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PROVECTO DE UNIFIGACION DE LA LEGISLACION CIVIL Y
COMEFCIAL |

I'n la préxima reuniébn del Centro de Estudios sobre
la Filosoffa y la Ciencia del Derecho y la Folitica
(CEDEFOL) de la Fundacién para las Investigaciones
Jurfdicas,que se realizaré el jueves 18 de junio en
curso,se abordarén los resultados del trabajo enco_
mendado por Resolucién R.F. 988/86 de la H. Cémara
de Diputados de la Nacién.

En especial se tratard su elaboracibn,su sistema y
el texto propuesto para el artfculo 16 del c6digo
Civil,que dice: "Art.l1l6. Si el caso no pudiera ser
resuelto ni por las palabras ni por el espiritu de
la ley,se tomarén en cuenta su finalidad,las leyes
andlogas,10s usos y costumbres y los principios gene
rales del derecho,conforme las circunstancias del ca
so."
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NOTAS PARA UNA COMPRENSION "DIALECTICA" DE LOS TIPOS
LEGALES JUSPRIVATISTAS INTERNACIONALES

Miguel Angel CIURO CALDANI (%)

1.De acuerdo con las enseflanzas del "realismo gené_
tico" -segfin el cual el sujeto descubre y no crea al
objeto,haciéndolo con cuantos métodos sean necesarios

(1),corresponde una constante bsqueda de nuevas
vias para comprender la realidad,que no necesaﬁiamgg
te excluyan,sino puedan integrarse a las ya cofiocidas.
Con este iltimo propbsito creemos que -como lo ‘indica
el ‘propio ncimbre Derecho "Internacional Frivadé”- pue
de aprovecharse respecto a nuestra rama jurfdica (2)
la idea de una relacibn "dialéctica" entre las exigen
cias de los casos en sf mismos y la internacionalidad,
sobre todo en cuanto a la constitucibn de los antece
dentes (llamados también,con cierta concesién en cuan
to a amplitud,"tipos legales") de las normas indirec_
tas (3),exigencias que deben confluir en un"Derecho"
justo. :

En el marco de esa relacién "dialéctica" entre los
casos y la internacionalidad puede hablarse de un prin
cipio de "integralidad" y otro de "internacionalidad"
de los casos. Creemos que todo el marco del Derecho
Internacional Privado en sentido amplio puede ser com
prendido al hilo de tal "dialéctica",pero entendemos
que para hablar de Derecho Internacional Privado en sn
tido estricto la determinante iltima de la construccibén
de los casos y las soluciones ha de ser la exigencia
de internacionalidad. Si bien, por ejemplo,la via de
solucionar el "conflicto de leyes" mediante la elec-
cibébn del Derecho aplicable y la de-las soluciones ma-
teriales directas pueden ser comprendidas a la luz
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de tal"dialéctica",a nuestro parecer el Derecho
Internacional Frivado en sentido estricto -0 sea
el &rea nuclear segin su razbn de ser dikelégica
- es la solucibn de eleccibn,donde predomina lo
internacional con miras al respeto a los elemen_
tos extranjeros.

2.En la lfnea de la integracién de los dos prin
cipios-de "integralidad" de los casos e interna-
cionalidad de su consideraciénnabierta con el em
pleo del método indirecto,el método "global",se_
gin el cual los casos se remiten en su integridad
a un solo Derecho (s6lo legftimo para los casos
"relativamente internacionales" —4-) es el triun
fo del principio de "integralidad" que se atiene
a la constitucibn "propia" del caso;el método ana-
1ftico-privatista (llamado mayoritariamente ana_
1ftico-analbgico) es un éxito relativo de la in-
ternacionalidad y el método sintético-judicial es,
m&s que los otros,sintesis de la "integralidad" y
la internacionalidad. Al hilo de esta sintesis de
los dos principios se comprende la diferencia en_
tre el carécter més internacionalista del método
sintético-judicial (a posteriori del anélisis)(5)
y las relativamente globalizadoras soluciones ma-
teriales.

En términos de estructura de la norma,cabe se
flalar que hay una"dialéctica" entre la causa y 1lcs
elementos extranjeros que pueden ser hechos subya
centes al punto de conexibn,debiendo ser resuelta
dicha tensibn a favor de estos iltimos. Con refe-
rencias dikelbégicas puede decirse que,pese al jue_
go de los diversos despliegues que se manifiestan
en la "pantonomfa" de la justicia (6),la interna_
cionalidad exige que para atender a las influen-
cias de "espacialidad" se fraccionen influencias

de otros sentidos de justicia que hacen a la "in
tegralidad" g4e1 caso. -
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3.Una de las manifestaciones de la tensibn entre
el respeto a la "integralidad"” y a la internaciona
lidad de los casos es el conflicto entre las teo-
rfas de la jerarquizacién (real o ideal;gon prima_
cfa del Derecho Interno o del Derecho Internacional
Privado) y la: teorfa:de:la equivalencia respecto
del 1llamado problema de la "cuestién previa". En
las primeras la "integralidad" de los casos impone
la consideracién de la conexién entre los problemas;
en la segunda el que prevalece es el principio de
respeto a la internacionalidad. Puede decirse que en
las teorfas de la jerarquizacién prevalece la causa
de la norma principal sobre los hechos subyacentes
al punto de conexién de la cuestién dependiente y
se paga el precio del fraccionamiento de la interna
cionalidad con miras a tener en cuenta los desplie-
gues de justicia de la "integralidad". En cambio,en
la teorfa de la equivalencia prevalecen los hechos
subyacentes de la norma. que podrfa ser dominada so_
bre la causa de la posible cuestién dominante,pagdn
dose el precio de fraccionar la "integralidad" para
desfraccionar la internacionalidad.

A la luz de tal tensién puede comprenderse,por
ejemplo,el intento de conciliacibén del articulo 8
de la Convencién Interamericana sobre Normas Genera
les de Derecho Internacional Privado de la CIDIP II
(aprobada por ley 22.921) cuando establece "Llas
Cuestiones previas,preliminares o incidentales que
puedan surgdgir con motivo de una cuestiédn principal
no deben resolverse ncesariamente de acuerdo con la
ley que regula esta Gltima.™ A nuestro parecer,sin
embargo,en cuanto se trate de casos jusprivatistas
Internacionales" debe prevalecer el principio de
respeto a la internacionalidad reconocido por 1la
teorfa de la equivalencia.
4.0tra de las manifestaciones de la tensién entre
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los casos y la internacionalidad es el fraude a  la
ley,donde las soluciones pretendidas para ellos pre
valecen sobre la internacionalidad real a través

de otra insuficiente,que corresponde a l& sustitu_
cibn"superficial”de los hechos subyacentes a los
puntos de conexibn. Fuede decirse que en el fraude
a la ley hay un fraccionamiento del complejo real,
en el que se pretende dar vida propia a los hechos
fraudulentos para desconocer el arraigo profundo en
otro pafs. Al reconocerse la ilegitimidad"bésica"
del fraude a la ley (que,sin embargo,no siempre re_
sulta en definitiva injusto),cabe admitir el funda
mento del artfculo 6 de la Convencibén citada cuando
(con un recorte de posibilidades de cierto modo ob_
jetable) dice "No se aplicar& como derecho extran_
jero,el derecho de un Estado parte,cuando artifi_
ciosamente se hayan evadido los principios funda_
mentales de la ley de otro Estado parte."(primer
pérrafo). (7).

(*) Investigador del CONICET - Profesor titular,
por extensién de funciones,de Derecho Internacio_
nal Privado de la Facultad de Derecho de la UNR.
(1) Puede v. GOLDSCHMIDT,Werner, "Introduccién fi
losé6fica al Derecho",5a.ed.,Bs.As.,Depalma,l1976,
P&gs.21 y ss.

(2) Es posible v.por ej. CIURO CALDANI,Miguel An_
gel,"El Derecho Internacional Privado,rama del
mundo jurf{dico",Rosario, 1965 y otros trabajos don
de desarrollamos la misma idea.

(3) V. acerca de las normas indirectas GOLDSCHMIDT,
Werner,"Derecho Internacional Prlvado",Sa ed.,Bs.
As.,Depalma,1985,pé&gs.79 y ss.

(4) E1 mA&todo global como complemento del método
indirecto es sblo parcialmente posible,porque toda
aplicacién del Derecho extranjero tiende a ser
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analftica desde el punto de vista que la jurisdic_
cién y el procedimiento han de regirse por el Dere
cho propio.
(5) Puede v. CIURO CALDANI,Miguel Angel,"Métodos
constitutivos del Derecho Internacional Privado",
con la colaboracién em.la consulta del material bi
bliogr&fico de Juan Carlos Martfnez,Marfa Cristina
Paglia,Alejandro Posner y Angel Mariano Ramos,Rosa
rio,Fundacién para el Estudio del Derecho Interna_
cional Privado (hoy Fundacidn para las Investigacio
nes Jurfdicas),1978.
(6) V. GOLDSCHMIDT,"IntroduCC16n..."c1t.,pégs 391
Yy ss. y 401 y ss.
(7) A semejanza de la referencia mfnima y la refe_
rencia media en cuanto a lo conectado y del abuso
del orden pfiblico,el fraude a la ley intenta desa_
rrollar una comunidad jusprivatista internacional
"nominal”en lugar de la legftima comunidad real).
Para comprender cabalmente el significado del
respeto internacional cabe recordar que cuando en
Fentecostés se mostrd el remedio para superar a
Babel 1los apéstoles no fueron escuchados en su
propia lengua ni en una lengua comfin,sino que ca_
da uno de los oyentes los escuché en su propia len
gua (Génesis,XI y Hechos de los Apéstoles,II).

Posibilidades gré&ficas: A) M&todos constitutivos

Método global

tasae

pais de arraigo

B 4

pais que resuelve



- 30-
Método analftico

CTla & o

aspectolaspectel aspecte
4 2 x

ﬂg\{%:/,’x paises de arraigo
P 7

pals que resuelve

‘Método sintético-ju-
' dicial

i [} -
clad $,0
xfe&:uk‘h"

IR

aspects
x

v/ N\ 4

¥ % _

P paises de arraigo
| ¢ pafs que resuelve

B) Cuestién;pﬁevia-:;,

.Jerarquizacitn ideal

coestidmicvestion) -
Jprewia” h""“ TS P
(Pﬁ‘\ct‘-'(StwnJ‘
ply)

(Y4 .

1 fi paises de arraigo
(94

_KsP‘, pafs que resuelve

S A AR NN =



7

—

.Jerarquizacibn

cwestion } cuesTron

Previa | pcstecor
Gecvnds ) (prinapl)
+ia) '

n:;;‘§\$ e
P, 1P}
N/

AV}
P

.Bauivalencia

cvestion)
previa

avestion
Posﬁmﬂ

N

W

LY

raises de arraige

rals que resuelve

pafises de arraigo

P rafs que resuelve
C) Fraude a la ley
C3so caso0
? desplazade
éiwﬁﬁé,p%.li& P
7 ’
Q Id

\ ’

» ¥ : - . .
pafs ce P P rafs de arrel
arraigo ‘$. % gc fraucdulentc

S~3 /

ty
[9Y]
(BN
n






