujeto
el juez a las limitaciones que pesan sobre é€l, respecto de los hechos del proceso.
Por eso, el acuerdo de las partes sobre el contenido del derecho extranjero no
obliga al juez, quien puede investigar libremente el derecho extranjero, aun con-
tra la voluntad de ambas partes.

— La obligacién que, de acuerdo al tratado, pesa sobre el juez, en orden a
aplicar el derecho extranjero como lo harfan los jueces a que éste pertenece, im-
pide que el tribunal quede sujeto a lo que las partes le acrediten como contenido
de ese derecho. La correcta imitacion del derecho extranjero sélo la podrd reali-
zar el tribunal si no tiene trabas en la investigacién de la norma aplicable. Las par-
tes podrédn colaborar a esa misién, pero el juez no queda obligado por la actividad
de ellas.

— 8i se aceptara que las partes pudieran obligar al juez en la determinacién
del derecho extranjero, éste quedaria expuesto a dictar sentencias contradic-
torias. En efecto, aun debiendo aplicar la misma norma juridica extranjera, en
un proceso estaria obligado a considerar como su contenido uno determinado
¥. en otro, alguno diferente; todo ello dependiendo de lo que le acreditaran
efectivamente las partes en cada pleito. Tal solucién atentaria contra la armonia
que debe existir entre los fallos del foro v, eventualmente, contra el prestigio
de la judicatura.
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¢) Si en el derecho extranjero existe pluralidad de ordenamientos, debe
aplicarse el regional correspondiente. Si la norma de conflicto de la lex fori ordena
aplicar un derecho extranjero que tiene una legislacion tinica, esto es, si se trata
de un Estado unitario, no surge ningiin problema en cuanto a cudl derecho debe
aplicar el juez. Por el contrario, si la norma de conflicto ordena aplicar el derecho
de un Estado federal o multirregional, debe aplicarse el derecho regional que ha-
bria aplicado el juez del pais a que pertenece el derecho’®,

d) En cuanto a la procedencia del recurso de casacién en el fondo. Para anali-
zar este tema es preciso distinguir dos situaciones diferentes:

i) 8i se infringe la norma de conflicto de la lex fori. Esto puede ocurrir en
tres situaciones: “Si debiendo aplicar derecho material del foro, se aplica una nor-
ma extranjera; si debiendo aplicar una norma extranjera, se aplica el Derecho ma-
terial del foro; y si debiendo. aplicar una norma extranjera determinada, se aplica
otra diferente. En los tres casos se¢ ha infringido 1a norma de conflicto del foro, ya
sea por falta de aplicacién o falsa aplicacién. Por lo tanto, si dicha norma tiene
rango legal, no cabe duda que procede el recurso de casacién en el fondo. Asf
han opinado, entre nosotros, Guzmén®?®, Carvajal®®, Duncker®! y Alb6mico®?.

Si se infringe una norma de conflicto que no tiene rango legal, sino cons-
tituye un mero principio de Derecho Internacional Privado, la procedencia del
recurso de casacién ha sido discutida. Al respecto, Guzmdn ha afirmado: “Por
nuestra parte, estamos de acuerdo con la evolucién que han experimentado la
doctrina y la jurisprudencia francesas. Estimamos que la infraccién de un prin-
cipio de Derecho Internacional Privado es tan grave como la infraccién de ley,
porque la ley, en definitiva, no es sino una aplicacién de esos principios. En
consecuencia, también procederia a nuestro entender el recurso de casacidén en
el fondo por infraccién de una norma conflictual que constituya un principio
de Derecho Internacional Privado™®®. Sin embargo, el propic Guzmén agrega:
“En relacién con este problema ha existido un criterio ungnime: la jurisprudencia
uniforme de la Corte Suprema ha resuelto que ia eleccion de la ley extranjera
que deba regir el pleito, hecha en conformidad a los principios del Derecho
Internacional Privado, escapa al control de la casacién, como quiera que ésta
solo procede por infraccién de ‘ley’ y no por infraccion de principios de derecho
internacional y, en peneral, de doctrinas juridicas o principios generales de de-
recho, sea piblico o privado, nacional o internacional”®®. Duncker afirma que
en el caso de infraccion a los principios de Derecho Internacional Privado “no
puede existir la misma uniformidad de criterio en cuanto a la procedencia del
recurso de casacién en el fondo...”®%. Agrega Duncker que: “han declarado (los
tribunales) en cambio que la eleccién de la ley que debe decidir el pleito hecha

5% Goldschmidt, ob. cit., pdg. 139.

5% Guzmin, ob., cit., pdg. 349,

8¢ Carvajal, ob. cit., pdg. 88.

¢1 Duncker, ob., cit., pdgs. 371 y 372.
¢ Albdnico, ob. cit., pag. 141.

$* Guzmin, ob. cit,, pig. 354.

$* Ibidem.

** Duncker, ob. cit., pdg. 372.
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en conformidad a doctrinas o principios del Derecho Internacional Privado escapa
al control de la Corce de Casacién”®® . Albénico también reconoce que la opinién
de nuestros tribunales ha sido contraria a conceder el recurso en estos casos, opi-
nién que le parece “‘acertada’®”. Nosotros compartimos este dltimo criterio, aten-
dido el claro tenor del articulo 767 del Codigo de Procedimiento Civil, que esta-
blece la procedencia del recurso sélo en caso de infraccién de ley.

ii) Si se interpreta erréneamente la ley extranjera declarada aplicable. Se ha
aceptado que en este caso la procedencia o improcedencia del recurso de casacién
dependerd de si se opta por las teorias de derecho o de hecho, respectivamente.
Asi han opinado Guzmdn®®, Duncker®® y Ramirez’®. Albénico se refiere al tema
en los témminos siguientes: *‘Seglin algunos, la interpretacion de la ley extranjera
es una cuestion de hecho, privativa de los jueces de fondo y que escapa, por tanto,
al control de la Corte Suprema””® . Agrega el propio Albénico que: “la mayoria,
sin embargo, opina en sentido contrario y estima que es procedente el recurso
de casacién por mala interpretacién de la ley extranjera, ya que una ley erronea-
mente interpretada conduce a una franca denegacién de justicia, situacién que
esta obligado a evitar todo Tribunal Supremo de Justicia”7?.

Para negar lugar a la procedencia del recurso de casacitn, en nuestro pais se
han dado los siguientes argumentos:

— La Corte de Casacion solo conoce de violaciones de ley. La existencia, vi-
gencia y sentido de las leyes extranjeras constituye un asunto de hecho” ™.

— La ley extranjera ne estd amparada por la presuncién de conocimiento, ya
que no se promulga ni se publica en el pais donde se aplicard. Esto signfica que
quienes deben aplicarla podrian alegar desconocimiento de la misma?$-76,

— La Corte de Casacién ha sido instituida para mantener la uniformidad
en la aplicacidn de la ley nacional, pero no para corregir la interpretacion de leyes
extranjeras, salvo que con ello se contravenga alguna ley nacional””-7®.

— El juez tiene un rol diferente, cuando se trata de aplicar el derecho ex-
tranjero del que cumple cuando se trata de aplicar el derecho nacional. Las leyes
extranjeras estdn informadas por otra mentalidad y construidas sobre principios
distintos™ .

¢4 Ibid., pig. 376.
7 Albénico, ob. cit., pdg. 142.

4% Guzmin, ob. cit., pdg. 355.
¢* Duncker, ob. cit., pdg. 378.

7° Mario Ramirez Necochea, Curso de Derecho Internacional Privado, Editorial Juridica
Ediar Conosur Ltda., Santiago, 1990, pdg. 39.

71 Albdnico, ob. cit., pdg. 141.
?* Tbidem.

73 Ver Duncker, ob. cit., pdg. 379.

7% Ver también Guzmadn, ob. cit., pdg. 355.
7% Ver Duncker, ob. cit., pig. 379.

7¢ Ver también Guzmain, ob. cit., pdg. 355.
77 Ver Duncker, ob. cit., pdg. 379.

7% Ver también Guzmadn, ob. cit., pdg. 357.
7* Ver ibid, pég. 357.
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— Desde el punto de vista prdctico, es dificil conocer el contenido de las
leyes extranjeras. La aplicacién del derecho extranjero supone una acumulacién
de trabajo para el Tribunal de Casacién y un riesgo de pérdida de prestigio en
caso de una opinién desacertada®®,

— El articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil se refiere exclusiva-
mente a la ley chilena. Tanto es asi que el proyecto de c6digo aludia a “ley expre-
samente dictada por el legislador®! .

— También se han apoyado los autores en el articulo 411 del Codigo de
Procedimiento Civil, que reconoceria al derecho extranjero el cardcter de un
hecho?®?-%3,

Por el contrario, para aceptar la procedencia del recurso se han dado, en
Chile, las siguientes razones:

— La interpretacién de la ley extranjera no puede quedar entregada a los
jueces de la instancia “‘porque significaria abrir la puerta a una interpretacién
caprichosa y fantistica del derecho extranjero”5*%%.

— El hecho que las leyes extranjeras no se promulguen ni se publiquen
en el pais del foro, no es relevante. En efecto, si los jueces tienen obligacién de
aplicar la ley extranjera es porque cabe exigirles que la conozcan, aunque no
se publique en el Estado. Por ello, 1a Corte Suprema ha casado sentencias que
o han resuelto ¢l asunto conforme a la ley extranjera competente86-87,

— El objeto de la Corte de Casacion, antes de uniformar la ley nacional, es
que los paises cuenten con un cuerpo judicial que se encuentre por encima de

¥ Ver ibid., pdg. 356.
21 Ver Duncker, ob. cit., pdg. 384.
#2 Tbidem.

33 Mario Ramijrez Necochea ha sostenido la improcedencia del recurso de casacién en
el fondo, en los sigujentes términos: “Ampliando un poco mds las ideas ya expuestas, consi-
deramos que los recursos procesales son sélo engranajes del sistema legislativo a que perte-
necen, en tal forma que el recurso de casacion en el fondo chileno, por ¢jemplo, al interpo-
nerse por infraccidén de una ley norteamericana, puede desnaturalizar el funcionamiento que
tenga dicha ley en su propio sistema; la ley norteamericana se va actualizando con la juris-
prudencia, de acuerdo con las circunstancias e ideas de justicia del presente, en tal forma
que una casacion en el fondo chilena, interpuesta pot infraccién de ella, careceria de base
para funcionar en forma adecuada. ;Procederia si el juez chileno apreciara mal las citcuns-
tancias e ideas de justicia imperantes en Estados Unidos? Un error en esta apreciacién serfa
interpretacién errdnea de la ley extranjera y causal, seglin la doctrina que criticamos de
casacién en el fondo”. Agrega Ramirez que: “...1a expresién ‘ley’ del artfculo 767 debe ser
tomada en el mismo sentido de ley nacional que le da el legislador, al definirla en el articulo
primero del Cédigo Civil, o al referirse a ella en innumerables oportunidades. Al hacerlo asf,
no se estd distinguiendo donde el legislador no distingue, sino que se estd determinando el
claro sentido del término”’. Concluye Ramirez: *...podemos decir que el recurso de casacién
en el fondo procede sélo por infraceién de la ley nacional; la infraccidn de ley extranjera
s6lo serd causal indirecta del recurso crando su aplicacién sea ordenada por una ley, un tra-
tado o un contrato...”, ob. cit., pdg. 41,

*4 Duncker, ob. cit., pig. 380.
8% Ver también Guzmdn, ob cit., 357,
8¢ Ver Duncker ob. cit., pdg. 380.

#7 Ver también Guzmdn, ob. cit., pdg. 357.
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todos los otros tribunales, obligindolos a dar una interpretacién uniforme, tanto
de la ley nacional como de la ley extranjera®3-?,

— La negativa a fiscalizar la manera como se aplica la ley extranjera perturba
todo el sistema conflictual. Al respecto, apunta Miaja de la Muela: “No es sufi-
ciente el acierto en sefialar el ordenamiento juridico aplicable si se niega todo
remedio a la errénea interpretacion de sus reglas. La seguridad del trdfico que el
Derecho Internacicnal Privado trata de conseguir queda asi fuertemente com-
prometida’®®.

— Los argumentos de cardcter prictico que dan los que niegan la posibilidad
de controlar la interpretacién de la ley extranjera por medio del recurso de casa-
¢ién, son importantes, pero no decisivos. En efecto, las dificultades no son insu-
perables y, en todo caso, no bastan para justificar que se declare, @ priori, la
incompetencia de los 6rganos de casacién para interpretar y aplicar las leyes
extranjeras®’ .

— La palabra “ley” que emplea el articuio 767 del Codigo de Procedimiento
Civil, segiin la historia fidedigna de su establecimiento, estd tomada en su acep-
ci6bn mas amplia. Es comprensiva, por tanto, de la ley propiamente tal, los tra-
tados, los usos y costumbres, la ley del contrato y la ley extranjera® -3,

— El articulo 411 del Codigo de Procedimiento Civil sélo establece como
facultad del juez el solicitar el informe de peritos. Por lo tanto, también puede
prescindir de dicho informe e investigar, por propia cuenta, el texto y sentido
del derecho extranjero®*—%5.

En Chile aceptan la procedencia del recurso Federico Duncker®® y Fernando
Albénico®”.

La jurisprudencia de nuestro pais ha sido contradictoria e¢n esta materia. En
efecto, existen fallos que han admitido la procedencia del recurso de casacién en

** Ver Duncker, ob. cit., pdg. 381.

** Ver también Guzmain, ob. cit., pag. 357.

?% Miaja de la Muels, citado por Guzmdn. Ibidem.
*! Ver ibidem.

Ver Duncker, ob, cit., pdg. 384.

2

** Ver también Guzmdn, ob., cit., pig. 359.
** Ver Duncker, ob. cit., pdg. 384,

** Ver también Guzmdn, ob. cit., pag. 359.
*$ Dilncker, ob. cit., pag. 386.

*7 Fernando Albdnicc se refiere a esta materia en los siguientes términos: **Del tenor
literal del art{culo 767 inciso primero del Cédigo de Procedimiento Civil, que no distingue
si Ia ley infringida en la sentencia es nacional o extranjera, y no siéndole licito al intérprete
distinguir, se desprende que en nuestro sistema legal procede ampliamente el recurso de casa-
cién en el fondo por infraccién de la ley extranjera, sea que se contravenga formalmente
a su texto, sea que se interprete errdneamente o que se haga una falsa aplicacién de ella.
Procede, asimismo —la ley no distingue—, cualquiera que sea la causa por la cual deba aplicarse
una ley extranjera, esto es, la voluntad del legislador nacional, los principios y normas del
Derecho Internacional Privado, la convencién de las partes o los tratados internacionales.
Basta que la sentencia infrinja una ley extranjera con influencia sustancial en lo dispositivo
del fallo, para que sea procedente el recurso”. Albdnico, citado por Ramirez, ob. cit., pdg. 40.
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el fondo por errdnea interpretacién de la ley extranjera declarada aplicable y otros
que lo han denegado®®.

El Cédigo de Derecho Internacional Privado dispone, en su articulo 412:
“En todo Estado contratante donde exista el recurso de casacitn ¢ la institucién
correspondiente, podrd interponerse por infraccitn, interpretacion errénea o apli-
cacidn indebida de una ley de otro Estado contratante, en las mismas condiciones
y casos que respecto del derecho nacional”.

En el extranjero el tema ha sido arduamente debatido. En Francia la Corte de
Casacién ha rehusado controlar la interpretacién dada por los jueces de fondo a
una ley extranjera, aplicable de acuerdo a una norma de conflicto francesa®? . Esta
solucién es criticada por la mayoria de los autores que le reprochan el que la Corte
desconozca la calidad de derecho de la norma extranjera’®®. Sefialan Batiffol y
Lagarde que: *Tos fallos no han partido ciertamente de la idea, @ priori, sorpren-
dente en efecto, que el sentido del Derecho extranjero seria una cuestién de
hecho; han simplemente declarado la cuestion soberanamente resuelta por los
jueces de fondo y sin dar para ello otros motivos. Cuando se buscan las razones
de esta actitud, se las encuentra dotadas de un cierto realismo. Si la Corte de
Casacién se enredara controlando la interpretacién de las leyes extranjeras, se
encontrarfa frente a la alternativa siguiente: ella podria en una primera actitud,
dar de la ley extranjera la interpretacién que le pareciera plausible o 1til, pero
arriesgaria encontrarse en contrario con la interpretacion recibida en el extranje-
10, lo que no le daria gran autoridad a sus designios, y seria contraria a la idea de
que la ley extranjera aplicada en Francia debe ser aquella que estd en ‘el hecho’
en vigor en el extranjera; o bien la alta jurisdiccién buscaria la interpretacion
adoptada en el extranjero, pero entonces ella jugaria un rol que no es el suyo
en el estado actual de su estatuto: la Corte de Casacién examina exclusivamente
si los jueces han dado a las cuestiones que les fueron sometidas respuestas con-
formes a un derecho que ella conoce o tiene por misién elaborar, pero del cual
ella no tiene que preguntar su tenor”91-192

?8 Al respecto, ver Guzman, ob. cit., pags. 359 v ss.
% Batiffol y Lagarde, ob. cit., pdg. 393.
190 Thid, pég. 394.

%1 Tbidem. Agregan Batiffol y Lagarde: “‘Este dilema hace resaltar que la interpretacién
de su propia ley por el juez es lz bisqueda de aquello que es justo, razonable, til, antes que
aquello que ‘debe’ ser; su interpretacién de la ley extranjera es la biisqueda de aquello que se
juzga o se juzgaria eventualmente en el extranjero, dicho de otra manera aquello que ‘es’ o
deberfa ser y no de aquello que debe ser. Se trata mds bien, bajo este aspecto, de un punto
de hecho”. Concluyen Batiffol y Lagarde: “La mision de la Corte de Casacion es la de ase-
gurar la unidad de la jurisprudencia. Esta unidad es, sin duda, deseable en la interpretacién
de 1a ley extranjera; pero existe precisamente en el extramjero una jurisdiccién suprema
encargada de esta tarea; v, tratdndose de buscar una unidad, no puede haber mds que una
de ellas; si 1a Corte de Casacidn se obligara a ello, ella no podrfa mds que ponerse a la escuela
de la Corte Suprema extranjera, es decir, jugar un rol del todo diferente de aquél que ella
cumple para la ley francesa. Los jueces de fondo podrin, sin duda, abusar de la libertad que
se les ha as{ conferido, pero el abuso es posible para todas las cuestiones de hecho sometidas
a un poder soberano de apreciacién...”.

192 A pesar de lo dicho, la Corte de Casacidn ha aceptado la procedencia de esta clase
de recursos para controlar las calificaciones, en caso de desnaturalizacion de la ley extranjera
y en caso de falta de motivos suficientes para sostener una interpretacién del Derecho extran-
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En Italia el punto también se ha discutido. En general, se admite que procede
el recurso de casacion para controlar la correcta aplicacién del derecho extran-
jerol93-104-105 Epere los autores, Liebman ha opinado por la procedencia del
recurso’?® . En sentido.contrario, se pronuncian Satta!®” y Calamandrei*®®-1%®,

En los paises anglosajones la mds alta jurisdiccidén s6lo puede intervenir indi-
rectamente en la determinacitn del derecho extranjero, la que queda entregada a las
partes!!®. En la mayoria de los paises de Europa continental se rechaza la posi-
bilidad de recurrir de casacién para controlar la correcta aplicacién del derecho
extranjero. Sin embargo, en Bélgica parece ahora aceptarse esa posibilidad'!!,

El articulo 20 del tratado suscrito entre Chile y Uruguay dispone: “Todos
los recursos otorgados por la ley procesal del lugar del juicio serdn igualmente
procedentes para los casos en que corresponda la aplicacion del derecho de la
otra parte™.

A primera vista pareciera que no existe inconveniente en permitir la inter-
posicién del recurso de casacién en el fondo en caso de una aplicacién incorrecta
de la ley uruguaya, aun cuando la incorreccién consista en una errénea interpre-
tacién de la misma. La tinica limitacién seria que la norma uruguaya debe tener
el rango de ley o ser asimilada a ella.

Sin embargo, el problema no es tan simple, por dos razones. Primero, porque
podria pretenderse que el recurso procediera s6lo si existe infraccién de una
ley uruguaya y no de una ley de un tercer Estado; y, segundo, porque aun cuando
se estimare que la Corte Suprema puede controlar l1a aplicacién de todo derecho
extranjero, resta determinar cudl serfa el alcance de esa jurisdiccion, a la luz de
la teoria que sobre aplicacién del derecho extranjero propicia el tratado. Exami-
naremos ambas cuestiones por separado.

Como el propio tratade dispone que es procedente la interposicién de cual-
quier recurso que exista en el pais del foro cuando corresponda aplicar el derecho
de la otra parte, no cabe discutir que, tratdndose de la aplicacion del derecho uru-
guayo, es procedente el recurso de casacién en el fondo.

La norma del tratado es coherente con la tradicién chilena. En efecto, la
disposicion es similar a aqueélla contenida en el Cédigo de Derecho Internacionat
Privado, ya referida. Subsiste, eso si, el problema de que, ain bajo la vigencia
del Cédigo Bustamante, algunos fallos de nuestro mds alto tribunal rechazaron

jero. Al respecto, véase ibid., pdgs. 396 y ss. En el mismo sentido Loussouarn y Bourel, ab.
cit., pdgs. 379 y ss.

103 Morelli, ob. cit., pag. 53.

194 Cappelletti, ob. cit., pdg. 173.

te3 Batiffol v Lagarde, ob. cit., pdg. 393.
10¢ ] jebman, ob. cit., pag. 508.

107 Satta, Cb. cit., pdg. 175.

108 Piero Calamandrei, Le Casscién Civil, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos
Aires, 1961, tomo I, pdg. 70.

199 Acerca del debate que las opiniones de Satta provocaron en ltalia, véase Micheli,
ob. cit., pdg. 233.

110 Batiffol y Lagarde, ob. cit., pdg. 393.

111 Para una sinopsis de la situacién europea, véase, ibidem.
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la procedencia del recurso de casacién en el fondo, aunque otros lo aceptaron.
Sin embargo, ciertos fallos que aceptaron la procedencia del recurso de casacién
lo hicieron fundados en la teorfa de la incorporacidn, considerando, por lo mismo,
que la violacién del Derecho extranjerc importaba una violacién del Derecho
nacional, ya fuere porque la ley extranjera se nacionalizaba, o bien porque su
infraccién conducia necesariamente a considerar también violada la norma de
conflicto de la lex fori.

Tratindose de terceros Estados, estimamos que también debe aceptarse la
procedencia del recurso con la mira de dar una solucién coherente al problema
en el derecho nacional. En efecto, aunque ¢l tratado entre Chile y Uruguay es
bilateral, por lo que su fuerza ebligatoria existe sélo entre los Estados contra-
tantes, resulta del todo aconsejable que la solucién que se dé a cuestiones gene-
rales de derecho, como la procedencia o improcedencia del recurso de casacién
en ¢l fonde por violacion de la ley extranjera, sea la misma cualquiera sea el
Estado de procedencia de la norma infringida. Tal criterio hemos seguido antes
para concluir que el sistema del tratado debe aplicarse para determinar el sentido
y alcance de todo derecho extranjero, aun cuando no se trate del derecho uru-
guayo. Creemos que no hay inconveniente en aceptar la procedencia del recurso,
pese a que nuestro pafs adoptd una teoria de hecho. Ello por las siguientes ra-
zones:

— Ya se ha visto que el derecho extranjero no es un simple hecho de la
causa, sino un hecho normativo que integra la premisa mayor del silogismo vy,
como tal, es asimilable a la norma. El hecho normativo tiene la forma de una
norma, por lo que no debe repugnar que la Corte de Casacién controle su inter-
pretacion. El aspecto fictico del hecho normative reside en que su contenido
es un elemento que el juez nacional debe constatar como algo dado, pero su
cardcter normativo estd fuera de discusién.

— Ailin mds, en Chile se ha aceptado que la infraccién de la ley extranjera
declarada competente por la norma de conflicto del foro, importa también una
infraccién a esta 1iltima norma, que habilita la interposicion del recurso. Al
respecto se ha fallado: “Que probada la existencia del texto o norma juridica
extranjera y cuando la ley chilena se remite a ella, obliga al juez nacional a apli-
carla correctamente, pues si dicha aplicacién, que es cuestién de derecho, vulnera
el texto extranjero, se produce de inmediato la infraccién de la ley nacional que
eXige una correcta aplicacién de aquél, violaciones que quedan dentro del 4mbito
de la casacién en el fondo”''?. Esta interpretacién, dada por nuestro mds alto
tribunal, sin sutilezas doctrinarias, pretende ahorrar la discusién acerca de la
naturaleza del derecho extranjero, ya que, aun cuando se tratare de un hecho, su
errénea aplicacién conduce a una infraccién de la ley nacional, que es derecho, y
que permite la invalidacién del fallo asi dictado, mediante la interposicion del
recurso de casacion en el fondo.

La conclusién anterior, esto es, que es procedente el recurso de casacién en
el fondo para velar por la correcta aplicacién det derecho extranjero, sea éste el
uruguayo u otro distinto, lleva a plantearse el segundo problema que se refiere
al alcance que tendrd el recurso. Como hemos visto, el tratado con Uruguay
dispone que los jueces deben fallar aplicando el derecho extranjero, como presu-
miblemente lo haria el juez del Estado a que pertenece el derecho. Ello significa

112 RDJ. Tomo LXIII, Revista N© 3, Seccién 13-, pdg. 180.
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una limitacion a las facultades del juez nacional ya que supone que éste debe
reducirse a constatar la aplicacién que en el extranjero se da a la norma en cues-
ti6n y aplicarla, tal cual, para solucionar la controversia que haya podido presen-
tarse en el foro. Esta limitacién no puede ser obviada en ninguna etapa del proce-
s0, ni siquiera en la de la casacién, porque significaria abdicar de la pretensién
de imitar el derecho extranjero, que es el objetivo perseguido. En efecto, si se
aceptara que el tribunal de casacién puede uniformar libremente el derecho
extranjero, al margen del uso vigente en el pais de origen, nada quedaria de la
exigencia que el articulo 10 del tratado celebrado entre Chile y Uruguay impone
a todos los tribunales del pais. Por lo dicho, para ser consecuentes, tanto con la
conglusidn anterjior acerca de la procedencia del recurso de casacién en el fondo,
como con el sistema de aplicacién de la ley extranjera postulado por ¢l tratado
—lo que en la prictica significa compatibilizar los articulos 1° y 20 del tratado—,
debe aceptarse que los poderes de la Corte Suprema, tratindose de casar una
sentencia por errdnea aplicacién del derecho extranjero, son mds limitados que
tratindose de una infraccion similar del derecho nacional. En el caso de infraccién
del derecho extranjero la Corte de Casacién debe apegarse al uso extranjero y
rechazar o acoger el recurso, segin si los jueces del fondo lo han respetado o no.
Esta solucién es una de las que la doctrina ha postulado para, aceptando una
teoria de hecho, admitir la procedencia del recurso de casacién’'3,

Si se rechaza la procedencia del recurso de casacién en el fondo, se viola la
letra del articulo 20 del tratado con Uruguay. Si, por el contrario, se admite
dicho recurso, otorgande al Tribunal de Casaci6n facultades tan amplias como
las que tiene en un asunto de derecho local, se viola el articulo 1°© de dicho
tratado. En consecuencia, la dinica manera de respetar ambas normas es admitir
el recurso, pero limitar las facultades del Tribunal de Casacion al control sobre el
respeto que los tribunales de la instancia han tenido por el uso extranjero.

¢) En caso que no pueda conocerse el tenor del derecho extranjero aplica-
ble. Es posible que el juez no pueda conocer el tenor del derecho extranjero
declaradc aplicable por su regla de conflicto. Aun cuando sepa cudl es el dere-
cho extranjero que deba aplicar, podria no tener forma de conocer el contenido
mismo de ese derecho. Para este problema se han dado diversas soluciones. Al
respecto ha escrito Micheli: “...no existe una norma que contenga una regla de
juicio sobre el hecho normativo incierto, para evitar un non liquet, cuando dicha
norma ha quedado desconocida para el juez o éste no considera haberla determi-
nado. En su defecto, no se contempla otra posibilidad que aplicar el principio
general en virtud del cual si la demanda, o la excepcién, perfilan una pretensién
que se refiere a una norma juridica respecto de la cual el juez no estd en situacion
de determinar la existencia y el contenido, aquella demanda, o aquella excepcién,
debe rechazarse, no ya en aplicacién del principio actore non probante reus absol-
vitur, sino por la falta de fundamento en derecho de la demanda de tutela dirigida
por la parte al juez””!**. Morelli es de la misma opinién’'*. Esta solucién ha sido

113 Batiffol y Lagarde, ob. cit., pdg. 234, vy Micheli, ob. cit., pdg. 394, respectivamente,
aceptan como hipdtesis esta solucién, aunque la rechazan como un ideal. No obstante, ni el
derecho francés ni el italiano tienen simultdneamente en vigor disposiclones andlogas a los
articulos 1° y 20 del tratado entre Chile y Uruguay.

114 Micheli, ob. cit., pdg. 216.

115 Morelli, ob. cit., pdg. 62. Sefiala Morelli: “Excluido el fundamento que pot caminos
diferentes lleva a afirmar la aplicabilidad de la lex fori, no queda mds que sostener que el juez
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seguida también en algunos fallos norteamericanos*'®, Otros autores, como
Anzilotti, estiman que la demanda debe rechazarse por falta de prueba del funda-
mento de la demanda o de la excepcién, sobre la base de sostener que la carga de
suministrar la prueba, tratdndose del derecho extranjero, radica en las partes'!”.

La saveridad de las soluciones descritas ha llevado a la jurisprudencia de varios
paises a aplicar la lex fori, en el evento de que no sea posible conocer el contenido
del derecho extranjero declarado aplicable. Tal ha sido el caso de Francia'!®. Ba-
tiffol y Lagarde tratan esta situacion entre aquellas en que la ley francesa debe
aplicarse al asunto por vocacién subsidiaria’'®. En otros pafses las soluciones
son parecidas aunque los medios para obtenerlas son diferentes. “Los jueces
ingleses presumen, salvo prueba en contrario, la identidad de la ley extranjera
y la ley del foro. Y los jueces americanos presumen, del mismo modo, la identidad
del common law de los diferentes Estados de 1a Unién, lo que es legitimo, vista
la comunidad de desarrollo histérico y la situacion social de esos Estados... Las
soluciones son bastante proximas en Italia donde el demandante, invocando una
ley extranjera, debe establecer que su tenor difiere de aquel de la ley italiana... La
aplicacién subsidiaria del derecho del foro es mantenida per la jurisprudencia
en Luxemburgo, en Suiza y, con alguna duda, en Espafia. Ella ha sido consagrada
legislativamente en Austria y en Polonia”129.

Existe, sin embargo, una tercera alternativa, distinta de rechazar la demanda
o aplicar la lex fori Ella consiste en recurrir al derecho mds proximo posible
a aquel que no se pudo conocer. Esta solucién ha sido propuesta, a menudo, en
Alemania, por ejemplo, por Kegel'?!. La han sostenido, entre otros autores,
M. Wolff, F. Stein, M. Jonas, A. Schonke, H. Ddlle y L. Raape!??. También se
contemplaba en el proyecto suizo de 1978123, Sin embargo, en definitiva, la Ley

tiene que rechazar la demanda o la excepcion fundada en una norma extranjera cuyo conoci-
miento no haya conseguido adquirir”. Morelli no admite como fundamento del rechazo de
la demanda la regla actore non probante reus absolvitur. Afirma Morelli: “En cambio, el
rechazo de la demanda o de la excepcidn es simplemente la consecuencia prictica de la faita
de conocimiento por parte del juez de la norma en que se funda la demanda o la excepcibn, ¥
del hecho de que esa norma, precisamente por ser desconocida por el juez, no se pone como
premisa mayor del silogismo judical”. Concluye Morelli: “En efecto, la obligacion del juez
de poner una norma realmente existente, encuentra en la préctica una aplicacién mds o menos
perfecta. El error del juez en esta sede puede consistir, ya en la posicion de una norma inexis-
tente; este dltimo error puede depender no sélo de razones de diversa indole (por ejemplo,
errdnea conviccidn de que una norma no estd aiin o no estd ya en vigor), sino también del
hecho de gue el juez no ha conseguido establecer la existencia de la norma, puesto que, desde
el punto de vista del juez, norma inexistente y norma desconocida se equiparan, teda vez gue
ni la una ni la otra puede ser puesta como premisa mayor del silogismo™.

116 Batiffol y Lagarde, ob. cit., pdg. 4035.
117 Véase, Morelli, ibid., pag. 61.

118 Batiffol y Lagarde, ob. cit., pdg. 405.
11?7 Tbid., pdgs. 402 v ss.

139 7bid., pdg. 406.

131 Thidem.

132 Yer Cappelletti, ob. cit., pdg. 231.
123 Batiffol y Lagarde, ob. cit., pdg. 407.
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Federal Suiza sobre Derecho Internacional Privado, de 18 de diciembre de 1987,
en su articulo 16, dispone que en caso que el contenido del derecho extranjero
no puede ser establecido, debe aplicarse al caso del derecho suizo.

Cappelletti defiende la tercera opcién en los siguientes términos: “La solu-
¢ioén que aqui proponemos se aproxima, sin identificarse, a la sugerida por algin
otro autor extranjero, segin los cuales, en Ia imposibilidad de verificar la norma
a que remiten las reglas internas de conflicto, el juez deberd recurrir a la solucién
ofrecida para aquella determinada materia por el ordenamiento ‘mds proximo’,
‘mds similar’, ‘m4s emparentado’, con aquel al cual se hace remisién’*!?*. Conti-
niia Cappelletti: “La solucién por nosotros propuesta parte de una consideracién
sumamente realista: a saber, que el conocimiento de los hombres no es nunca
absoluto, completo, perfecto; que la ‘verdad’ de los hombres y, por tanto, la de
los jueces es siempre ‘verosimilitud’, en una palabra, mera probabilidad. Lo cual
es verdad respecto de los hechos; pero es verdad también respecto de las normas
—las cuales, por lo demds, se fundan ellas mismas en hechos {(normativos)-—, tanto
las internas como las extranjeras, La diferencia, si la hay, es solamente cualita-
tiva®!?* . Agrega Cappelletti: “Teniendo que aplicar la norma de un pais remoto
y desconocido, la probabilidad de error serd mayor, el desacuerdo entre la verdad
del juez y la verdad objetiva, serd mds profundo...””'?%, Continta Cappelletti:
“Evidentemente, puede ocurrir también, aunque en casos excepcionales, que no
solamente la nerma especifica, sino hasta los cdnones hermenéuticos mismos
del ordenamiento a que se hace remisioén, continlen desconocidos, o que se
manifiesten, de todos modos, de aplicacidon imposible, pero creemos que también
en este caso le queda al juez la reserva de un instrumento interpretativo de validez
general, a saber, el instrumento comparativo. Y es ¢sta, precisamente, la ‘solucién
comparativa’ —o mds modestamente, la ‘solucién de la mayor probabilidad’— que
creemos deber proponer. El juez, aun frente a la imposibilidad misma de conocer
y aplicar 1a norma alegada y los procedimientos hermenéuticos del ordenamiernto
alegado, se hallard, sin embargo, siempre en condiciones de formarse alguna
opiniébn —mds o menos completa, méds o menos correcta— de ese ordenamiento,
de sus afinidades con otros ordenamientos, de su participacién en determinadas
‘familias juridicas’, de la situacién cultural, econémica, politica, social, que le
sirve de base, etc. Utilizard, por tanto, todos sus conocimientos, adquiridos y
adquiribles, a fin de llegar a una solucidn que tenga, por lo menos, ‘un minimo
de mayor probabilidad’ de responder o, en definitiva, de aproximarse m4s a la
del ordenamiento a que se hace remisién”?712%,

134 Cappelletti, ob. cit., pdg. 235.
128 hidem.

13¢ Tbidem.

127 Ibidem, pdg. 237.

128 Al respeocto, apunta Goldschmidt: “La probabitidad admite grados... Si nuestro juez
dispone de la legislacién y jurisprudencia extranjeras, referentes al punto controvertido, su
juicio alcanzard un alto grado de probabilidad. Si le falian algunos de estos elementos, la
probabilidad disminuye. Pero inclusive si no poseyera ninguno de ellos, podria acudir a otro
Derecho emparentado con aquel cuya imitacién le incumbe, puesto que, imitando el Derecho
empatentado, podrd solucionar con cierta probabilidad el asnnto controvertido conforme lo
harfa el juez cuyo Derecho el nuestro desconoce. Sdle, en Gltimo lugar, debe aplicar el juez
su propio Derecho, ya que, dada la unidad del género humano, existe una probabilidad, por
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La aplicacion de la lex fori como witima ratio, dentro de los autores que
acogen esta teoria, ha sido aceptada también por Délle y Raape!?®.

Esta tltima doctrina es la que, a 1a luz de la tesis seguida por el tratado con
Uruguay, resulta la mds aconsejable, por cuanto permite que la sentencia que
dicte el juez se aproxime lo mds posible a la que presumiblemente dictaria el
juez a que pertenece el derecho declarado aplicable.

En nuestro pais, el articulo 170, N© 5 del Cédigo de Procedimiento Civil
dispone: “Las sentencias definitivas de primera o Unica instancia y las de segunda
que modifiquen o revoquen en su parte dispositiva las de otros tribunales, con-
tendrdn: ... 59 La enunciacién de las leyes, y en su defecto de los principios de
equidad, con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo...”.

Como es deber del juez fallar todos los asuntos sometidos a su conocimien-
to, la ley permite que en caso de no poder fundamentar el falio en una norma
juridica positiva, lo haga apelando a los principios de equidad. Como se ha sefia-
lado precedentemente, nuestro pais ha tomado posicién sobre el punto en el
tratado celebrado con Uruguay. Dicha decision importa que el juez asuma la
obligacién, al dictar una sentencia en la que deba aplicar derecho extranjero, de
imitar la probable sentencia que habria dictado el juez del pais a que pertenezca
el respectivo derecho. Por lo tanto, con ese punto de partida, el concepto de lo
‘equitativo’, que debe usar el juez para el caso que no fuere posible conocer el
derecho extranjero declarado aplicable, se restringe: ya no serd la mera equidad
natural. En efecto, conocida como es para el juez, la finalidad que persigue nues-
tro ordenamiento —que se dicte la sentencia mds parecida posible a la que se
dictaria en el extranjero—, en caso de no conocerse el contenido del derecho
aplicable, antes de recurrir a la mera equidad natural, nos parece que el juez
debe buscar conocer el dereche mds emparentado con aquel que desconoce, ya
que ello serd siempre mds equitativo en el orden de los principios. El fallo debiera
dar cuenta razonada acerca de los fundamentos que permitieron al juez suponer
que el derecho que inspiré su sentencia era presumiblemente el mds parecido a
aquel que debié aplicar.

pequeila que fuese, de que nuestro Derecho coincida con el Derecho extranjero. Si, por ejem-
plo, €l juez argentino tuviese que aplicar el Derecho de Etiopia y no lograse acceso a sus
fuentes, pero supiese que estd inspirado en el Derecho francés v en el suizo, habria de orien-
tarse en estos dos; 5610 si el juez argentino no obtuviese ninguna informacién sobre la proce-
dencia del Derecho etiope, le seria licito refugiarse en et C.C. de Vélez Sarsfield”, ob. cit.,
pag. 143.

3% Cappelletti, ob. cit., pdg. 231.



