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Resumen

En el razonamiento juridico hay una clar
dicotomia entre demostrar la existencia (
normas juridicas y la de situaciones c
hecho, incluyendo entre éstas las que inv
lucran deberes y derechos, siempre q
sean consecuencias de datos extrajuridic
Entre esos datos figura el Derecho extran|
ro en aquellos casos en los que es aplical
en virtud de reglas de Derecho internaci
nal privado. En este ensayo abordam
varios problemas relacionados con el esc
lonamiento de los puntos de conexion, |
prueba del contenido del Derecho extranj
ro aplicable, el problema epistemoldgico @
la traducibilidad de conceptos juridico
ajenos y el acercamiento a la solucion c
las dificultades de la materia con el dobl
utillaje de una logica de los grados d
verdad y de una logica de las situacions
juridicas, aplicable por igual al ordena
miento juridico interno y a los derechos
deberes dimanantes de fuentes privadas
extranjeras.

Palabras-clave:

Derecho extranjero. Supuestos de heclt
Prueba. Puntos de conexion. Esquer
conceptual. Concepto. Traduccion. Intradi
cibilidad. Indeterminacioén de la traduccior
Légica fuzzy Logica gradualista. Logica
deontica.
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1. El Derecho extranjero juridicamente considerado como un
hecho

Todos admiten un distingo fundamental entre el hecho \
Derecho, entre los fundamentos o antecedentes facticos y
fundamentos juridicos o normativd3a mihi factum, dabo tibi jus
Y es quegura nouit curia Los tribunales conocen, presumiblemen
el Derecho. Mas no conocen los hechos.

Los hechos hay que probarlos. Soélo los hechos notorios
necesitan demostracion; con relacion a los que no lo son, o bier
alguna presuncion legal que hace las veces de prueba, o bier
suministrar dicha prueba a quien alega el hecho —salvo los ¢
excepcionales de inversion de la carga de la prueba, que funcic
en la practica, como una presuncifumis tantumde que el hecho
alegado ha sucedido.

Mas, cuando hablamos de hechos, hemos de notar que
pueden involucrar elementos normativos y no puramente facti
entendiendo por elementos puramente facticos los de suyo extr:
mativos. No todo lo normativo es Derecho en el sentido proce
Solo es Derecho lo que integra el ordenamiento juridico en si mi
y no el conjunto de situaciones juridicas existentes en virtud de
ordenamiento.

Ante muchos interrogantes posibles, el ordenamientagaric
no contiene ni la norma de que el hecho en cuestién es licito
norma de que es ilicito. Lo que contiene es el principio de qu
bien es licito, o bien es ilicito. Lo que va a fijar, en cada caso,
sea licito o que sea ilicito es la concurrencia de ciertos hech
actos juridicos.

Con otras palabras, la ausencia de normas que 1
determinadamente la licitud o la ilicitud del hecho no significa q
ante ese hecho concreto, el ordenamiento juridico nos deje ¢



indeterminacion. Nada de eso: el ordenamiento es completo y
exento de lagunas, por lo cual vincula a cualquier supuesto de h
ciertas consecuencias juridicas.

Dado un supuesto de hecho lo que existe es una situa
juridica de licitud o una de prohibicidén; no porque haya una nor
gue categoricamente fije tal situacién, sino por la existencia
alguna norma de contenido hipotético o condicional que estab
gue, en el caso de que se den tales circunstancias facticas, jur
mente se dara tal consecuencia.

Asi, la obligacion de un individuo concreto, A, de pagar u
multa no es una parte del ordenamiento, aunque si es una situ
juridica existente en virtud de dos cosas: el ordenamiento mas c
circunstancia factica que, antecedentemente, se da para deter:
por via de consecuencia juridica, esa obligacion.

Las normas de origen privado no son Derecho, por mu
gue den lugar al nacimiento de situaciones juridicas y se genere
actos juridicos, que no por meros hechos juridicos. Un testame
un contrato, una promesa legalmente vinculante son fuente:
situaciones juridicas cuyos emisores las elaboran y promulgan «
forma legalmente prevista y a sabiendas de tales efectos.
embargo no son, en si, fuentes nomoldgicas, pues no se incorj
al ordenamiento. Dicho de otro modo: tales actos juridicos priva
son, nomolégicamente, hechos.

Nuestro problema no se va a referir a esas fuentes priva
sino a fuentes del Derecho publico extranjero.

Ante la existencia de relaciones entre los particulares
elemento extranjero, el ordenamiento juridico de un pais tiene
opciones: (12) tratar cualesquiera situaciones facticas a las que «
aplicar consecuencias juridicas como sujetas a la ley nacional; y
decidir que a algunas de ellas les sera aplicable una ley extrar



Esta segunda opcion es la que acarrea la adopcion de no
de Derecho internacional privado. Una larguisima y consolid
tradicion ha excluido la primera opcidén, que se ha consider
contraria a una politica de buenas relaciones entre 10s pue
—aunque el dmbito de admisibilidad y aplicabilidad de ley
extranjeras en el terreno de las relaciones entre personas privad
fluctuante y frecuentemente impreciso, al estar condicionado
canones como el orden publico, una nocion indeterminada que
Derecho internacional privado se suele entender muy restrictivar
te.

El capitulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil
consagra en Espafia las normas béasicas de nuestro Derecho ir
cional privado, en virtud de las cuales una amplia gama de litic
—e incluso algunos procesos no contenciosos— han de resol
aplicando normas extranjeras; normas que no forman parte
nuestro ordenamiento juridico, ni directa ni indirectamente, pero
generan situaciones juridicas en Espafia y a cuya luz har
plantearse y decidirse muchos conflictos provocados por he
juridicos.

En teoria —y a tenor del art. 12.6.11 CC—, las normas
Derecho extranjero tienen, para nuestros 6rganos jurisdiccionale
rango de hechos. Su ediccion y promulgacion por la autori
legislativa de su pais respectivo son actos juridicos, realize
ciertamente al amparo de las reglas de habilitacion aplicables,
cuya validez entre nosotros viene de que, genéricamente, nu
legislador da por buenos tales actos promulgatorios foraneos (de
eso si, del limite del orden publico) reconociéndoles capacidad
generar situaciones juridicas en Espafia —cual si se tratara de
juridicos privados.

Las normas extranjeras aplicables en Espafia han de prol
por quienes las alegan —sin que quepa aqui aplicar regla algun:
invierta la carga de la prueba.



El mencionado precepto agrega, es verdad: «Sin embe
para su aplicacion, el juzgador podra valerse de cuantos instrume
de averiguacion considere necesarios, dictando las providel
oportunas». El texto de la ley es, sin duda, demasiado angost
el espiritu de la ley —dada su finalidad tuitiva—, lo que se esta, S
imponiendo, a lo menos si permitiendo al juez es que, sin limit
a la prueba de derecho extranjero aplicable (y de la aplicabilida
tal derecho) que aporten las partes, haga por si mismo averigu
nes procesalmente adecuadas, valiéndose de otros modos de p
como pueden ser la prueba pericial y la documental.

2. El escalonamiento de los puntos de conexion

A una pareja formada por un tailandés y una ceilandesa
instan en Espafia un juicio de nulidad matrimonial el juez tendra
tratarla de conformidad con los arts. 9.2 y 107 CC.

Ya ante la calificacion juridica de la pretension surge
problema cuando los conceptos juridicos invocados por los act
no encajan exactamente en los del Derecho espafiol, como f
suceder si (imaginemos) la ley aplicable al casamiento de esos
individuos es la del pais donde contrajeron su enlace, que pued
Birmania, donde tal vez exista un instituto juridico de nulicad
nunc (digamos: anulacion), diferente del divorcio.

A ellos les tocara, pues, probar que la ley nacional que
es aplicable establece, para determinados supuestos de hecho
probaran independientemente—, tales consecuencias juridicas

Los arts. 9.2 y 107 CC determinan, casuisticamente,
puntos de conexién, escalonados, que se tendran en cuenta pat
qué ley les es aplicable; con otras palabras, para precisar la reg
conflicto que va a permitir seleccionar la norma sustantiva po
cual habra de regirse el juez espafiol a quien corresponda decic
un asunto matrimonial como ése.



En casos dificiles —como el recién aducido a titulo
ejemplo— puede ser tremendamente complicado averigulaethss
gue permiten aplicar esa regla de conflicto.

Podriamos hablar incluso de otros casos complicados,
vez mas frecuentes en nuestra sociedad globalizada y en una E
abierta a las migraciones y al intercambio planetario: individuos
han cambiado, una o varias veces, de nacionalidad, de sex
domicilio, de estado civil, de estatuto personal (p.ej. un libanés
se ha convertido a otra religion), especialmente cuando algun
esas circunstancias facticas es dudosa o suscita discrepancias

La multiplicacion de las relaciones entre individuos y grug
privados de diferentes nacionalidades es hoy una practica usue
el mundo globalizado de hoy un 5% de la poblacién humana vive
paises que no son el del nacimiento. Las relaciones entre particL
qgue implican un elemento de extranjeria van mucho mas le
porque involucran también aquellas que se establecen por cont
a distancia y por hechos que implican responsabilidad extracon
tual igualmente a distancia o con ocasion de viajes. Quedo atras
tiempo —en la medida en que alguna vez fue valida— la vision de
poblaciones como viviendo esencialmente en relaciones con
nacionales nada mas.

Si, en general, tal cambio o tal intensificacion de |
relaciones transnacionales entre los particulares se ha produci
el Planeta Tierra, en algunos paises, como Espafia, la modific:
ha sido mas rapida, al volver a convertirse —en el transcursc
pocos lustros— en un pais de inmigracién, como histéricament
habia sido hasta el siglo XVII y, en menor medida, hasta el XV

Son cada vez mas frecuentes los supuestos hibridos inme
mente complicados que zarandean las calificaciones jurid
tradicionales a las que se atenia el mencionado capitulo IV del T
Preliminar: situaciones de filiacién legal no-adoptiva diferentes d
filiacion genética; dos filiaciones maternas, la una gestatoriay la



gamética; filiacibn gamética por don de esperma o de 6vulos st
la legislacién vigente en tal o cual pais; valor, o invalidez,

pruebas de paternidad segun las diversas legislaciones; alumbra
to an6nimo en paises como Francia —con la incidencia de
convenios internacionales como el de los derechos del nifio (qu
llevado recientemente a un tribunal francés a declarar, en
supuesto, inexequible la ley francesa de parto anonimeocouche-
ment sous X vinculos cuasi-conyugales o de pareja cuya asimilac
al matrimonio —tal cual lo regula la ley espafiola— suscita dude
dificultades; supuestos de sucesion hereditaria cuando ex
conflictos de leyes acerca de si se debe acudir, 0 no, a una de«
cion o presuncion de fallecimiento; posibles conflictos de calificac
juridica del hecho de la defuncidn en diversas legislaciones (perfe
mente imaginables una vez que se ha alterado la definicion leg
la muerte —véase Rodriguez-Arias y Molina, 2006).

Més alla de lo intrincado de esos problemas, esta la cues
de que, en todos esos casos, hay que probar no sélo qué dere
aplicable (lo cual depende de ciertas circunstancias puram
facticas que también hay que demostrar), sino también cudl ¢
contenido normativo de ese derecho.

3. Dificultades de la prueba del Derecho extranjero

Ya hemos dicho que, por motivos practicos y humanitari
la evolucion legislativa y, mas aun, jurisprudencial en Espafia \
todos los demas paises que conocemos un poco tiende, cad
mas, a obligar a los jueces a averiguar tanto la aplicabilidad de
u otro ordenamiento juridico a un supuesto de hecho y a
contencioso dados cuanto, sobre todo, el contenido normativo d
ordenamiento

Y es que, a menudo, probar el contenido del dere
extranjero aplicable es una tarea dificilmente asumible por las p:



y mas aun, en caso de conflicto, por la parte débil. Pensemos et
mujer de un pais del Oriente Medio en la que el estatuto person:
viene determinado por la nacionalidad. Es ésa una tendencia
«libanizacién» cada vez mas generalizada y que la influel
occidental —subsiguiente a la reciente abundancia de intervenci
armadas—, lejos de haber reducido, ha ampliado y agrav
presuntamente en aras del apaciguamiento comunitario (si bie
efecto real ha sido todo lo contrario, como lo demuestra la trag
de los cristianos de Irak). Para esa persona puede resultar
imposible probar cual es su ley nacional —que no se deduce, €
supuesto, automaticamente de cudl sea su pasaporte, Si €s (
tiene— y qué disposiciones la amparan en esa ley nacional.

Asistimos a la proliferacion de tales supuestos: consort
entre individuos de la misma cultura, mas diferente ciudadania,
la misma ciudadania pero diferente estatuto personal (po
mencionado avance del comunitarismo y el multiculturalismo)
menudo residentes en terceros paises; litigios internacionale
materia de filiacion; volatilidad del concepto de domicilio
sociedades donde una especie de neo-nomadismo pasa a ser ur
habitual de vida.

No se crea que tales dificultades se suscitan sélo en c
pintorescos o para individuos provenientes de paisesesét-como
pueden ser Etiopia, Tanzania, Iran, Indonesia o el Japdn.
conflicto de pareja en Espafia entre un inglés y una escocesa |
ya suscitar una cuestion de derecho conyugal al surgir la duda a
de si estan o no casados —y, por lo tanto, si es posible tramits
divorcio—, dada la disparidad de legislaciones al norte y al sur
Borderen la cuestion de la validez de un «common law marriag
0 matrimonio consensual (que sigue siendo rehusado por
tribunales en Inglaterra y Gales, pero es valido en Escocia y
ganando creciente reconocimiento en varios de los Estados Uni



El diferente estatuto personal no afecta sélo a paises c
el Libano u otros de Oriente, sino también a paises occident
como el Canada. Imaginemos el problema de determinar quién
heredero de un inuita canadiense muerto en Espafa: si su
adoptivo, segun la practica de adopcion consuetudinaria inuita -
reconocida en la ley canadiense pero intermitentemente adir
jurisprudencialmente en ese pais—, 0, por el contrario, sus pac

En todos esos supuestos, hacen falta pruebas. ¢ Qué pru
¢,Cudl es el campo de las presunciones (de cuyo caracter
pruebas nos ocupamos en un articulo anterior)? Y, cuando no \
acudir a presunciones, ¢,qué medios hay de demostracion?

Estamos ante pruebas cientificas, solo que no pertenec
campo de las ciencias naturales sino al de las ciencias socia
juridicas. Los tribunales espafioles habran de acudir, para res
esos problemas, cada vez mas a la cooperacioén juridica internac
y a dotarse de recursos adecuados para la prueba documet
pericial oportuna.

La evolucién de esa tendencia puede hacer converge
conocimiento de la ley extranjera con el de la ley espafiola, difu
nando asi el estatuto procesal fled y de una parte ddlactum a
saber: aquella que se refierejas alienum

4. ¢Son intraducibles los textos extranjeros?

De todos los problemas cientificos involucrados en
evolucién, uno de los mas importantes y dificiles es el de
traduccion. No podemos aqui dejar de tener en cuenta toda
investigaciones linguisticas vy filoséficas sobre los problemas d
traduccion. Hemos de sefialar aqui principalmente dos vertie
diferenciadas:



12) Vertiente A: la de los estudios de los cientificos del lengL
que han negado la superposicion entre las clasificacic
conceptuales de los diferentes idiomas;

2%) Vertiente B: los problemas, ain mas espinosos, de la indete
nacion de la traduccién sefialados por Quine (1960).

Si bien son dificultades parecidas, y relacionadas entre s
suyo son diversas y hasta opuestas. La vertiente A implica, en ¢
dificiles, una imposibilidad de la traduccion exacta, o0 a veces incl
aproximada.

La vertiente B nos indica la imposibilidad de probar
verdad o correccion del manual de traduccidén que hayamos escc
—yY hasta va mas all4, sosteniendo que un manual de traduccion
puede tener una verdad o correccion relativas a un canon exp
o implicitamente adoptado —Y asi sucesivamente—, sin que nac
el mundo de los hechos o de la evidencia transsubjetiva deter
univocamente que un manual u otro sea correcto 0 que unos cat
de correccion sean certeros, validos, necesarios o fundados en
son las cosas, al paso que otros canones serian infundac
erroneos.

Para deslindar bien las dos dificultades, la linguist
(estudiada por la semantica estructural) y la filosoéfica, hay
entender que, para quienes esgrimen la vertiente A lo que suce
que cada idioma comporta una red de campos semanticos o, (
de otro modo, un esquema conceptual. Al revés, los filosofos
sostienen la segunda dificultad —vertiente B— consideraratyibuir
uno u otro esquema conceptual a unos hablantes es relativo a
se decide traducir sus asertos, o sea a qué manual de traducc
escoge. Por consiguiente, una cosa es la imposibilidad de tradu
exacta proclamada por los linglistas y otra la indeterminac
proclamada por los légicos y filésofos.



Empezamos por tratar de dilucidar los problemas de
vertiente A, porque las nociones que vamos a tratar de aclarar
serviran para la discusion de la vertiente B.

Conviene precisar qué es un concepto; y qué es, por lo te
un esquema conceptual. Decimos que alguien usa un conc
cuando emplea alguna locucion, mas o menos breve (no forzosa
te un vocablo) para significar una clase de entes de tal manere
haya unas reglas de inferencia, mas o menos comunmente adop
en virtud de las cuales calificar a un ente con ese concepto (apli
esa locucién o denominacién) implique, por via de consecuer
ciertas afirmaciones a titulo de conclusion, explicita o implic
Puede tratarse de un racimo difuso de conclusiones; puedel
conclusiones que se siguen de la calificacion sin un rigor deduc
propiamente dicho (siendo, en tal caso, las reglas de infere
aludidas reglas de cuasi-deduccion, o reglas de inferencia merar
verosimil).

También, a la inversa, un concepto es una clasificacior
gue solo a los entes asi clasificados se les van a atribuir o recot
ciertas propiedades.

Unicamente cabe hablar de un concepto cuando el uso
locucion que lo expresa compromete a quien lo hace a atribui
conjunto de ciertas cualidades a los entes asi clasificados o col
tuados y solo a ellos. (Tal compromiso no tiene por qué ser absc
e irrevocable; su mayor o menor revisabilidad esta en funcion
grado de analiticidad de esa atribucion de cualidades.) O sec
concepto tiene que estar acompafiado por algo que se pare.
acerque a un cumulo de condiciones necesarias y suficientes.

Tal caracterizacion puede que sea demasiado rigid
merezca flexibilizacion. Hay conceptos parcialmente indetermina
semi-abiertos, provisionales, inestables, elasticos. Pero esa indet
nacién o elasticidad tienen que tener unos limites, o0 ya no estare
hablando de un concepto.



Lo que los semanticos estructuralistas han sefalado es
un idioma comporta, entre otros elementos, un vocabulario, el
implica un sistema de clasificaciones, o sea de conceptos (Greli
1966; Coseriu, 1977). Traducir, pasar de un idioma a otro, conll
transponer los conceptos del uno a conceptos cercanos del
cercania e identidad son distintas.

Esto podemos verlo mejor —para el caso que aqui
ocupa— con ejemplos de conceptos juridicos. Surgen frecuenten
enigmas y perplejidades a la hora de hacer corresponder calific
nes juridicas de un sistema con las de otro; asi, entre dive
sistemas juridicos varian conceptos como los de propiedad, pose
servidumbre, contrato, venta, permuta, fiducia, usufructo, reserv
dominio, pacto de rescate, fideicomiso, préstamo, deposito, man
prenda, para no hablar ya de otros tan especiales como la antic
o la enfiteusis; todo lo cual afecta a las sucesiones (art. 9.8 (
pues determina cual sea el caudal relicto del causante. Evidenter
también varian, de unas culturas a otras, conceptos extranorma
como los de juventud, vejez, enfermedad, casa, viaje, ves
adorno, desnudez, molestia, bullicio, perfume, musica, siembra,
Varian los conceptos de color y de sabor, las clasificaciones ¢
flora y la fauna, las de los tipos humanos y muchas mas.

Lo que acabamos de indicar nos ensefia también algo
profundo y significativo: que, si bien se mira, ese problema sem:
co de la traduccion no afecta soélo al paso de un idioma a otro,
también al transito de un esquema conceptual a otro que puede
expresado por las mismas palabras. Es el problema de la tradu
homofdnica —que ha sido analizado mas en detalle por los filos
gue han abordado la segunda dificultad, la de la indeterminacio
Y es que, si hemos dicho —un par de parrafos méas atras— q
empleo de un idioma implica un esquema conceptual, esc
inexacto, pues viene desmentido por la coexistencia de dive
esguemas conceptuales dentro de lo que —superficialmenenak—
es el mismo idioma.



No nos importa aqui si hablamos de una pluralidad
dialectos o idiolectos; da igual cémo lo caractericemos. Lo
cuenta es esa diversa realidad conceptual bajo el ropaje de
mismos significantes.

Esas reflexiones han llevado a un numero de linguiste
abrazar el relativismo lingistico, la hipotesis neo-humboldtiane
Sapir y Whorf —o0 alguna tesis mas o menos afin—; segun
enfoque, los diversos idiomas (o incluso dialectos o idiolectos)
intraducibles entre si, de suerte que cualquier traduccion es n
mente ilusoria 0, a lo sumo, una burda aproximacion (Gumpel
Levinson, 1996).

Mas no han faltado los especialistas que han elabor
argumentos solidos para combatir tales tesis, mostrando las enc
virtualidades de la traduccion, la posibilidad de los lengus
humanos para evolucionar, para enriquecerse con nuevos conct
el uso fecundo de las parafrasis; con todo lo cual, a la postre
intraducibilidad es, casi siempre, solo estilistica: al pasar de
idioma a otro, o de un dialecto a otro, perdemos rasgos de e:
hemos de acudir a parafrasis que suenan un poco retorcidas, h
de auxiliarnos con notas a pie de pagina (p.ej para explicar al le
qué es eltrust de la common lawo qué era en Roma el pact
clientelar). Pero el contenido sustancial puede pasar de un idion
otro. Mal que bien logramos entender los clasicos chinos y san
tos, las leyendas viquingas, las plegarias coptas y las detall
reglas del Deuteronomio.

Podemos concluir, pues, que quienes aducen la prin
dificultad —o vertiente A—, la disparidad de esquemas conceptu
subyacentes, alegan, en verdad, razones validas para no tener
dogmatica en la traduccion, pero tampoco han conseguido de:
la confianza sensata en la viabilidad misma de la traduccion. Nu
esperanza en la racionalidad (imperfecta) de los seres humano:
comunidad de especie y de inteligencia nos llevan, antes bie



creer que tales dificultades, reales, pueden, mal que bien,
solucionando —aunque sea solo parcialmente— y que, a tranc
barrancas, conseguimos entendernos unos a otros, captando nt
respectivos esquemas conceptuales, lo cual implica trasplante
algun modo, los esquemas ajenos a esquemas propios.

5. La tesis de la indeterminacion de la traduccion

Pasamos asi a la vertiente B: el problema de la indeterm
cion traduccional apuntado por Quine. Esta dificultad ase
asimismo, tanto a las traducciones de un idioma a otro cuanto
homofodnicas, o sea al paso de un discurso ajeno a otro propio
la apariencia de una mismidad de significantes.

Para resumir el fondo de esta dificultad recordaremos
estriba, esencialmente, en cuestionar en qué nos basamos
afirmar que tal frase de un idioma ajeno se traduce por tal otra
nuestro. Hay dos posibilidades: o que estemos ante una tradu
originaria, radical, o que nos alimentemos de manuales de traduc
previamente elaborados y en cuya autoridad confiamos. En ul
instancia hemos de retrotraernos siempre a la traduccion origin
Y ésta solo puede partir de constataciones empiricas o inductival
te ganadas: los habitos conductuales de los hablantes; habitos
de comportamiento verbal cuanto de praxis extralinguistica, pa
estableciendo correlaciones.

Ahora bien, a lo largo de ese camino, no hay soluciol
univocas, sino que surgen encrucijadas, con posibilidades
opciones alternativas, todas ellas compatibles con tales habit
tales disposiciones conductuales.

Los adeptos de ese enfoque, mas que considerarlo escé
o de hablar de una eleccion arbitraria, insisten en la relatividad.
niegan que, en cada una de tales encrucijadas, nos guiamo
algunos criterios (0 nos ajustamos a algunos constrefiimien



explicitos o implicitos; esos criterios forman conjuntos aceptab
Pero su aceptabilidad —nos dicen— es relativa a otros meta-crite
y asi sucesivamente. Estamos, pues, ante una regresion infinit
caso de genuina relatividad.

Al igual que con la dificultad evocada en la vertiente .
también con ésta creemos que —sin desatender la fuerza d
argumentos relativistas— cabe esbozar soluciones que eviter
regresion. Tal vez un supuesto implicito de toda esa argumente
es que nada hay en el lenguaje que no sea empiricamente verific

Hay que objetar a tal supuesto que cuan probable es
exista una disposicion previa —genética o culturalmente hereda
por la cual los seres humanos —en virtud de nuestra co-perten
a una misma familia bioldgica de parientes proximos (anatémic
fisiol6gicamente muy cercanos unos a otros)— seamos también
similares y dotados de esquemas conceptuales subyacentes be
parecidos. Lo sugiere asimismo la corta duracion de la separe
historica entre los diferentes grupos humanos actuales, desga
todos de un tronco comun que emigré de Africa hace unas p
decenas de miles de aflos —0 sea un segundo en la histori
Planeta.

Tal disposicion o pre-esquema conceptual comdnme
heredado (cualquiera que sea el mecanismo de la transmision),
gue efectivamente existe (se trata, evidentemente, de una hipot
seria un elemento de la configuracidén y del aprendizaje lingiist
que transcenderia lo puramente empirico, lo individualme
adquirible por la experiencia sensorial de cada uno.

De ser asi, se explicaria por qué suenan tan artificiale
rebuscados los ejemplos construidos por los seguidores de Qu
favor de la tesis de la indeterminacion de la traduccién —o, lo qu
lo mismo, su relatividad infinita. Las hipotesis traductivas que
tejen en tales elaboraciones tedricas tienen, todas, un aspec
devaneos o elucubraciones imaginativas. Siendo dificil obj



racionalmente a semejantes ocurrencias —diciendo en qué y po
hemos de descartarlas—, esta ahi, no obstante, el hecho de q
hombres se han encontrado en muchisimas ocasiones a trav
mares y desiertos, habiendo permanecido previamente en esta
mutuo desconocimiento, aprendiendo a comunicarse, logrande
entenderse y traducirse (no sin haber tenido que superar dificulta
(Seria, en cambio, dudoso que pudiéramos un dia entenderno
seres inteligentes de otros planetas, aunque los hubiera.)

Pensamos, asi pues, que las dificultades de la traduc
realmente existen, pero que hemos de mirar confiadamente
posibilidades de superarlas —como efectivamente se constata e
relaciones humanas.

En el terreno de los estudios juridicos, precisamente,
rama especialmente interesante se refiere al aprendizaje de sis
normativos foraneos y distantes, cuya comprension nos ayus
entender mejor los nuestros —en sus particularidades, en
similitudes y diferencias. Una intraducibilidad o una indeterminac
traduccional imposibilitarian de raiz ese estudio de Dere
comparado.

6. Aproximacion a las dificultades con una légicduzzyo
gradualista

Pensamos que muchos de los problemas abordados a lo
de los apartados precedentes de esta comunicacion pueden enf
fructiferamente con una logica gradualista como aquella que he
propuesto en trabajos precedentes de caracter técnico (Pefiay /
1995; Ausin y Pefia, 2000a).

Asi, p.ej, la realizacion de situaciones facticas que moti
el nacimiento de las correspondientes situaciones juridicas —
aplicabilidad escalonada de los diversos puntos de conexic
podemos verla, frecuentemente, no como una alternativa entre



y nada, sino como una cuestion de grado. De esas variacione
grado resultaria la conveniencia de entender esa sucesion de [
de conexion como una mayor o menor aplicabilidad de una u
legislacion, en lugar de concebirla como la total adecuaciol
pertinencia de la aplicacién de tal punto de conexidén o la t
inadecuacion o impertinencia de los demés, en las circunstar
dadas del caso. Porgue tales circunstancias, generalmente, son
de més o de menos. Una formulacion méas correcta de las norm:
Derecho internacional privado reemplazaria, pues, las partic
condicionales usuales («si», «cuando», «en el caso de que») pc
conectiva sensible a los grados, «en la medida en que».

Tomemos un solo ejemplo. ElI domicilio de los conyuges
una de las circunstancias contempladas como supuesto de hech
la determinacién del punto de conexién. Unas veces es el domi
habitual; otras el domicilio actual; otras aquel que siguid al ne
miento del vinculo matrimonial. Pues bien, la nocién de «vivir €
es una nocién con variaciones de grado. Hay grados de seden
dad. En el mundo de hoy, mas que en ninguna época pasads
nocion sufre muchas diferencias de intensidad entre unos indivi
y otros. Las duraciones de la residencia son también muy disp:

Si, por consiguiente, los supuestos de hecho de la aplica
dad de uno u otro punto de conexion son susceptibles de variaci
de grado, también lo es esa misma aplicabilidad. En vez de
hayamos de considerar que tal aplicacion es completamente v
y las demas absolutamente invalidas, podemos, mas fructiferam
ver en eso una escala (no un mero escalonamiento). La escala i
gue, en un supuesto dado, la aplicacion de tal ley nacional pued
mas correcta, y la de otra ley nacional menos, sin que por ell
opcion del juez por la segunda haya de verse como una
incorreccion. Las oscilaciones jurisdiccionales se basan, asi, m
menudo en la escala de las variaciones de grado de aplicabilide
unas normas o de otras.



Similarmente, la traduccién, en vez de concebirse comc
asunto de todo o nada, podemos verla como susceptible de gr:
ciones. La correspondencia de tales conceptos foraneos a
conceptos propios puede ser parcial, aproximada, mayor o0 m
segun los casos. La asimilabilidad de los supuestos de hecho
norma extranjera aplicable a supuestos de hecho calificable
nuestro ordenamiento de una manera determinada también f
verse como susceptible de una pluralidad de grados; unas vece
supuestos mas asimilables, otras menos. De ahi que la solt
jurisdiccional a que se llegue sera unas veces mas nomoldgican
correcta, otras menos, sin que esto ultimo tenga que implicar su
incorreccion, o sea una violacion de la ley por parte del juez.

Si hay, pues, variaciones de grado en la asimilabilidad de
calificaciones juridicas, también la hay en la de los concej
juridicos propiamente dichos. Si, en tal legislacion extranj
aplicable, es correcto determinar en tales supuestos de hecho |
gue ha de cancelarse un contrato —jdigamoslo asi'—, entonces |
gue ver si tal cancelacion podemos traducirla a términos jurid
nuestros, pronunciando una anulacion o una rescision, p.ej.

La inclusion de los grados acarrea unas consecuencias
fuertes, porque a ella habrd que acomodar toda la logica juric
todo el mecanismo inferencial que lleva del reconocimiento de u
supuestos de hecho al pronunciamiento de unas consecue
juridicas. Ni los supuestos ni las consecuencias pueden v
realistamente, como asuntos de todo o nada. De ahi que frecu
mente estemos ante antinomias, situaciones juridicas que en pa
dan pero en parte también no se dan. Las oscilaciones jurisprt
ciales son, no pocas veces, resultado inevitable de esas variac
de grado. (No estamos diciendo que ésa sea la causa de tod
oscilaciones jurisprudenciales, ni de la mayoria.)

La l6gica gradualista es, jreconozcamoslo!, mas difici
ardua de aprender que la légica bivalente clasica, la de la dicotc



simple entre el si y el no, entre verdad pura y pura falsedad (P
1993; Trillas, Alsina y Terricabras, 1995). Al juez que, en s
inferencias, se valga de la l6gica gradualista se le exige un esfL
considerablemente mayor en su apreciacion de los hechos y
razonamiento, asi como en las conclusiones juridicas a las q
incumba llegar.

Creemos que ese esfuerzo suplementario vale la pena
acercar el Derecho a una realidad que efectivamente esta sujet
pluralidad de grados.

7. La aplicabilidad de una buena légica dedntica

Si, de lo anterior, se deduce que la logica juridica adecu
ha de ser una légica gradualista —o, por lo menos, alguna logic
la familia fuzzy—, ese rasgo no es el Unico que, a nuestro enten
ha de caracterizar a una ldgica fecunda para la solucién de
problemas juridicos.

La necesidad y hasta la posibilidad de una logica dedn
han sido muy cuestionadas en la doctrina. Desborda los limite
este trabajo entrar a fondo en esa discusion.

Sin pretender, por lo tanto, profundizar aqui en el asur
hagamos unas pocas consideraciones sobre lo que se consigt
una légica dedntica que no se consigue sin ella.

Usualmente, teniendo la premisa «Es preceptivo que, €
medida en que se dé el supuesto de hecho X, se realice la ¢
cuencia Z», inferimos de ella la siguiente conclusion: que, er
medida en que se dé ese supuesto de hecho, X, sea prec
realizar la consecuencia Z.

Extraer tal conclusion sélo es posible con una 16gi
deontica; mas concretamente, con una de las logicas dedntica
los autores del presente trabajo han desarrollado en ens



anteriores (porgue las demas que conocemos son impotentes
hacer esa sencilla inferencia), a la cual hemos denominiédica
juridicial». Ni la l6gica estandar no dedntica ni la légica dednt
estandar nos habilitan a dar ese simplicisimo paso deductivo (A
y Pefa, 2000b).

Asimismo, de la premisa de que tal conducta es obligat
0 preceptiva, inferimos usualmente que &$ortiori, una conducta
licita. Es lo que suele llamarse principio de Bentham. De nuev
una de las deducciones mas elementales en cualquier cadel
razonamientos juridicos. P.ej, tratese de apreciar si un hecho
realizado en legitima defensa para repeler una agresion; hemc
reparar en una condicion: siempre que tal agresion sea ilicita; s
una situaciéon dada, es una agresion obligatoria (cumplimiento d
deber), entonces es licita (asi lo concluimos aplicando el principi
Bentham; y, tan convencidos estamos de su validez, tan autom:
mente lo aplicamos, que ni siquiera nos sentimos en neceside
decirlo, por lo obvio que resulta). Siendo una agresion licita,
rechazo no es una accion de legitima defensa. Tan elem
razonamiento sOlo es posible con una logica en la que existar
operadores de lo preceptivo u obligatorio y lo licito, ausentes e
|6gica estandar no-dedntica.

Hay otras inferencias dednticas mas cuestionadas, perc
también, a nuestro juicio, se requieren en la praxis juridica y que
podrian efectuarse sin el auxilio de una logica deontica. P.ej la
de la licitud separada de dos conductas, infiere su licitud conju
Si, en tal situacion concreta, a tal individuo le es licita la condu
Ay, en esa misma situacion concreta (no en general o en abstr
le estd permitida la conducta B, entonces, concluimos, le es lici
conducta A-y-B.

O, pormodus tollensen la medida en que a alguien, en ul
situacion concreta, le esté prohibida la conducta conjunta A-y-B
gue le esta prohibida una de las dos, o bien A o bien B. Llamal



a esta regla de inferencia «el principio de co-licitud». Tratase de
principio sélo abrazado por nuestra logica juridicial y por ningu
otra.

Podemos también plantear esa misma necesidad dedu
si, en lugar de un Unico agente, imaginamos dos. Si esta prohi
gue X haga Ay Z haga B, entonces es que, en esas circunsta
concretas, o bien la accion A de X es ilicita, o bien lo es la acc
B de Z. Si no, ya no estamos ante una licitud pura, incondiciol
llanamente expresable, sino ante un permiso o derecho condic
(si X se abstiene de hacer A, entonces, sélo entonces, a Z le es
hacer B).

De nuevo estamos aqui ante un género de razonamientc
es imposible hacer sin una légica dedntica. Los recursos conce
les de la logica estandar no-deontica son insuficientes para
sencilla inferencia.

Por otro lado, las légicas dednticas estandar —de las cu
disentimos por los motivos que hemos expuesto en anteri
trabajos— sostienen la validez de inferencias inversas a la
autoriza el principio de co-licitud. Segun sus proponentes, cuanc
licito A-y-B, también es licito A, aunque B no se realice (ya s
porque no se quiere o porgue no se puede realizar).

En estudios precedentes hemos analizado las consecue
lamentables de semejante regla de inferencia, en virtud de la cL
conyuge supérstite autorizado a guardar para si la herenciay da
limosna anual a una institucion de caridad esté autorizado a gu:
la herencia, aun en el supuesto de que no dé la limosna.

Tales discusiones internas del gremio de los I0gic
dednticos ni siquiera son posibles ni tienen sentido alguno si
utillaje conceptual l6gico-dedntico. Podemos debatir sobre qué 16
dedntica es correcta, pero alguna necesitamos de todas todas.



De la panoplia de reglas de inferencia que, juntas, cons
yen la légica juridicial, vamos a recordar aqui otras dos: el princi
de causa licita —las consecuencias causales de hechos licito
licitas— y la de no impedimento o no vulneracion: en la medida
gue una accion de un agente es licita, esta prohibido a los de
impedirsela (entendiendo esa nocion de impedimento como el us
medios coercitivos, fisicos, que, contra la voluntad del age
coartan o anulan su posibilidad de realizar la accion de que se
—aunque no sean forzosamente de violencia contra las persor

Esos dos principios légico-juridicos requieren el uso
conectivas como las de causacion e impedimento que estan aus
de las logicas dednticas estandar.

Para cerrar ya esta reflexion sobre la logica deont
seflalaremos que su campo de aplicacion es el de las situac
juridicas. Justamente es ésa otra de sus particularidades. Las I¢
deonticas estandar (como en el ambito de habla hispana la
Alchourrén y Bulygin) fueron concebidas para capturar —con é»
0, segun nuestra opinién, sin él— la armazon inferencial del orde
miento juridico en si mismo, al paso que nuestra logica juridi
aspira a trazar un mapa de aquellas inferencias validas que llev:
premisas que expresan determinadas situaciones juridicas a cc
siones que asimismo significan situaciones juridicas. Nue
ambicion es elaborar una l6gica que nos diga, dadas tales y ¢
situaciones juridicas —y dado, por consiguiente, un ordenamier
sistema normativo subyacente—, qué otras situaciones juric
podemos afirmar por via de consecuencia logica.

Por eso la ldgica juridicial se aplica, no sélo @rpus
legislativo y jurisprudencial integrado en el ordenamiento jurid
interno, sino a cualesquiera fuentes de obligaciones y de derex
incluyendo las fuentes privadas (contratos, testamentos, inc
hechos juridicos) y las de Derecho extranjero cuando sean aplice



Entre las premisas deodnticas o normativas en los raz(
mientos juridicos cuya configuracién légica tratamos de refleje
estilizar en nuestro sistema de ldgica juridicial hay que incluir, |
consiguiente, cualesquiera que se deriven de fuentes diversa
propio ordenamiento juridico, como las mencionadas en el par
anterior, publicas o privadas.

De nuevo el juez, para hacer esa averiguacion, necesita
prueba pericial (si bien pensamos que una capacitacion en 16
deonticas tendria que formar parte necesariamente de la prepar
para la carrera judicial y en general para el ejercicio de cualq
profesion forense, incluyendo la abogacia). Leer una traduccio
las normas juridicas extranjeras y decidir que son aplicables al
todavia no agota, en este campo, la tarea del juez, que, ademas
que efectuar las inferencias logico-juridicas que hagan falta |
llegar a determinar qué situaciones juridicas le incumbe declar
constitulir.

8. Conclusioén

Las cuestiones abordadas en los dos ultimos apartados
variacion o escala de grados facticos y juridicos y la necesida
una buena ldgica dedntica— estan estrechamente vinculadas en
porque precisamente una de las singularidades de las 16
dednticas que hemos propuesto —no la Unica, ni mucho menos-
ser una légica de los grados (Ausin y Pefa, 2012).

Creemos que esos instrumentos conceptuales son opor
al tratar las cuestiones abordadas en los apartados iniciales de
trabajo, 0 sea los temas del Derecho internacional privado y d
valoracion de las pruebas pertinentes en foro judicial sobre t
asuntos.

Las reflexiones hilvanadas en los diversos apartados de
trabajo podian ser ignoradas por el Derecho y dejadas a la espe



cion linguistica y filosofica cuando juridicamente se vivia, en
esencial, endogamicamente (aunque del todo nunca ha sido
Entonces podia albergarse la ilusién de que problemas como
la traduccion eran juridicamente irrelevantes o marginales.

Hoy la proliferacion de las situaciones transnacionales |l
a interesarse, en la propia praxis juridica, por esas cuestiones.
abordarlas, hacen falta instrumentos l6gicos y conceptuales ad
dos. Creemos que, a tal efecto, son utiles los tres que he
propuesto en este trabajo: (1) una vision matizada y flexible d
traduccion —que la enfoca con una confianza no-ciega—; (2
admision de grados de verdad y de licitud; y (3) la adopcion de
l6gica dedntica ajustada a la praxis juridica.
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