AFINIDADES ENTRE LA FILOSOFIA DEL DERECHO Y EL DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI(**)

1. La Filosoffa es un saber con vocacién de universa
lidad y pretensidén de eliminar los supuestos (1) y, en
analogfa con ella, el Derecho Internacional Privado(2)
es una rama juridica abierta al permanente "desfraccio-
namiento" de los despliegues juridicos nacionales, con
miras a la consideracién de los despliegues extranjeros,
Yy necesitado de profundizacién para encontrar el "asien
to" de los casos. La Filosofia y el Derecho Internacio-
nal Privado son especialmente posibles en marcos axiold
gicos "criticos'", no meramente "monovalentes", sino
"polivalentes"(3). De aqui que han sido relativamente
paralelos en sus grandes horas estelares.

En la antigiiedad griega nacié la Filosoffa y tuvo
cierto grado de desarrollo el Derecho Internacional Pri
vado. A partir del siglo XIII renace la Filosofia y sur
ge el Derecho Internacional Privado (la glosa de Acursio
-hacia 1228- es tres afios posterior al nacimiento de San
to Tomés de Aquino). E1 siglo XIX es escenario de uno de
los momentos més gloriosos de la Filosoffa de todos los
tiempos y también, a su vez, del planteo de la comunidad
jurfdica jusprivatista internacional y del descubrimien-
to de los problemas generales mayores del Derecho Inter-
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nacional Privado. En cambio, ni la Filosofia ni el De
recho Internacional Privado -a diferencia de lo que
sucede con el 'Derecho" en general, sobre todo con el
Derecho Privado Interno- fueron grandes en el clima
préactico y relativamente superficial de Roma.

Ni la Filosofia ni el Derecho Internacional Privado
tienen amplias posibilidades en marcos "monovalentes',
como el que, con referencia a la santidad, rigié en la
cultura de la alta Edad Media o el de imperio de la
utilidad que crecientemente muestra la cultura de nues
tros dias. Los climas "monovalentes" suelen orientarse
a soluciones territorialistas o extraterritorialistas
ilimitadas, aunque en nuestro tiempo el dominio de
la utilidad se encamina no sélo al territorialismo,
mediante el Derecho Privado Uniforme, sino a la autono
mia universal (que quizis esté formando un nuevo terri
torio "imperial').

Ademés hay valores, como el orden, que resultan en
diferentes grados hostiles a la Filosofia y al Derecho
Internacional Privado: fue ese valor una de las causas
por las cuales ni una ni otro tuvieron amplio desarro-
llo en muchos marcos de la antigiiedad y el Derecho In-
ternacional Privado regresiond al territorialismo en la
Edad Moderna, cuando los Estados nacionales prdcuraron
su consolidaciédn.

En cuanto a las disciplinas filoséficas, el Derecho
.Internacional Privado requiere un desarrollo equilibra
do de todas sus perspectivas, con suficiente considera
cién del enfoque axiolégico; en cambio, un planteo exce
sivamente cargado de influencia metafisica puede llevar
al territorialismo extremo y un enfoque excesivamente
gnoseolégico puede conducir a cierto "agnosticismo" ten
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diente a la autonomfa universal. La exageral.
referencia metafisica es afin al espiritu d

planteo gnoseoldgico en términos 'agndsticos'" promueve
en demasia los puntos de conexidén conductistas, en es
pecial la autonomia de las partes y el lugar de celebra
cién.

2. Aunque no haya, tampoco en este caso, correspon-
dencias totales, también cabe sefialar que los climas de
las diversas orientaciones filoséficas resultan mis o
menos favorables al despliegue del Derecho Internacional
Privado y que, a la reciproca, las distintas teorias
del Derecho Internacional Privado tienen variada signi
ficacidén filoséfica. En general cabe referir, por ejem
plo, que los climas filoséficos radicalmente empiristas
o0 racionalistas y extremadamente totalizadores o parti
cularizadores son adversos al Derecho Internacional Pri
vado que, en cambio, se desenvuelve mejor en marcos de
equilibrio entre el empirismo y el racionalismo y entre
la vocacidn totalizadora o particularizante.

Asi, por ejemplo: el Derecho Internacional Privado
es menos concebible en un clima platonizante que en otro
més aristotélico, y diffcilmente puede desarrollarse 8o
bre rafices como las del empirismo radical inglés o 1la
"geometria juridica" de la escuela leibniziana. Nuestra
materia no puede desenvolverse en marcos de cierta ""des
jerarquizacifn" del Derecho Positivo y blisqueda de 1la
"ciudad divina", como el del agustinismo que imperd en
la alta Edad Media. Ademés no encuentra cabida adecuada
en sistemas cerrados, como los que se desarrollan, de
maneras tan destacadas, en la dialéctica hegeliana o
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marxista; sobre todo si, ademés, se jerarquiza al Es-
tado -incluso con particular preferencia por ciertas
manifestaciones concretas- segin lo hizo el filésofo
de Jena y Berlin. En el pensamiento hegeliano de las
relaciones internacionales, el Estado es demasiado pro
tagonista para que se recorra el camino del respeto a
los particulares. No es por azar gue el momento culmi-
nante del Derecho Internacional Privado se produjo a
partir de la obra del historicista Savigny, de cierto
modo preparada -en la profunda "sabiduria de la vida'-
por la sintesis racional- empirista de la codificacidn
francesa y también por el reconocimiento kantiano del
hombre como fin en si.

De maneras anflogas a la contribucién que en su mo-
mento brindaron al fendmeno imperial el estoicismo y el
epicureismo, por respectivas vias de remisidén al hombre
abstracto, ciudadano del mundo, o al hombre disuelto en
lo concreto, extranjero en todas partes, hoy la filoso-
fia analitica y el movimiento critico son afines al fe-
némeno imperial capitalista y adversos, en definitiva,
al espiritu del Derecho Internacional Privado (4).

En general, son las posiciones realistas genéticas,
abiertas al descubrimiento de un universo complejo (5),
las més favorables al desarrollo del respeto a las di-
versidades que significa el Derecho Internacional Pri-
vado; en cambio las posiciones idealistas genéticas, en
cuanto afirmen que el hombre es sujeto creador, ofrecen
més riesgos de desviacidén del sendero jusprivatista in-
ternacional.

Pese a haber sido el gran fundador de la segunda ho-
ra estelar de nuestra materia, Savigny llegd, por una
via de idealismo genético historicista, a incluir exage




0 DE
-7 - SAR O

.
radamente en el orden piblico a las instit&c!
conocidas (6). E1 idealismo genético ex1stend§a;,
es altamente favorable al reconocimiento de la diferen
cia y la debilidad del elemento extranjero, enrigue-
ciendo asi las posibilidades del Derecho Internacional
Privado, pero precisamente por esa vocacién "individua
lista" orienta también, quizds demasiado, hacia la au-
tonomia universal.

En el campo de las ideas'"filoséfico politicas",el De
recho Internacional Privado surge de un debido equili-
brio entre las exigencias de unicidad, igualdad y comu
nidad de todos los hombres, conducentes al liberalismo
politico, la democracia y la "res publica". Sin embargo,
la perspectiva especificamente mis importante es el de-
sarrollo del liberalismo politico: el anarquismo indivi
dualista conduce a la autonomia universal y el abandono
del liberalismo politico en aras de soluciones democré-
ticas o de "res publica" excesivas lleva al territoria-
lismo. A su vez, el Derecho Internac1onal Privado requie
re un legitimo equilibrio entre el reconocimiento de la
condicidén social del hombre, proclamado por el organi-
cismo, y la firme atencidén a la individualidad que suele
reclamar el pactismo. Un organicismo excesivo lleva al
territorialismo y un pactismo desbordante conduce a la
autonomia universal.

En los planteos jusfiloséficos infradimensionalistas
e incluso en los infradimensionalismos de complejidad
impura el Derecho Internacional Privado tiene mis ries-~
gos de extraviar su espiritu, en tanto que el tridimen-
sionalismo equilibrado y, sobre todo, la integracién
trialista, brindan senderos claros para descubrir y desa
rrollar el espiritu jusprivatista internacional. Asi,por
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ejemplo, un protagonista kelseniano se consideraré més
facilmente "habilitado" para atender o no a las parti-
cularidades del elemento extranjero y resultara poco
sensible para apreciar las tensiones vitales que presen
tan los casos de nuestra materia, evidenciadas de mane-
ra notoria en sus problemas generales. Para un protago
nista kelseniano es normativamente indiferente que,en el
"marco de posibilidades", se opte por calificar segiin
la "lex civilis fori", la "lex .civilis causae", etc.;
que se rechace o no el "fraude a la ley", etc. Es més:
quizés por la atraccidén de la coherencia de la piramide
se incline con especial facilidad -a semejanza de lo
que haria un exégeta- por la "lex civilis fori". Es no
torio que, en cambio, el trialismo ha hecho y puede con
tinuar haciendo mucho para descubrir y desarrollar, el
espiritu de la materia (7).

También cabe seiialar las afinidades de las doctrinas
filos6ficas con los diferentes tipos de puntos de co-
nexién. Asi, por ejemplo, quien esté influido por una
posicidn de corte hegeliano jerarquizadora del Estado
como despliegue de la eticidad, tendré més simpatia por
el punto de conexidn personal nacionalidad que quien,
por la senda mas individualista del existencialismo, se
oriente a preferir los puntos de conexidn conductistas,
quizis sobre todo la autonomia de las partes y el lugar
de celebracidn. Es notorio que un jurista més influido
por las exigencias democriticas y comunitarias preferi
réd més los puntos de conexidn personales y reales que
otro mas afin a los requerimientos liberales politicos,
mé&s inclinado a ver excelencias en los puntos de co-
nexién cbnductistas, también con preferencia por la au-
tonomia y la celebracidn (8).

3 3% 3% 3 % *



(*) ldeas basicas de clases del curso de Filosofia del
Derecho que el autor dicta en el marco del Doctora
do en Derecho Internacional Privado de la Universi
dad Notarial Argentina, Delegacibén Cérdoba. Homena
je del autor a la delegada de la Unlver51dadv/q§E;Eﬂ?3\\
tora Ethel Alecha de Vidal y a los alumnos ?QﬁV @

so. ;Ismmm
(**) Investigador del CONICET. \; )
(1) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, " *

“D
Jusfiloséficos", Rosario, Fundacién para las Invesél

gaciones Juridicas, 1986, pags. 21 y ss.

(2) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, '"Métodos cons
titutivos del Derecho Internacional Privado'",Rosario,
Fundacién para el Estudio del Derecho Internacional
Privado (hoy Fundacién para las Investigaciones Juri
dicas), 1978, pégs. 5 y ss.

El Derecho Internacional Privado, en el sentido es-
tricto al que nos referimos, es un extraterritoria-
lismo limitado. En cuanto al trasfondo jusprivatista
internacional, v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, "Dere
cho Internacional Privado', 6a. ed., Bs. As., Depal-
ma, 1988; "Sistema y Filosofia del Derecho Interna-
cional Privado", 2a. ed., Bs. As., EJEA, 1952/54,

(3) Nos referimos a la '"valencia' como valores a los que

’ se tiene en cuenta. La Filosofia exige el ""denomina
dor comin" de la verdad y el Derecho Internaciocnal
Privado el "denominador comin" de la justicia. Para
relacionar los diferentes valores se requiere siem-
pre un valor "denominador comin'; el més alto al que
podemos apelar en nuestra realizacién los seres huma
nos es el valor humanidad (el deber ser cabal de nues
tro ser) (puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estu
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dios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica",
Rosario, Fundacidn para las Investigaciones Juri-
dicas, t.II, 1984, pags. 205 y ss.).

La exageracidén de la"crisis" lleva, en la Filoso-
fia, a la duda y en el Derecho Internacional Priva
do a la autonomia universal (no territorializacidn);
su negacidén conduce, en la Filosofia,al "dogmatismo"
y en el Derecho Internacional Privado al territoria
lismo.

Otra via, més importante, de disolucién en lo concre
to es la "sociedad de consumo'" que, al hilo de la
blsqueda de satisfaccién de nuestras necesidades con
objetos relacionados con diversos paises, nos hace
"ciudadanos" y "extranjeros'" en todas partes.

V. acerca del realismo y el idealismo genéticos,
GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccién filosdfica al De
recho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987,
pags. 21 y ss.

Cabe recordar: SAVIGINY, F.C.de, "Sistema del Derecho
Romano actual', trad. Ch. Guenoux-Jacinto iesia y ka
nuel Poley, Madrid, Géngora, t. VI, 1879, pégs. 142
y ss. (CCCXLIX). "

V. por ej., GOLDSCHWIDT, "Derecho..." cit.; CIURO
CALDANI, "Estudios de Filosofia Juridica..." cit.;
"Métodos..." cit.; "Aspectos axiolégicos del Derecho
Internacional Privado", Rosario, Fundacidn para las
Investigaciones Juridicas, 1979, y diversos trabajos
en "Boletin del Centro de Investigaciones de Filoso
fia Juridica y Filosofia Social" e '"Investigacién y
Docencia". Acerca del trialismo, v. GOLDSCHMIDT, "In
troduccidn..." cit.

Lo gue hemos dicho respecto de las doctrinas filosé
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ficas en relacidén con el Derecho Internacicnal Pri

vado en general, puede aplicarse también a sus pro
yecciones para respetar, ante los diversos proble-
mas generales y especiales, las particularidades

de los elementos extranjeros: v. gr. prefiriendo
—como lo exige ese respeto- la calificacidn segin
la "lex civilis causae" y la equivalencia entre la
cuestién previa y la posterior; rechazando apropia
damente el fraude a la ley, etc.

Acerca de la historia de la Filosofia del Derecho,
c. por ej. FASSO, Guido, "Historia de la Filosofia
del Derecho", trad. José F. Lorca Navarrete, hadrid,
Piramide, 1978y ss.

Sobre la historia de la Filosofia, v. por ej. ABBAG
NANO, Nicolés, "Historia de la Filosofia", trad.
Juan Estelrich y J. Pérez Ballestar, Darcelona, Ho
ra, 1982; AS. VS., "Historia de la Filosofia", trad.
vs., México, Siglo Veintiuno, ed. vs., 1972 y ss.;
BOBBIU, Norberto, "Estudios de historia de la Filo-
sofia: de Hobbes a Gramsci', trad. Juan Carlos Ba
yon, Madrid, Debate, 1985; COPLESTON, Frederick, S.
I., "Historia de la Filosofia', trad. Juan Manuel
Gareia de la Mora, la. ed. en Ariel, Barcelona,l984;
DURANT, Will, "Historia de la Filosofia", trad. J.
Farrédn Mayoral, 2a. ed., Bs. As., Gil, 1947; FRAILE,
Guillermo, O.P. - URDANOZ, Tebéfilo, O.P., "Historia
de la Filosofia", 4a. ed., Madrid, La Editorial Ca-
tdélica, 1976 y ss.; HIRSCHBERGER, Johannes, "Histo-
ria de la Filosofia'", trad. Luis Martinez Gémez, S.
I., ed. ampliada, Barcelona, Herder, 1973; LAMANWNA,
E. Paolo, '"Historia de la Filosofia", trad. Uberdan
Caletti, la. reimp., Bs. As., Hachette, 1970 y ss.;
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SCIACCA, Michele Federico, "Historia de la Filoso
fia", trad. Adolfo Mufioz Alonso, Barcelona, Mira-
cle, 1950; "La Filosoffa hoy", trad. Caludio Matons
Rossi, Barcelona, Miracle, 1947. También c. por ej.
CHEVALIER, Jacques, "Historia del Pensamiento",trad.
José Antonio Miguez, 2a. ed., Madrid, Aguilar, 1967
y ss.; asimismo puede c. FERRATER MORA, José, "Dic
cionario de Filosofia", 5a.ed., Bs. As., Sudamerica
na, 19635, Ademéds es posible tener en cuenta CIURO
CALDANI, Miguel Angel, "Lineas programiticas de Fi
losofia del Derecho", en "Investigacién..." cit.,
Ne 4, pags., 3 y ss.

Respecto de la historia de la Filosofia del Derecho
Privado, v. SOLARI, Gioele, "Filosofia del Derecho
Privado", trad. Oberdan Caletti, Bs. As., Depalma,
1946/50.




FILOSOFIA DEL DERECHO PRIVADO (*)

Miguel Angel CIURC CALDANI (**)

La Filosofia es un saber con vocacidén de universalidad
y pretensidén de eliminar los supuestos, que debe desarro
llarse como un quehacer personal (1). Se desenvuelve en
un equilibrio tenso entre pregunta constantemente renova
da y respuesta, y debe evitar la duda, que no alcanza a
la pregunta y no busca respuesta, y la solucidén 'dogmdti
ca", que ya no pregunta. La duda la desvia hacia el ag-
nosticismo radical y la "respuesta'" dogmatica se convier
te en "ideologia" que oculta la realidad (2).

Ante la vocacién de universalidad se abren dos posibi
lidades: una més referida al conjunto del universo y otra
mids orientada a sus partes. Hay filosofias que van del
conjunto a las partes y otras que van desde una parte al
conjunto y, al hilo de estas posibilidades, se abre la
cuestidn de la dependencia o relativa independencia de
las filosofias "regionales'. Entre estas filosofias re-
gionales se encuentra la Filosofia del Derecho. La obra
de Hegel es un ejemplo de Filosofia regional dependiente,
en tanto la obra de Werner Goldschmidt es una muestra de
Filosofia regional més "independiente" (también lo seria,
en caso de ser una "filosofia", la teoria "pura" del Dere
cho). Sea cual fuere el grado de independencia final, las
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filosofias regionales son perspectivas legitimas para
la pregunta y la respuesta filoséficas. :

La relacién entre la Filosofia y sus planteos regio
nales depende en mucho de la concepcién que se tenga
de las regiones respectivas. En nuestro caso, depende
en mucho de lo que se considere Derecho. Si éste es
concebido como un mero conjunto de normas, su horizon
te es la Logica y, en cambio, la Filosofia, generalmen
te hipotecada por la duda, se convierte en un 4rea dis
tante, en mucho meramente yuxtapuesta. Si el Derecho
es concebido como mera realidad social, su horizonte
es la Sociologia, y la Filosofia, empobrecida por la
mezcla de pregunta y respuesta dogmética de la reali-
dad, es un &rea distante. Cuando se concibe un "Derecho
Natural a priori", negando la juridicidad del Derecho
injusto, el horizonte inmediato es la "Filosofia", pero
no vivificada por la pregunta, sino desviada en la res
puesta dogmédtica que aleja de la realidad, o sea en la
"ideologia". En este caso, el curso de "Filosofia del
Derecho" es previo al planteo juridico especifico, sea
que se opte por una ideoclogia religiosa, econdémica (co
mo el marxismo, tributario de un jusnaturalismo oculto),
etc. S6lo cuando el Derecho es concebido tridimensional
mente, como lo hace el trialismo (3), o sea remitiéndo
se en definitiva a la adjudicacidén de la esfera de li-
bertad necesaria para que el individuo se convierta en
persona, la Filosofia -invocada sobre todo por la dimen
sién dikelbgica- queda integrada como el horizonte que
presenta y corona el planteo juridico, respectivamente
en la Filosofia Juridica Menor (Juristica o Introduccién
al Derecho) y la Filosofia Juridica Mayor (Filosofia del
Derecho) (4)..

En el trialismo la respuesta acerca de qué se entiende por
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persona y por "hombre'" queda iluminada por la resp
filoséfica general, especialmente necesaria —por ejem
plo- cuando se plantean, como en el presente, posibili-
dades''revolucionarias'en la evolucidén del universo, se-
gin lo muestra la ingenierfa genética. Frente a la duda
del unidimensionalismo normolbgico y la duda mezclada
con respuesta - del unidimensionalismo sociolédgico y
ante la respuesta dogmdtica del apriorismo, el trialis
mo nos lleva a una filosofia equilibrada de pregunta y
respuesta que, sin prejuicios, ilumina el camino para
ir resolviendo una cuestidén en que el abandono y la ce
guera poseen tanta gravedad.

Para el Derecho es de gran importancia la Filosofia,
pero también el Derecho es de gran significacibén para
la Filosofia, pues su comprensién es parte de la com-
prensién del universo. Una visién mutilada del Derecho
conduce a la desercidén de la filosofia respecto de cier
tos despliegues del mundo juridico, con el consiguiente
ocultamiento de la importancia del Derecho y la respec
tiva hipoteca sobre la Filosofia en general.

En cuanto a la Filosofia del Derecho Privado se plan
tean también las cuestiones comunes a todas las filoso
fias regionales, en este caso respecto de un area més
reducida que el mundo juridico en su conjunto. E1 Dere-
cho Privado es otro punto de vista legitimo para el dié
logo filosdfico respecto del universo. Pese a haber mo-~
tivado identificaciones muy polémicas, corresponde en
ultima instancia a una perspectiva de justicia referida
a los particulares.Es,asi, plenamente comprensible que
entre las posiciones gque no comprenden la jerarquia de
la distincidén entre Derecho Publico y Derecho Privado
se encuentra el normativismo de Kelsen (5).
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La respuesta humanizante del trialismo acerca del

principio supremo de justicia enlaza integradamente
el Derecho con la Filosofia y ubica al Derecho Priva
do como una perspectiva integrada del mundo juridi-
co (6).

(*)

% % % ¥ % % %

Ideas basicas de la clase inaugural del curso de
postgrado homénimo que el autor dicta en la Facul
tad de Derecho de la U.N.R.

(**) Investigador del CONICET.

(1)

(2)

(3)

Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios
Jusfilosd6ficos", Rosario, Fundacién para las Investi
gaciones Juridicas, 1986, pags. 21 y ss.

El curso se dicta con miras a la posibilidad de pro
yectar tesinas para una Maestria en Filosofia del De
recho Privado, propuesta por el Centro de Investiga
ciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social. De
acuerdo con el articulo 22 de la Ordenanza N°460/88
la Maestria debe iniciar en la investigacién en un te
ma original, y el planteo filoséfico, con su dinami
ca de pregunta y respuesta, es particularmente afin
a la investigacidén, que es también un despliegue de
la pregunta.

Puede v. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidén filosd-

- fica al Derecho", 6a. ed., 5a.reimp., Bs. As., De-

(4)

palma, 1987.

Esta relacidén con la Filosofia no excluye los hori
zontes sociolbgico y 1l6gico y metodolégico de las
dimensiones sociolégica y normoldgica del mundo Ju
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ridico (v. GOLDSCHMIDT, op. cit.).

(5) V. por ej. KELSEN, Hans, "Teoria pura del derecho",
trad. Moisés Nilve, Bs. As., EUDEBA, 1960, pégs.l180
y ss., esp. pags. 182 y ss. ,

(6) Puede v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Dere
cho Pliblico y Derecho Privado", en '"La Ley", 1979-D,
pégs. 956 y ss.; SOLARI, Gicele, "Filosofia del Dere
cho Privado", trad. Oberdan Caletti, Bs. As.,Depalma,
1946-50; GOLDSCHMIDT, Werner, '"Sistema y Filosofia
del Derecho Internacional Privado', 2a.ed.,Bs. As.,
EJEA, 1952-54; CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Aspec-
tos axioldgicos del Derecho Internacional Privado",
Rosario, Fundacidén para las Investigaciones Juridi-
cas, 1979; "El Derecho Internacional Privado, rama
del mundo juridico", Rosario, 1965; "Métodos consti
tutivos del Derecho Internacional Privado', Rosario,
Fundacidén para el Estudioc del Derecho Internacional
Privado (hoy Fundacién'para las Investigaciones Juri
dicas), 1978; "Reflexiones acerca de la actividad de
las empresas ‘trasnacionales en relacién al mundo Ju
ridico y el Derecho Internacional Privado'", en "Re-
vista del Derecho Comercial y de las Obligaciones",
N° 43, pégs.l y ss.; "Aspectos filos6ficos del Dere
cho Internacional Privado argentino acerca de la va
lidez del matrimonio”, en "Revista Espafiola de Dere
cho Internacional', XXXIII, péags. 573 y ss.; "Medi-
taciones filoséfico histéricas sobre las cosas', en
"Revista de Ciencias Sociales" (Valparafiso), N° 22,
pags. 101 y ss.; "Meditaciones filoséfico histéricas
sobre la ubicacidn y el cuadro de los derechos rea-
-les", en "El Derecho", t.100, pags. 886 y ss.; "Me-
ditaciones acerca de las fuentes de las obligaciones",
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en id., t.102,pégs. 996 y ss.; "Acerca de la corres
pondencia entre tipos legales jusprivatistas inter-
‘nacionales y puntos de conexién", en "Juris", t.80,
pégs. 298 y ss.; "Meditaciones filoséfico histdri-
cas acerca de los modos de adquirir el dominio", en
fd., t. 69, pégs. 219 y ss., etc. (incluyendo diver
sos trabajos publicados en el "Boletin del Centro
de Investigaciones de Filosoffa Jurf{dica y Filoso-
fia Social" e "Investigacién y Docencia").



PERSPECTIVAS FILOSOFICO HISTORICAS DEL DERECHO PRIVADO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Aunque la distincién de las perspectivas juspriva
tistas y juspublicistas ha motivado numerosas polémicas,
que abarcan posiciones afirmativas y negativas de la di
ferenciacidn, creemos que se revelan en ésta dos tenden-
cias que, en diversos grados, estan constantemente pre-
sentes en todo fendmeno juridico (1). Pese a que el gra
do de diferenciacién entre Derecho Privado y Derecho Pa
blico y la tensidn entre ambos varian segin las épocas
y los lugares, opinamos que Radbruch tenia cierta razdn
cuando llegd a afirmar que se trata de conceptos juridi
cos a priori, en el sentido "que con relacién a todo pre
cepto juridico singular puede preguntarse con plenitud
de sentido exigiendo respuesta, si este precepto pertene
ce al derecho puiblico o al privado" (2). Diriamos, a nues
tro parecer: si en este precepto -mejor, en esta adjudica
cién- prevalece el "sentido'" del Derecho Piblico o el'"sen
tido" del Derechoc Privado (3).

2. No es inexplicable que la distincidén del Derecho
Privado y el Derecho Plblico tuvo su primer gran crite-
rio de diferenciacién (en cierta "complejidad impura'-4-)
en la cultura jurfdica romana (5). Pocas veces como en Ro
ma se advierte una tensién tan grande entre el desarrollo
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magnifico del Derecho Privado y la regresién del Derecho
Piblico. Justiniano brindé una obra magnifica de "codifi
cacién'" del Derecho Privado en el marco del frecuente sa
crificio de la justicia en aras de un absolutismo publi-
cista de estilo oriental. La superficialidad relativa de
la cultura romana se manifiesta en el ajuste de individua
lidades del Derecho Privado, que también es en general me
nos'comprometedor" y més superficial, y en la creciente
dictadura del Derecho Piblico. El mundo cultural romano,
que no tenia profundos criterios de pertenencia a la comu
nidad, se valid del Derecho Privado y de un Derecho Pﬁbli
co crecientemente autoritario para ajustar "partes'" que
en si mismas tenian poca relacién (6). Por eso, allf se
ve con claridad la tensién entre las &reas de predominio
de las dos perspectivas jurfidicas que, cuando hay una in-
tegracién profunda, resultan menos diversas.

Hay circunstancias en las cuales, por defeccién del
marco conceptual del Derecho Piblico, los contenidos de
éste son expresados en términos de Derecho Privado. Asi
ha sucedido, por ejemplo, en el feudalismo, apoyado en un
régimen contractual entre sefiores y vasallos. Hay paises,
como Argentina, donde -quizis reflejando cierta falta de
cohesibén profunda- la organizacidn fundamental se apoya
en el Derecho Privado, de modo que la Constitucidén mate-
rial se debe en los hechos més al Cédigo Civil, aplicado
durante muchas décadas sin mayores tropiezos, que a la
Constitucién formal, cuyo funcionamiento fue afectado por
tan significativos traspiés. De aqui la gravedad de las
circunstancias como la que vive nuestro pais actualmente,
ya que a través de la crisis econémica peligra el funcio
namiento del "criptoconstitucional' Derecho Privado (7).
Por otra parte,hay casos, como el que acontecid con 1la
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recepcién del Derecho Romano justinianeo en muchas regio
nes de Europa,en los cuales el Derecho Privado es impul-
sado para aflojar los lazos de pertenencia a la comuni-
nidad.

La tensidén entre Derecho Privado y Derecho PUblico es
mayor en la "subfamilia" juridica continental que en la
del "common law", donde la distincibn suele ser descono
cida (8). No es por azar que los mas grandes momentos del
Derecho Privado continental se han vivido, bajo Justinia
no, Napoleén y en la Alemania de espiritu bismarkiano de
Guillermo II, en climas publicistas autoritarios. En cam
bio, el Derecho Piblico inglés se desenvuelve en términos
de mayor individualidad y participacién, afines al Dere-
cho Privado, quizds porque en el fondo hay un més estabi
lizado sentido de pertenencia a la comunidad.

3. Pese a que la historia y la biografia estén pro-
fundamente interrelacionadas (9), el Derecho Privado po
see mas predominio de lo biografico y el Derecho Publico
tiene més sentido histérico, en relacidn directa con 1la
mayor atencidén que se brinda en el Derecho Privado a los
repartos y la mayor intervencidén que poseen en el Derecho
PGblico las influencias humanas difusas.Aunque repartos
e influencias humanas difusas estén estrechamente vincu
lados, como el Derecho Privado y el Derecho Piblico, es
claro que en el Derecho Privado los papeles de repartido
res e incluso de recipiendarios estén mis determinados
que en el Derecho PUblico. El1 Derecho Privado exige -so
bre todo en su manifestacidén tradicional- una determina
cién mucho mayor de quiénes son repartidores y quiénes
son.recipiendarios: nadie celebrarfa un contrato con las
proyecciones indeterminadas con que participa de una elec
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cién gubernamental. Es més: el voto secreto es una mues
tra de que en el Derecho Piblico se promueven con rela
tiva intensidad las influencias humanas difusas, en tan
to en el Derecho Privado la "masificacidn" es algo que
cuanto més se acepta y frecuentemente se trata de reencau
zar (10).

4. En estrecha relacidén con su vinculacién profunda
con la justicia referida a los particulares, el Derecho
Privado brinda méds juego al valor utilidad y a la econo
mia, pudiendo sefialarse, en cambio, que el Derecho Pi-
blico se abre mds a los significados de otros valores,
como la santidad, el amor, etc. Cuando el Derecho Pﬁbli
co se vincula con la economia, lo hace frecuentemente
para '"reencauzarla" con referencia a otros valores. Pue
de decirse, de cierto modo, que el Derecho Privado se re
laciona més con la "sociedad civil" y con la "infraes-
tructura", en tanto el Derecho Pablico se vincula mas
con el Estado y la "superestructura'". As{ como sociedad
civil y Estado e infraestructura y superestructura estén
interrelacionados pero son diferenciables, lo propio su-
cede con el Derecho Privado y el Derecho PGblico. Por el
juego que tienen en él la utilidad y la economia, el De-
recho Privado posee caracteres més dindmicos que el Dere
cho Piblico.

Al desenvolverse con mis apego a la ejemplaridad, con
menos planificacién gubernamental, menos referencia "ideo
légica" e incluso menos proyecciones utdpicas, el Derecho
Privado tiene una marcha temporal y espacialmente menos
accidentada, pudiendo superar mids ficilmente los distin-
tos periodos y las diferentes regiones. No es por azar
que el Derecho Privado romano pudo utilizarse y reelabo
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O .
en cambio, por grandes revoluciones y profundos en g/
mientos territoriales en el ambito del Derecho Piblico
(encaminados a veces, sin embargo, a influir en el marco
del Derecho Privado) (11). Sin desconocer sus influencias
reciprocas, es impresionante la "continuidad'" del Derecho
Privado frente a la 'discontinuidad" del Derecho Piblico.

Hoy, sin embargo, asistimos a una época de relativa

integracidén de lo piblico y lo privado y, sobre todo, de
privatizacién profunda del Derecho. El desarrollo de la
economia capitalista ha entronizado la utilidad y la in
dividualidad, y el estilo de relativa '"publicizacidn" que
suele impulsarse mediante soluciones como el seguro so-
cial, la proteccidn del consumidor, etc. nos parece una
mera yuxtaposicién de individualidades de caricter priva
tista, donde las '"pertenencias''y el "afecto" publicistas
han desaparecido. Durante el siglo XIX, se desarrollaron
el espiritu més individualista y privatista del Cdédigo Ci
vil francés y el espiritu mds comunitario ("popular") y
publicista del Derecho alemén; pero en general cabe medi
tar si la burguesia no comenzd "hipotecando" el Derecho
Piblico mediante el liberalismo y llegd, en nuestros dias,
a "disolverlo" en un sentido de relativa particularidad,
consecuentemente "privatista'", mediante la social-democra
cia. Si bien la social-democracia se piensa en términos
de solidaridad, es diffcil comprenderla con alcances de
lealtad profunda y sacrificio por los deméds, como lo exige
el Derecho Publico.

5. Si, como lo sefialaba Carlos Cossio, la Filosofia del
Derecho debe ser Filosofia de la Ciencia del Derecho (12),
no cabe duda que en nuestro tiempo filosofar sobre el Dere
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cho Privado, captando muchas veces casi como un compar

timiento cientifico aislado, es especialmente legitlmo

(13), sea -segiin corresponda- para descubrir la perspec
tiva juridica diferente contenida en é1 o para eviden-

ciar que se trata de un enfoque de la vida juridica ple
na, en su "complejidad pura" (14).

5 9 I % % *

(*) Ideas basicas de debate en una clase del curso de
postgrado "Filosofia del Derecho Privado" que el au
tor dicta en la Facultad de Derecho de la U.N.R.

(**) Investigador del CONICET.

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Derecho Plbli
€0 y Derecho Privado", en "La Ley", 1979-D, pags.956
y ss.; "Filosoffia del Derecho Privado", en este mis-
mo nimero de "Investigacién y Docencia"; GOLDSCHMIDT,
Werner, "Introduccién filoséfica al Derecho", 6a.ed.,
5a. reimp., Bs. As.,Depalma, 1987, pégs. 326 y ss.

(2) RADBRUCH, Gustavo,:"Filosoffa del Derecho", Revista
de Derecho Privado, 3a.ed., Madrid, 1952, pégs. 163/4.

(3) A nuestro parecer, la distincidén resulta especialmen
te clara cuando se reconocen las tres dimensiones Ju
ridicas, con sus diversas perspectivas de dlferen01a
cién y, en especial, cuando se advierten los sentldos
superiores del Derecho al hilo de la dimensién dlkelo
gica. Creemos que, en Gltima instancia, importa consi
derar que se trata de dos clases de justicia.

(4) V. acerca de las nociones de complejidad impura, sim-
plicidad pura y complejidad pura, por ej. GOLDSCHMIDT,
op.cit., pag. XVII.
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(6)

(7)

- 25 ~

V. en relacién con el tema la opinién de Ulpiano en
el libro primero de las instituciones, "Esta ciencia
abraza dos partes: una es el Derecho Publico, otra

el Derecho Privado. El piblico es el gue tiene por
objeto el gobierno de la RepGblica Romana. Privado

es el que pertenece al provecho de cada individuo

en particular; porque hay algunas cosas (tiles al
comin, y otras a los particulares. El derecho publi
co comprende las cosas sagradas, y los encargos de
sacerdotes y magistrados. El privado es de tres mane
ras, por estar compuesto de preceptos naturales, 6

de gentes, 6 civiles."("El Digesto del Emperador Jus
tiniano", trad. Lic. Bartolomé Agustin Rodriguez de
Fonseca, nueva edicién, t.I, Madrid, Ramén Vicente,
1872, L.I, T.I, pérr.2, pag. 31).

V. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, "Lecciones sobre
la filosoffa de la historia universal", trad. José
Gaos, 2a. ed. en Alianza Universidad, Madrid, 1982,
pégs. 519 y ss.; acerca de la historia del Derecho
occidental, puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel,
"Perspectivas Juridicas", Rosario, Fundacidn para
las Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 81 y ss.
Respecto de la divisidén de la conciencia juridica ar
gentina, puede c. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel,
"La escisidn de la conciencia juridica y politica ar-
gentina", en "Revista de la Universidad de Buenos Ai-
res", publicacién dispuesta en homenaje al profesor
Rafael Bielsa, vol. VI, pégs. 21 y ss.. El sector co
munitarista de la cultura argentina, vinculado a la
tradicidén hispénica més antigua y a su refuerzo inmi

- gratorio europeo meridional, es mads afin al sentido

" del Derecho Piblico; en cambio, el sector més indi-



(8)

(9)

(10)
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vidualista, "angloafrancesado', posee, en general,
mas simpatia por el Derecho Privado. Al respecto,
cabe recordar las ensefianzas de Gustavo Radbruch en
el sentido que para el punto de vista supraindividua
lista-conservador y para la concepcidn individualis
ta-social corresponde -por diversos motivos- prefe
rencia al Derecho Piblico y, en cambio, para el libe
ralismo es el Derecho Privado el corazén de todo el
Derecho (v. RADBRUCH, op.cit., pégs. 165/6).

Segin René David, la dualidad Derecho Piblico-Derecho
Privado puede ser considerada como caracteristica de
la subfamilia "romano-germénica" ('continental") (v.
DAVID, René, "Les grands systémes de droit contempo
rains", 3a. ed., Dalloz, 1969, pég. 87, también v.
pag. 341; asimismo c¢., por ej., "Tratado de Derecho
Civil comparado", trad. Javier Osset, Madrid, Revista
de Derecho Privado, 1953; también v. LEHR, Ernest,
"Elements de droit civil anglais", 2a. ed. (con la
colaboracién de Jacques Dumas), Paris, Sirey, t.I,
1906, pdgs. V y ss. y 1 y ss.; MENDES-FRANCE, Joan-
BOURROUILHOU, Héléne, Paris, Dalloz, 1978, pégs. 34
y ss8.; "Archives de Philosophie du Droit", t. XV -
"Philosophies du Droit anglaises et américaines et
divers essais'"-).

Es posible v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel,
"Perspectivas histdoricas y biogréficas en el mundo
juridico",en "Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosofia Jurfidica y Filosoffa Social", N° 10,-
pags. 27 y ss.

No es sin razdén que el Derecho Privado es divisible
en'"partes" relativamente 'recortadas'", que pueden
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(12)

(13)

(14)
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ser imitadas en otros paises, como sucede en el De
recho Internacional Privado.

V. CAVANNA, Adriano, '"Storia del diritto modernoc

in Europa", 1, Milano, Giuffré, 1979, pégs. 21 y ss.
V. por ej. COSSIO, '"Radiografia de la teoria egold
gica del Derecho" (con una "Introduccidén a la Feno-
menologia Egoldgica" por Daniel E. HERRENDORF), Bs.
As., Depalma, 1987, pégs. 91 y ss.

Acerca de la tensidn entre los planteos generales y
especiales, cabe recordar, en cuanto al &rea socio
légica, por ejemplo: GRASSERIE, Raoul de la, "Prin
cipios sociolégicos del Derecho Civil", trad. Luis
Pereira y Eleta, Madrid, Reus, 1908, pags. 1 y ss.;
v. HUSSERL, Edmundo, "Investigaciones légicas", trad.
Manuel G. Morente y José Gaos, 2a. ed., Madrid, Re-
vista de Occidente, t. 2, 1967, pégs. 21 y ss. (in-
vestigacidn 3a.).

V. asimismo, en relacién con el tema, por ej. DUGUIT,
Ledn, "Les transformations. générales du droit privé
despuis le Code Napoléon", Paris, Alcan, 1920;
D'AGUANNO, José, "La génesis y la evolucién del Dere
cho Civil", trad. Pedro Dorado Montero, Madrid, La
Espafia Moderna.



NOTAS PARA LA COMPRENSION AXIOLOGICA DEL SUBSISTEMA DEL

DERECHO PRIVADO (*)

Miguel Angel CIURQO CALDANI (**)

1. Asi como es posible diferenciar axioldgicamente
las tendencias jusprivatistas de las juspublicistas, re
conociendo principalmente en unas el imperio de la jus-
ticia referida a los particulares, acompafiada por una
mayor integracidén con el valor utilidad y, en las otras,
la justicia general (que exige el bien comiin), con una
mayor integracién con otros valores, como el amor, la
belleza y la santidad (1), también es posible reconocer
los sentidos axiolégicos de las ramas del Derecho Priva
do. En este marco se pueden diferenciar, sobre todo, el
Derecho Privado Interno y el Derecho Internacional Pri-
vado y, dentro del primero, el Derecho Civil, Comercial
y del Trabajo. También en el Derecho Privado cabe distin
guir sus diversas ramas por el predominio de las clases
de justicia y por la integracién de la justicia con otros
valores.

El planteo axioldgico del "subsistema" Jusprivatista
contribuye al reconocimiento del "sistema" juridico gene
ral, que debe mostrar la Teor{a General del Derecho (2).
A su vez, la asuncién de los despliegues de valor respec
tivos como fines contribuye a la elaboracién de la "thc-
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tica" jusprivatista, como integrante de la "estrategia"
juridica general.Sélo reconociendo los valores de la vi
da es posible ser protagonista consciente en su conduc-
cién.

2. En el Derecho Privado Interno, el Derecho del Tra
~bajo es la rama que, en su conjunto, resulta méds vincu-
lada a la justicia general, en tanto el Derecho Comer-
cial, por su referencia al fin de lucro, es la rama gque,
en su panorama total, estd mds relacionada con la justi
cia particular. Sin embargo, existen importantes afini-
dades '"transversales', por ejemplo, en la vinculacién de
los marcos més institucionales de las tres ramas, como
el Derecho de Familia‘y el Derecho de las asociaciones
civiles y las fundaciones, el Derecho de las asociacio-
nes gremiales y el Derecho de las sociedades comerciales,
con ciertas perspectivas, por lo menos internas, de jus
ticia general. Las obligaciones contractuales civiles y
comerciales son especialmente afines a la justicia parti
cular,

Pese a que, muy en general, el Derecho Privado resul-
ta una integracién de la justicia con el valor utilidad
-al hilo de los medios para satisfacer las necesidades
particulares- pueden reconocerse en el area Jjusprivatis
ta distintos marcos influidos especialmente por las exi
gencias de diferentes valores. El Derecho Comercial es
el dmbito més referido al valor utilidad, en tanto que
el Derecho Civil es, sobre todo en su rama "menor" de
Familia, campo de méds referencia al valor amor y, a ve
ces, al valor santidad. El Derecho Civil constituye, en
nuestro tiempo, la mayor reserva jusprivatista de la rea
lizacidn de los otros valores con relativa autonomia res
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pecto de la utilidad, sea que se trate del amor, la san-
tidad, la belleza, la verdad, etc. o, incluso, de la
preservacién de la jerarquia superior de la humanidad
(el deber ser de nuestro ser). El1 Derecho del Trabajo
corresponde, también, a cierta integracién con el valor
amor, jerarquizada por las exigencias de la humanidad
del trabajador.

El Derecho Internacional Privado es un marco de 'des-
fraccionamiento'de la justicia jusprivatista de referen
cia interna con miras a otras composiciones axioldgicas
distintas de la propia. A través de la justicia juspriva
tista internacional se llega a imitar regimenes juspri-
vatistas extranjeros cuya referencia axiolégica es di-
versa de la del propio pais: mds o menos referida a la
justicia general o particular,a la utilidad, el amor, la
santidad, etc.(3).

3. Por su referencia a la justicia particular, el De
recho Privado es -en general y a través de sus diversas
ramas~ afin al desarrollo de los diferentes estilos de
vida de los individuos y los pueblos. Es, asimismo, mas
nitido en su diferenciacidén del Derecho Piblico y en sus
ramas cuando se vive en un clima intensamente "cultural'.
En cambio, las diversidades apuntadas disminuyen cuando,
como en nuestros dias, gana terreno la "civilizacién'(4).

A diferencia de la "cultura", en la cual los valores
se desenvuelven con profunda tensidn, en los tiempos de
"ecivilizacidén', como el actual, los valores se desarro-
llan con més superficialidad y de manera menos tensa.En
consecuencia, en los climas de "cultura'" las diferentes
ramas del Derecho se manifiestan también con mayores ten
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siones, en tanto en los marcos de 'civilizacidén" esas
tensiones disminuyen, en nuestro caso, porque la uti-
lidad impone su homogeneidad en todo el sistema juri-
dico y, también, en el Derecho Privado. Es de este mo
do que se difunden las soluciones unificadoras del De
recho Civil y el Derecho Comercial y avanza la tenden
cia a reemplazar el método indirecto del Derecho Inter
nacional Privado por el método directo del Derecho Pri
vado Uniforme y la autonomifa universal, afines, a su
vez, al Derecho Privado Interno (5).

Luego de haber servido a la unicidad de cada hombre,
el capitalismo tiende a uniformar a todos los seres hu
manos. La miquina y sobre todo la computacidn tienen
una fuerza igualadora quizés incontenible y es, al hilo
de esta igualacién, que las viejas férmulas vitales, de
individualidades que se vinculaban principalmente en la
profundidad del amor, van siendo reemplazadas por los
hombres '"seriados", que se relacionan superficialmente
en soluciones de mera '"solidaridad"(6). En este clima,
la especialidad del Derecho Privado y de sus ramas de—
be, necesariamente, disminuir.

En caso de concretarse estas tendencias, el Derecho
Privado poseeria una estructura semejante a la que tuvo
hasta la Gltima época medieval, cuando -con el nuevo de
sarrollo de la economia y la vida- comenzaron a for
marse las ramas actuales. Surgieron, as{, el Derecho Co
mercial y el Derecho Internacional Privado, en tiempos
del capitalismo mercantil y, luego, el Derecho del Tra-
bajo para resolver los problemas del capitalismo indus-
trial (7). Es posible que el capitalismo en su plenitud
ya no refleje las tensiones que motivaron la divisién
del Derecho Privado, quizds por haber cedido, a su vez,
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las tensiones con el Derecho Piblico. Podria decirse

que la "infraestructura', mas directamente expresada

en el Derecho Privado, ya no plantea las diversidades
que origind en el proceso de formacidén del capitalis-
mo actual.

Aunque en apariencia la unificacién civil y comer-
cial significa la desaparicidén del Derecho Comercial,
en profundidad se trata de la comercializacidn del De
recho Civil. Esta comercializacidén queda oculta -en
la profunda ''astucia" de la vida- bajo apariencias de
mayor solidaridad. En el nuevo marco no hay lugar para
otros estilos de vida que los surgidos de la comerciali
dad suavizada por la solidaridad.

Del viejo marco de profunda diferenciacidén de la in
dividualidad y la agregacidn con rasgos de comunidad y
"fraternidad" se pasa, a través del capitalismo, al cli
ma superficial masificado de la mera '"sociedad" y la
socializacién. Eliminados los residuos del amor y la
"re-ligién'" se llega, a través del despliegue econdmi-
co, a la comercializacidén mitigada por la solidaridad(8).

De proseguir estas lineas histdéricas, el nuevo mundo
serd cada vez menos capaz de diferenciar y respetar a
las diversas "familias'" juridicas que todavia hoy exis-
ten (9). Serd cada dia menos sensible para distinguir,
Yy en su caso jerarquizar, a una orden religiosa y una
empresa comercial; a una asociacién en sentido estricto
o una fundacién y una sociedad andénima; a un sacerdote,
un artista o un cientifico y un comerciante. Por la fyer

za arrolladora de la coherencia del subsistema "civil",
puede llegarse a no diferenciar suficientemente una compra
venta de una relacidén familiar.
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4, No sin cierta razén, Gustavo Radbruch afirmdé que
el Derecho Pidblico y el Derecho Privado son conceptos
jurfdicos "a priori" (10) y creemos que, de algin modo,
puede sostenerse lo mismo respecto de las perspectivas
del Derecho Civil, el Derecho Comercial, el Derecho del
Trabajo y el Derecho Internacional Privado. Por sus re
ferencias axiolédgicas profundas, los puntos de vista
del Derecho Privado y sus diferentes ramas estédn siempre
presentes, sea cual fuere la acogida que el espiritu de
cada uno reciba y deba recibir en el Derecho Positivo.

Alcanzada, como ha sido, la "simplicidad pura" de la
diferenciacidén de las ramas jusprivatistas, es deseable
que se llegue a la "complejidad pura" de la comprensidn
de las diversas perspectivas en el conjunto del sistema
juridico, evitando la regresidn a la '"complejidad impura"
que, al hilo de la utilidad, puede empobrecer la vida en

su plenitud (11).

W% % % % XX

(*) Ideas del curso de postgrado "Filosofia del Derecho
Privado" que dicta el autor en la Facultad de Dere-
cho de la U.N.R. '

(**) Investigador del CONICET.

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Derecho Pibli
co y Derecho Privado", en '"La Ley", 1979-D, pégs.956
y ss.; asimismo "Filosofia del Derecho Privado" y
"Perspectivas filos6fico histbéricas del Derecho Pri-
vado", en este mismo nimero de "Investigacidén y Do-
cencia".

El Derecho Piblico suele resguardar, con miras al



(2)

(3)

(4)

(5)
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bien comin, la tabla de valores bésica de la ¢ RgA RO
nidad.De aqui que en el Derecho Internacional Pri-
vado se confunde, a veces, el orden pliblico con el
Derecho Pablico.

La distincidn del Derecho Privado y el Derecho Pi-
blico se acentud con la diferenciacidén entre la
economia y la politica y entre el Estado y la socie
dad civil (v. en relacidén con el tema BARCELLONA,
Pietro, "La formacién del jurista", en BARCELLONA,
HART, MUCKENBERGER, "La formacién del jurista. Ca-
pitalismo monopolistico y cultura juridica", trad.
Carlos Lasarte, Madrid, Civitas, 1977, pags. 43 y
ss.; también c. MUCKENBERGER, Ulrich- HART, Dieter,
"La formacién de los juristas y la funcidén legitima
dora de las categorias juridicas", en id., pég.58).
Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, '"Perspectivas
Juridicas", Rosario, Fundacidén para las Investiga-
ciones Juridicas", 1985, pégs. 11 y ss.

Sin embargo, siempre ha de tratarse de Derecho Pri-
vado, afin a la justicia referida a los particula-
res. E1 sentido 'general'del Derecho POblico no es
parcializable ni extraterritorializable.

Es posible c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Cultura,
civilizacién y decadencia en el mundo juridico", en
"Boletin del) Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosoffa Social", N°5, pégs. 9 y ss.
Puede v. nuestro trabajo '"Métodos constitutivos del
Derecho Internacional Privado", Rosario, Fundacién
para el Estudio del Derecho Internacional Privado
(hoy Fundacidn para las Investigaciones Juridicas),

. 1978,




(6)

(7)

(8)

(9)

(10)

(11)
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En relacidén con la uniformidad de nuestro tiempo,
cabe referir una amplisima bibliografia, que com-
prende, por ejemplo: ORTEGA Y GASSET, José, 'La
rebelién de las masas', l16a. ed., Madrid, Espasa-
Calpe, 1964; MARCUSE, Herbert, "E1l hombre unidimen
sional", trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Ba
rral, 1969.

Puede v. CIURO CALDANI, "Perspectivas...'" cit.,
pags. 8l y ss.

La diferenciacidn de la profundidad del amor y la
superficialidad de la solidaridad contribuye a dis
tinguir el pensamiento cristiano de la social-demo
cracia. .

Es posible v., por ej., nuestro trabajo "Lineamien
tos filos6ficos del Derecho Universal', Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1979,
pégs. 186 y ss.; asimismo pueden tenerse en cuenta
diversos articulos relacionados con el Derecho Com
parado aparecidos:.en "Boletin..." cit. e "Investi-
gacién..." cit.

RADBRUCH, Gustavo, "Filosofia del Derecho'", 3a.ed.,
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, pégs, 163
y ss.

Puede v. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccién filosd
fica al Derecho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., De
palma, 1987, pag. XVII.



"LA FILIACION DE REFERENCIA BIOLOGICA EN DERECHO INTER-

NACIONAL PRIVADO +~ LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL - LAS

NUEVAS POSIBILIDADES DE LA INGENIERIA GENETICA"(¥*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (*¥)

Entre los diversos aspectos que tiene el tema de la
filiacién de referencia bioldgica en Derecho Internacio I
nal Privado, nos referiremos a dos que se vinculan, res
pectivamente, con las influencias de la filosofia y 1la
ciencia (1) sobre nuestra materia. E1 primero es el de la
filiacidén extramatrimonial, el segundo, el punto de vista
de la filiacién relacionada con las nuevas posibilidades
de la ingenieria genética.

I. La filiacién extramatrimonial

El Derecho Positivo argentino correspondiente a
nuestra materia ha considerado el tema de la filiacidn
extramatrimonial con cierto menosprecio: los Tratados de
Montevideo guardan silencio sobre la filiacién en si y
someten los derechos y las obligaciones concernientes a
la filiacién "ilegitima" a la ley del Estado en el cual
hayan de hacerse efectivos (2); el Derecho de fuente in
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terna omite el tratamiento de la cuestién (3).

Con el avance de la jerarquia del hombre como indivi
duo,sobre todo a partir de la Edad Moderna (4), se han
ido abandonando muchos de los "titulos' por los que se
fraccionaban los requerimientos de su propio desarrollo
en aras de instituciones. Esto es lo que ha ocurrido con
el Estado y la Iglesia. A diferencia de la Edad Antigua,
cuando el hombre valfa como sibdito del "Estado" y de la
Edad Media, cuando valia como sibdito del "Estado'" © co-
mo fiel de la Iglesia, a partir de la Edad Moderna el
hombre tembién vale como tal, y algo anélogo ha sucedido
al fin en relacién con la familia (5). Cada vez més, el
Estado, de cierto modo la Iglesia y también la familia
valen para el hombre. De aqui que las soluciones que sa
crificaban al hombre con miras a las instituciones, como
sucedia con los hijos extramatrimoniales respecto de la
familia matrimonial, van siendo abandonadas.

Sin negar la gran influencia beneficiosa que para el
desarrollo del indivifiuo suelen tener las instituciones
mencionadas y, en nuestro caso, la familia (que es nor-
malmente el marco més '"acogedor" para la personalidad),
creemos que en general (salvo ciertos excesos) la tenden
cia referida es justa, precisamente porque centra la aten
cién en la personalizacién del ser humano (6). Por lo me
nos en nuestra circunstancia, el individuo se desarrolla
més plenamente en el marco de la familia integral, que es
de caricter matrimonial,pero -siendo el hombre un fin y
no un medio- en modo alguno puede resultar justo sacrifi
car a quienes no pueden alcanzar -incluso sin culpa algu
na, como en el caso de los hijos- a tener una familia in
tegral.
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La filiacidén es una''causa'" personal profunda, donde
la dignidad de lo humano, por sobre todos los otros va
lores, exige un desfraccionamiento de las influencias
del "porvenir" representadas por la nueva vida, con
prescindencia de las influencias del pasado, cuando los
progenitores pueden haber desafiado una institucién le
gitima como el matrimonio. Al hijo extramatrimonial le
va en esta filiacidén la posibilidad de tener una fami-.
lia y esta posibilidad es uno de los derechos fundamen-
tales del ser humano. La vida nunca puede ser "ilegiti
ma'", porque se legitima por si misma, y la filiacidn la
sigue en ese caracter.

La "correspondencia por afinidad" entre "causa" y
"punto de conexién' (7) exige résponder a la causa fi-
liatoria con un punto de conexién personal profundc,
que en el caso del hijo suele ser, en lugar del domici
lio que puede adquirir de su padre, el de su propia u
bicacién espacial inicial, o sea el de su concepcidn o
el de su nacimiento. El primero tiene normalmente a su
favor el cardcter compartido de la ubicacién espacial
de los progenitores; es el marco de la relacidén donde
el hijo comenzd a existir y puede serle mas favorable
por una’'mayor tolerancia en las costumbres. El segundo
posee a su favor la mayor certeza y ser el dmbito donde
‘comienzan a producirse las experiencias més conscientes.
Sin embargo, parece que laﬂgran trascendencia de la re-
lacién filiatoria,tsobre‘todo‘barasgg;bijo,,permite sS08
tener -aunque sea por "derivacién"-\1a~imitaci6n,de la
ley razonablemente vinculada al caso mis favorable al
establecimiento del vinculo.

Pese a las dificultades que puede encontrar la atri-
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bucidn de efectos a una filiacién extramatrimonial ex
tranjera, por la proximidad que puede tener con el pro
pio marco de orden piblico, creemos gue si bien puede
ser legitimo "cortar" la '"causa", distinguiendo el vin
culo y sus eflectos, no lo es el territorialismo de Mon
tevideo (8). Tampoco nos parece acertado considerar el
reconocimiento del vinculo como cuestién de orden plbli
co, porque no es legitimo pasar por alto las particula
ridades vitales de los protagonistas. S6lo cuando la fi
liacidén extramatrimonial entre razonablemente en su es-
tilo de vida, debe optarse por el Derecho mas favorable.

II. Las nuevas posibilidades de la ingenieria genética

La ingenieria genética ha abierto nuevas posibili
dades que han puesto en crisis la nocién de filiacidn y
esa crisis afecta también a los despliegues internaciona
les del tema (9). Entre los diferentes problemas nuevos
asi planteados, se destacan la posibilidad de "paternidad"
en divergencia (por la "descomposicién" de los papeles pa
terno y materno) y el régimen del embridn no incorporado
al seno materno (v.gr. si tiene derecho a serlo, quiénes
y en qué sentidos puden disponer de él, etc.) (10). En
cada caso, se trata de 'causas' personales profundas, a
las que corresponde por "afinidad" el punto de conexidn
personal profundo del domicilio de la persona o posible
persona de que se trate, o, subsidiariamente, cuando ha.
ya un domicilio derivado, del lugar de ubicacién perma
nente de la misma (11). Sin embargo, por razones andlo
gas a lo sefialado en el punto I,de cierto modo extensi
vas a la condicién de los posibles progenitores, creemos
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que debe elegirse, en el primer aspecto, la ley gég
favorable al reconocimiento del vinculo filiatorio, so
lucionando las posibles discrepancias con miras a la
compatibilidad con el orden piblico de la ley "personal"
del posible hijo y utilizando, a la luz de este régimen,
el método "sintético judicial". Por otra parte, cabe sub
rayar que en el respeto al:embrién estd en juego la con-
dicidén humana con alcance universal, de manera que el
tema se vincula por su profundidad con el orden piblico
(y el poder de disposicidn sobre su vida es limitado).

III. Conclusiones

En base a lo sefialado en los puntos I y II, cree
mos que en los temacs referidos existen diferentes 'caren-
cias" de normas (12). En materia de filiacién extramatri
monial, hay una carencia dikeldgica en los Tratados de
Montevideo y una carencia histérica por olvido en el De
recho de fuente interna; en cuanto a las nuevas posibili
dades abiertas por la ingenieria genética, hay una caren
cia histérica por novedad cienti{fico-técnica (13).

En cénsecuencia, creemos que las jornadas deberfan pro
nunciarse:

1°, Por la necesidad de elaborar normas de fuente in-
terna en cuanto a régimen internacional de la filiacién
extramatrimonial y de reformar los Tratados de Montevideo
para salvar su discordancia con las actuales exigencias
de justicia.

2°, Por el sometimiento del vinculo filiasorio extrama
trimonial al régimen que le resulte més favorable, eli-
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giendo entre los Derechos del lugar de concepcidn, del
lugar de nacimiento y del domicilio del posible progeni
tor en los momentos referidos (14).

3°. Recomendando los estudios jusprivatistas interna
cionales acerca de los problemas filiatorios y de exis-
tencia y estado de las personas surgidos en relacidn
con las nuevas posibilidades de la ingenierfa genética
(18) (*x+),

s A2 2 2 2]

(*) Ideas bésicas de la comunicacidn enviada a las XII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, a realizarse
en San Carlos de Bariloche del 26 al 29 de abril de
1989 (Comisién 7° "La filiacidén de referencia biold
gica en el Derecho Internacional Privado").

(**) Profesor de la Universidad Nacional de Rosario. In
vestigador del CONICET.

(1) Creemos que en cuanto a filiacién extramatrimonial
la filosoffa ya ha elaborado los aportes de la cien
cia (desde las perspectivas antropoldgica, psicold-
gica, sociolégica, etc.), en tanto respecto a las
nuevas posibilidades de la ingenierfia genética es mu
cho lo que aln debe plantearse filoséficamente (en
relacién con este tema puede v. por ej. INSTITUT IN
TERNATIONAL D'ETUDES DES DROITS DE L'HOMME, "Modifi-
cazioni genetiche e diritti dell'uomo'(a cura di Gui
do Gerin), Padova, Cedam, 1987).

(2) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel "La familia ex
tramatrimonial en Derecho Internacional Privado", en
"Juris", t. 54, pégs. D.9 y ss.
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(3) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "La fi
liacién extramatrimonial en el Derecho Internacio
nal Privado argentino no convencional", en "Revis
ta de Derecho Internacional y Ciencias Diplométi-
cas", afios XV/XVI. Nos. 29/32, pags. 14 y ss.; tam
bién nuestra nota en "Revista..." cit., afio XXI,
Nos 41/42, pégs. 369 y ss.

En relacién con el tema, v. por ej. GOLDSCHMIDT,
Werner, '"Derecho Internacional Privado", 6a. ed.,
Bs. As., Depalma, 1988, pags. 345 y ss.; VITTA,
Edoardo, "Diritto Internazionale Privato", Torino,
Unione Tipografico-Editrice Torinese, t. II, 1973,
pags. 390 y ss.; BATIFFOL, Henri, '"Droit Internatio
nal Privé", Sa. ed., con el concurso de Paul Lagar
de, Paris, Librairie Générale de Droit et de Juris
prudence, t. II, 1971, pégs. 96 y ss.; LOUSSOUARN,
Yvon- BOUREL, Pierre, "Droit international privé",
Paris, Dalloz, 1978, pags. 441 y ss.; VALLADAO,Ha-
roldo (Prof.), "Direito Internacional Privado", 2a.
ed., Rio de Janeiro, Freites Bastos, t. II, 1977,
pégs. 135 y ss.; FOYER, Jacques, "Filiation", en
"Répertoire de Droit International", Paris, Dalloz,
t. II, 1969, pags. 24 y ss., '"Mise a jour" 1979,
pags. 164 y ss., 1981, pégs. 190 y ss.

Segin el art. 72 de la Ley federal suiza sobre el
Derecho Internacional Privado del 18 de diciembre
de 1987, el reconocimiento en Suiza puede ser hecho
conforme al Derecho del Estado de la residencia ha
bitual del hijo, al Derecho de su Estado nacional,
al Derecho de su domicilio o al Derecho del Estado
.nacional de la madre o del padre. La fecha del reco
nocimiento es determinante (v. "Revue critique de



(8)
(6)

(7)

(8)

(9)

(10)
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droit international privé", tomo 77, pag. 422; tam
Dién c. VON OVERBECK, Alfred E., "Le droit des per
sonnes, de la famille, des régimes matrimoniaux et
des successions dans la nouvelle loi fédérale sui-
sse sur le droit international privé", en id., pégs.
237 y ss.).

Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Perpectivas
Juridicas", Rosario, Fundacién para las Investigacio
nes Juridicas, 1985, pégs. 81 y ss.

V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccién filoséfica al
Derecho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Debalma,
1987, pag. 477.

V. id., pégs. 417 y ss.

Es posible c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Acerca
de la correspondencia entre tipos legales juspriva
tistas internacionales y puntos de conexidén', en
"Juris", t. 80, pags. 298 y ss,.

Dada la larga duracién de la relacién filiatoria
puede ser legltlmo el "corte objetivo" que diferen
cie el vinculo de sus efectos. En el Tratado de De
recho Civil Internacional de 1940 puede llegar a
sostenerse que el vinculo filiatorio extramatrimo-
nial, como cuestidén de estado, se rige por la ley
del domicilio (art. 1).

Podrd v. nuestro trabajo "El negocio juridico perso
nalisimo y el Derecho Internacional Privado", en"In
vestigacidén y Docencia", N° 9 (en prensa) (y atender,
asimismo, a la bibliografia alli referida).

S5i en la filiacidn estéd siempre en juego la referen
cia al porvenir, esto sucede de una manera especial
mente potenciada cuando la filiacidn se apoya en las
posibilidades abiertas por la ingenieria genética.
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La reproduccién es un proceso inherente a la existen
cia de la especie y la senda individualizadora desa
rrollada en la filiacidén que impera actualmente (don
de el nexo entre las generaciones se produce entre
personas determinadas) es, en la presente situacién,
no s6lo la mé&s viable sino la més legitima (porque
es la més personalizante). Sin embargo, la ingenie
ria genética origina posibilidades para que la filia
cidén sea sustituida por un desarrollo més anénimo y
comunitario del proceso reproductivo, que pondria

en cuestidén no s88lo su cardcter matrimonial, sino la
nocién misma de filiacidn, y -a través de la " cloni
zacién"-~ permite también que, por el contrario, se
desarrolle una extrema indi&idualizacién, al punto
tal de comenzar a cumplirse el suefio divinizante de
la reproduccién sin el aporte de otro ser.

La expansién de las posibilidades del ser son, en mu
cho, incontenibles y ante semejantes posibilidades
entran en crisis los conceptos tradicionales. Urge
una meditacién profunda para ir encontrando -también
desde las diversas especialidades- el camino que lle
ve a aprovechar todas las oportunidades para la dig
nificacién de la vida y el universo.

(11)Se trata de un juego de puntos de conexién "limite"
entre la subsidiariedad y la "alternatividad" (o "al
ternacién”). Usamos el concepto "ubicacién" y no la
nocién de residencia para poder abarcar casos donde
no hay residencia (asi sucede con el embrién no im-
plantado).

En el marco del Tratado de Montevideo de 1840, ca-
-bria tener en cuenta, para ambas'causas", el art. 1
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minable; b) el lugar de nacimiento y c) el domich 034”0

lio del posible progenitor en los momentos referi
dos".
3°) "La indagacién de la filiacidén de los expdsi-
tos se regula por la ley del lugar donde han
sido expuestos'.
4°) "Los derechos y obligaciones correspondientes
a la filiacibén extramatrimonial se rige por la
ley del Estado en el cual hayan de hacerse efecti-
vos".
En base a sugerencia de la doctora Mariel Mulet,du
rante las deliberaciones de la Comisién se conside
raron también las posibilidades consagradas por la
Ley federal suiza del 18 de diciembre de 1987 (v.
nota 3).
En relacién con el punto 3°, corresponde aclarar
que debe jugar cuando no se cuenta con los datos
para el funcionamiento de lo establecido en el pun
to 2°). Creemos que la regla del punto 4° puede ser
me jorada segin lo indicado en la nota 14,
Respecto de las posibilidades abiertas por la inge
nierfa genética, el despacho mayoritario de la Comi
sién dice, también de lege ferenda:
"" En virtud del espiritu que inspira la Ley N°
23.264, tanto la inseminacién artificial, como la
fecundacidén in vitro y el desarrollo del embridn en
el Gtero de una mujer distinta de la que aportd el
évulo, realizados en otros paises, en principio, no
conculca el orden publico argentino"."
El trabajo indicado en la nota 9 aparecid en "Inves
tigacidén y Docencia", N° 9, pags. 29 y ss.



NOTA SOBRE LOS FUNDAMENTOS DE LA INAMOVILIDAD DE LOS

CREADORES
Miguel Angel CIUROC CALDANI (*)

-La tensa relacidén entre el ser y el valor es el mar
co donde se desenvuelven la creacién, la ejecucidn, la
rutina y la degradacidén (1). La creacidn es una activi-
dad de avance del valor; entendemos por ejecucién el
avance del ser con miras a la realizacidén del valor pro
puesta por la creacidén; la rutina es la repeticidén del
ser, que ya no se proyecta al avance del valor y la de-
gradacidén es el distanciamiento del ser respecto del va
lor. En Gltima instancia, la creacién y la ejecucién se
integran, realizédndose de cierto modec reciprocamente, y
la rutina y la degradacién se entrelazan, ya que toda
rutina es de cierta manera una degradacidn en el proceso
de evolucidn césmica, donde no avanzar es retroceder.

Como existen valores naturales y fabricados, pudiendo
distinguirse entre los primeros los valores absolutos y
los relativos, y entre los segundos los valores auténti
cos y los falsos, también es posible diferenciar la crea
cidn, la ejecucidn, la rutina y la degradacidn con miras
a tales clases de valores, reconociendo que la creacidn,
la ejecucidn y la rutina respecto de valores falsos sig
nifican siempre degradacidén desde la perspectiva de los
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valores naturales contra los cuales esos valores fal-
sos se dirigen (2). La creacidn,y consecuentemente la
ejecucidén, son verdaderas cuando se refieren a valores
naturales o a valores fabricados auténticos.

La creacién y la ejecucidn significan "desfracciona-
mientos" de los valores. La primera desfracciona en
cuanto al hallazgo de nuevas férmulas de realizacidn,
la segunda lo hace en la realizacién de tales férmulas,
pero ambas, por significar desfraccionamientos de los
valores, generan inseguridad. En cambio, la rutina y
la degradacidén "“fraccionan' los valores y producen segu-
ridad. La inseguridad genera angustia, que muchas veces
se proyecta en ataques contra los creadores que la ori-
ginan. Por su parte, la seguridad de la rutina y la de
gradacién suele servir de refugio para atacar a la crea
cidén y la ejecucién.

La creacidén y de cierto modo la degradacidén estén es
pecialmente vinculadas a las personas que las producen,
que proyectan los nuevos senderos del valor o de distan
ciamiento de él. Pueden referirse a la "autointegracién"
del mundo de la cultura, por remisidén a principios gene
rales de valor ya consagrados o por analogia con otras
creaciones o degradaciones, pero encuentran sus manifes
taciones més importantes cuando suceden por "heterointe-
gracioén", es decir, por referencias valorativas no consa
gradas (aunque, en profundidad, todas las creaciones y
todas las degradaciones son -en diversas medidas- auto
integradoras y heterointegradoras) (3).

La ejecucién y la rutina se integran en el orden cul
tural ya establecido, en tanto la creacién y la degrada
cién tienen, en diversos sentidos, mds significados "re-
volucionarios", que alcanzan especial intensidad cuando
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se producen por "heterointegracién'. E1l orden y el des
orden de la cultura expresan intereses, pero los que
estén consagrados en el orden -o sea en la mera e jecu~
cién y en la rutina- son especialmente poderosos, prin
cipalmente porque cuentan con la fuerza del conjunto,
en tanto los que adquieren caracter 'revolucionario"
son més débiles, porque dependen més de la persona que
protagoniza la creacién o la degradacidén (4). Es més:
la creacidén es inmensamente débil, porque con frecuen-
cia, sobre todo cuando es muy 'revolucionaria', puede
confundirse con la degradacién. Para diferenciarlas sue
le ser necesario permitir que su desarrollo las muestre
con cierta amplitud.

De aqui que la creacién requiera el resguardo de la
persona del creador a través de la inamovilidad en sus
funciones; en tanto la ejecucidn, por valerse de perso
nas més intercambiables, exige mera estabilidad y la ru
tina requiere la remocidén de quien cae en ella. Una vez
acreditado que la degradacién es cabalmente tal, en tér
minos administrativos se abre la fundamentacién de la
exoneracién y la represién (5).

El creador tiene derecho a la inamovilidad por la
particularidad de su persona. Es cierto que la inamovi-
lidad puede conducirlo a la rutina e incluso abroquelar
su degradacidn, pero no hay otro camino que fraccionar
el riesgo para resguardarlo de las amenazas que se cier
nen contra la creacidén. Lo que suele reconocerse a los
Jueces, como '"creadores" de justicia, debe otorgarse
también a los demés creadores, que son "jueées" en
otras dreas de la cultura y, en especial, a los investi-
gadores cientificos, que son creadores y "jueces" de la
verdad especialmente lanzados a la incégnita del porve-
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nir. Asi como el régimen resguarda a los jueces ~incluso
corriendo el riesgo de que sean rutinarios y también de
gradantes servidores de intereses ilegitimos- también de
be proveer a la comunidad de creadores inamovibles en
las otras &reas de la cultura (cientifica, artistica,
econémica, religiosa, etc.) (6).

% % W % % %X

(*) Investigador del CONICET.

(1) E1 tema de la creatividad motiva miltiples enfoques,
v. por ej. ROTHENBERG, Albert, "Einstein, Bohr, and
Creative Thinking in Science'", en "Hist. Sci.", XXV
(1987), pags. 147 y ss.; "Psychopathology and Creati
ve Cognition", en "Archives of General Psychiatry",
September 1983, Volume 40, pags. 937 y ss.; CHRISTEN
SEN, Darrel E., "A Throb of Creation and The Making
of Meaning', en '"Dialectics and Humanism', N° 3/1981,
pégs. 25 y ss.; HIRSCHBEIN, Ron, "Eros and Creative
Interchange", en "Creative Interchange The Thought
of H. N. Vieman", Carbondale: S.I.U. Press, 1982;
ANTHI, Roar, "Ibsen. Narcissism and Creativity", en
"Scand. Psychoanal. Rev.", (1981) 4, pédgs. 161 y ss.;
GOLDEN, Gail K., "Creativity: an Object Relations
Perspective", en "Clinical Social Work Journal", Vol.
15, N° 3, Fall 1987, pégs. 214 y ss.; PANNENBERG,
Wolfhart, "The Doctrine of Creation and Modern Scien
ce", en "Zygon", vol. 23, N° 1 (March 1988), pégs. 3
y s8.; GIERYN, Thomas F.-HIRSH, Richard F., '"Margina
lity and Innovation in Science", en "Social Studies
of Science", Vol. 13(1983), pags. 87 y ss. (separatas);
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no obstante, c. también, v.gr. FOUCAULT, Michel,
"¢Qué es un autor?", trad. Corina Iturbe, Universi
dad Auténoma de Tlaxcala, 1985, En relacidén con la
idea de creacidén, v. asimismo GOLDSCHMIDT, Werner,
"Introduccién filoséfica al Derecho", 6a. ed., 5a.
reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pags. 434/435,

(2) Puede v., en relacién can el texto y como trasfondo
doctrinario: GOLDSCHMIDT, op.cit., esp. pégs. 372 y
s8s.; CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios de Fi
losofia Jurfdica y Filosofia Politica", Rosario,Fun
dacidén para las Investigaciones Juridicas, 1982-84.

(3) En relacién con el tema de la ldgica de la cultura
V. por ej. NAGEL, Ernest, "La estructura de la cien
cia", trad. Néstor Miguez, Bs. As., Paidés, 1981,
esp. pags. 108 y ss.; NEWTON-SMITH, W.H., '"La racio
nalidad de la ciencia", trad. larco Aurelio Galmari
ni, 1987; LAKATOS, Imre, '"La metodologia de los pro
gramas de investigacidn cientifica", trad. Juan Car
los Zapatero, Madrid, Alianza, 1983; TOULMIN, Stephen,
"La filosoffa de la ciencia", trad. José Julio Castro,
Bs. As., Compafiia General Fabril Editora, 1964.

(4) Respecto de las relaciones de la cultura con los inte
reses, c. por ej. SCHELER, Max, "Sociologia del saber!
trad. José Gaos, Bs. As., Siglo XX, 1973, esp. pégs.
9 y ss.; MANNHEIM, Karl, "Ensayos de Sociologia de la
Cultura" (rec.), trad. Manuel Sudrez, 2a. ed., Madrid,
Aguilar, 1963; LUHMANN, Niklas,"Fin y racionalidad en
los sistemas", trad. Jaime Nicolds Mufiiz, Madrid, Na
cional, 1983; HABERMAS, Jiirgen, trad. Manuel Jiménez,
José F. Ivars y Luis Martin Santos, Madrid, Taurus,
1982; HAUSER, Arnold, "Introduccidn a la Historia del
Arte", trad. Felipe Gonzilez Vicén, 3a. ed., ladrid,
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(6)
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Guadarrama, 1973; HORKHEIMER, Max, "Teoria critica"
(rec.), trad. Eduardo Albizu y Carlos Luis, Bs. As.,
Amorrortu, 1974, esp. pags. 15 y ss.; FOUCAULT, Mi
chel, "La verdad y las formas juridicas", trad. En
rique Lynch, 2a. reimp., Barcelona, Gedisa, 1984;
DAMPIER, William Cecil, "Historia de la ciencia y
sus relaciones con la filosofia y la religidn',trad.
Cecilio Sanchez Gil, la. reimp., Madrid, Tecnos,
1986; GURVITCH, Georges — MOORE, Wilbert E. (direc

"tores), "Sociologia del Siglo XX", trad. Constantino

Dimitriu, Bs. As., E1 Ateneo, t.I, 1956.

Acerca de inamovilidad y estabilidad puede v., por
ejemplo: BIELSA, Rafael, "Derecho Administrativo",
4a. ed., Bs., As., El Ateneo, t.II, 1947, pags. 165

y ss., en relacidén con las penas disciplinarias,
pégs. 296 y ss.

La provisién de inamovilidad a los creadores no es
s6lo una exigencia de justicia para ellos, sino para
el resto de la comunidad. Respecto de los creadores
estd particularmente en juego la proteccidn contra
el régimen y los demls individuos; en atencidén a los
otros miembros de la comunidad, es un aporte impres
cindible para el amparo contra'"lo demés" Kignorancia,
enfermedad, etc.). .

La creacién tiene especial ‘afinidad-con la justicia
esponténea y con la ‘justicia asimétrica; en tanto,

la ejecucién se relaciona mis con la justicia conmu
tativa y la justicia simétrica. De aqui que a la crea
cidén le correspondan "honorarios" y una mayor grati-
tud de los demés; en cambio,a la ejecucién le corres
ponde el salario y hay més posibilidad de su retribu
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cién cabal. Como toda tarea tiene, en definitiva,
perspectivas de creacién y ejecucidn, la creacidén
en labores de ejecucién se recompensa con la pro
pina (v. en relacién con el tema, GOLDSCHMIDT, op.
cit., pég. 70).



SIGNIFICADOS JUSFILOSOFICOS DEL DERECHO INTERNACIONAL

PRIVADO Y SUS PROBLEMAS GENERALES

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. E1 conocimiento cientifico y filoséfico se dife-
rencia del vulgar (en el complejo integrado del saber)
por el "afinamiento" de sus preguntas y sus respuestas;
a su vez, toda pregunta para ser tal debe constituirse
resguardando sus alcances respectc de la mera duda y to
da respuesta ha de ser controlada para que se mantenga
dentro de los alcances de la pregunta, evitando que la
"respuesta" sin pregunta se constituya en "dogma" (1).
En la dimensidén normoldgica del mundo juridico, la pre-
gunta y la respuesta se "afinan" en las respectivas ca-
racteristicas positivas del antecedente y la consecuen-
cia juridica, en tanto que la exclusidén de la mera duda
y del dogma se manifiesta en las pertinentes caracteris
ticas negativas (2). En el marco del Derecho Internacio
nal Privado en sentido estricto (3), la pregunta se re-
fiere al tratamiento a dar al elemento extranjerc y la
respuesta establece que ha de ser respetado mediante la
imitacién del Derecho con que se vincula; el "afinamien
to" de la pregunta se produce principalmente a través
de los problemas de las calificaciones y la cuestidn
previa y mediante el rechazo del fraude a la ley, que
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pretende exceder los marcos de la pregunta, despiStég
dola en la mera duda; el perfeccionamiento de la res-
puesta se obtiene a través de la individualizacidén del-
Derecho extranjero aplicable y con la intervencién del
orden pUblico, que rechaza las respuestas donde, bajo
la apariencia de diversidades "internacionales", se. ata
ca lo que se considera inherente a la condicidén huma-
na (4).

"En el campo de las disciplinas filoséficas, los plan
teos metafisicos tienen un nivel de profundidad que no
los hace especialmente promotores del Derecho Interna-
cional Privado; son en principio enérgicamente hostiles
al fraude a la ley y poseen, en cambio, estrecho paren
tesco con el orden piblico (5). En cambio, la ontologia
y sobre todo la gnoseologia y la axiologia significan
un nivel de planteo més afin al Derecho Internacional
Privado, guardando en general mayor '"distancia' entre
sujeto y objeto, y quizés no sea irrelevante que la axio
logialse ha desarrollado en el tiempo de la segunda '"ho
ra estelar" de nuestra materia. En este nivel, el recha
zo del fraude a la ley no es tan intenso y la referencia
al orden publico tiene menos firmeza.

La existencia del Derecho Internacional Privado, con
el debido reconocimiento de las diversidades internacio
nales, gana espacio cuando imperan concepciones modera-
damente empiristas. Las concepciones empiristas son més
abiertas a las soluciones més "internacionales'", que re
suelven el problema de las calificaciones segin la "lex
civilis causae", la cuestidn previa con criterio de equi
valencia y la determinacidn del Derecho extranjero apli-
cable, segin la teorfia del uso jurfdico; en estas orien-
taciones empiristas puede haber menos estrictez en el re
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chazo del fraude a la ley y en el recurso al orden pi
blico. En cambio, los planteos racionalistas son més
afines a resolver el problema de las calificaciones
conforme a la "lex civilis fori", 1la cuestidn previa
con criterio jerarquizador y la individualizacién del
Derecho extranjero aplicable con referencias normati-
vas, principalmente legislativas; en estos enfoques hay
més estrictez en el rechazo del fraude a la ley y mas
afinidad con el desarrollo del orden publico, incluso
con caracteres "aprioristas'".Sin embargo, cuando el sen
tido préctico se radicaliza y se llega al pragmatismo,
la consideracidn de los problemas generales del Dereclio
Internacional Privado disminuye, y en esta linea de ob-
servacién puede comprenderse qgue ninguna de las grandes
cuestiones referidas ha sido descubierta en los marcos
fuertemente empiristas del pensamiento anglosajén (6).
Tampoco el racionalismo radical siente necesidad de la
compleja problematica general del Derecho Internacional
Privado, evidenciada cuando se toma contacto sin prejui
cios con los casos jusprivatistas internacionales.

En relacién con el enfoque axiolégico, la respuesta
jusprivatista internacional, que surge de un 'distancia
miento' moderado del elemento extranjero, tiende a co-
rresponder a un objetivismo "circunstanciado"(7).Es al
hilo de esta posicién que el problema de las calificacio
nes tiene més posibilidades de ser resuelto segin la'lex
civilis causae", la cuestidn previa puede encararse me-
jor con una pauta de equivalencia y la determinacidén del
Derecho extranjero aplicable puede desarrollarse con més
"chances'" segin la teorfa del uso juridico. Con tal enfo
que objetivista "circunstanciado", el fraude a la ley y
el orden phblico pueden resolverse de maneras equilibra
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das, dando en este Gltimo caso la debida preferencia
basica al orden publico "a posteriori'". En cambio,el
subjetivismo individualista, al estilo existencialista,
tiende a radicalizar las 'distancias' y el subjetivismo
colectivista historicista y el objetivismo apriorista
se inclinan, por diversas vias, a hacerlas desaparecer.
El existencialismo es relativamente proclive a admitir
el fraude a la ley y a no comprender la problematica
del orden publico; en tanto, el historicismo tiende a
bloquear més enérgicamente los caminos del fraude a la
ley y a ampliar los alcances del orden piablico. Wo es
por azar que'éste fue descubierto por el historicista
Savigny, quien incluyd en €l a las instituciones desco
nocidas (8). El1 objetivismo apriorista puede llegar a
generar exageradas inclinaciones fraudulentas contra
los regimenes que considera injustos, pero en general
tiende a rechazarlas y a dar, también, alcances desbor
dantes al orden publico.

El mero desarrollo de la ldégica formal puede desje-
rarquizar las diversidades jusprivatistas internaciona
les, pero en cambio el rigor ldégico ilumina las posibi
lidades de descubrimiento y comprensidén de los proble-
mas generales de la materia, al punto que todos ellos,
salvo el orden plblico, se han manifestado en marcos de
Derechos sistematizados en cddigos.

2. Desde el punto de vista juristico sociolégico, el
Derecho Internacional Privado significa cierta "ejempla
ridad" apoyada en la racionalidad de que repartan los
repartidores mls vinculados con los diversos elementos
presentes; aunque esa ejemplaridad desborda los alcan-
ces de la planificacién gubernamental existente a nivel
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local. En términos de valores juridicos, puede decirse
que nuestra materia se constituye a través de un orden
més solidario que previsible, con alcance internacio-
nal, aunque con cierto detrimento del orden local. Las
exigencias de la solidaridad "internacional'llevan a re
solver el problema de 1las calificaciones segiin la"lex
civilis causae", la cuestidn previa con criterio de e-
quivalencia y la determinacién del Derecho extranjero
conforme a la teoria del uso juridico. El1 fraude a la
ley evidencia una crisis de la racionalidad, que tiende
a debilifar al orden de repartos también en el marco in
ternacional, en tanto el orden piblico desarrolla el or
den local, aunque con detrimento del orden internacio-
nal, al que procura superar mediante ciertos criterios
mds "humanos'"planificados localmente.

En relacién con el enfoque juristico normolégico,el
Derecho Internacional Privado significa una integracién,
de estilo relativamente contractual, del contenido de
las instituciones de unos paises en otros. En cuanto se
refiere al ordenamiento normativo, se trata de un fuerte
predominio de las relaciones horizontales entre normas
de diversos paises, sobre todo en atencién a su. produc
cién por los repartidores m&s vinculados con los casos,
de modo que se realizan los valores respectivos, infali
bilidad y concordancia. Hay, por su parte, cierto detri
mento de las relaciones verticales locales, con sus va--
lores pertinentes subordinacidén e ilacidn' y, en defini-
tiva, de la coherencia local. Cuando se desarrollan esa
integracidén entre instituciones y las relaciones horizon
tales entre normas del Derecho invocado y del: Derecho
local, el problema de las calificaciones se resuelve se-
glin la "lex civilis causae", la cuestiédn previa con cri-
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terio de equivalencia y la determinacidn del Derecho
extranjero aplicable segin la teoria del uso juridico.
El fraude a la ley significa un abuso del paradigma
contractual, que procura convertir en negocio juridico
lo que el legislador pensd mas institucionalmente,como
acto o hecho juridico (9), y el orden plblico corres-
ponde a un desenvolvimiento de estilo reforzadamente
institucional. La solucidén del problema de las califi-
caciones segin la "lex civilis fori", de la cuestidn
previa con criterio jerarquizador y de la determinacidn
del Derecho extranjero aplicable con referencias norma
tivas legislativas responde, con diferentes intensida-
des, a abusos en la bisqueda de la coherencia. En los
dos primeros casos esta blsqueda se concreta por defec
to y posible desvio de las relaciones horizontales in-
ternacionales y en el tercero por una regresién en las
relaciones verticales respectivas. E1l fraude a la ley
es una desviacidén de las vinculaciones horizontales y
el orden pliblico expresa un importante avance de las re
laciones verticales del propio ordenamiento, con un re-
fuerzo de la realizacidén del valor coherencia (10).
Desde el punto de vista juristico dikelégico, la exi
gencla bésica de justicia caracteristica del ‘Derecho In
ternacional Privado, que requiere el respeto al elemen-
to extranjero mediante la aplicacién del Derecho con el
cual se vincula, exige -en tal sentido- que el problema
de las calificaciones sea solucionado segin la '"lex ci
vilis causae", la cuestidn previa conforme a la teoria
de la equivalencia y la determinacién del Derecho ex-
tranjero por la teoria del uso juridico. Las soluciones
opuestas corresponden, de diferentes maneras, a avances
"subversivos" del orden local y la coherencia contra la
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Justicia. El1 fraude a la ley es un avance de la utili
dad (como relacién de medio y fin) que, en cuanto la
justicia se apoye en la legalidad, es una "arrogacién
del material estimativo de la justicia. A su vez, el
orden piblico es legitimo cuando, por la senda del
amor (como valor supremo de la agregacién), se llega
a comprender a los protagonistas en su profundidad hu
mana.

El Derecho Internacional Privado tiene cierto estilo
de justicia consensual; el fraude a la ley es, en prin
cipio, un abuso de esta justicia consensual y el orden
piblico es la més alta expresién que en nuestra materia
tiene la justicia extraconsensual.El Derecho Internacio
nal Privado se apoya en la justicia con acepcién (consi
deracién) de personas, cuando éstas son calificadas es-
pecialmente por integrarse con elementos extranjeros;
el fraude a la ley pretende introducir un desarrollo ex
cesivo de la justicia con acepcidén de personas y el or-
den pilblico significa un avance de la justicia sin acep
cién de personas.

Con relacidén a los despliegues internacionales de
los casos, la solucidn de las calificaciones segin la
"lex civilis causae", de la cuestién previa conforme
al criterio de equivalencia y de la determinacidén del
Derecho extranjero de acuerdo con la teoria del uso Ju
ridico corresponde a desfraccionamientos, generadores
de cierta inseguridad, pero realizadores de mayor Jjusti
cia, en tanto las soluciones opuestas, de la "lex civi
lis fori", la jerarquizacién y la referencia normativa
legislativa significan fraccionamientos generadores de
seguridad, a costa del indebido sacrificio de la Justi
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cia. Por su parte,el fraude a la ley procura introducir
la consideracidén de rasgos que no son tenidos en cuen
ta en la ley burlada, generando al respecto inseguridad,
y el orden piblico corta la consideracién de dicha ex-
tranjerfia, produciendo seguridad en el marco local (aun
que inseguridad en el campo internacional).

El Derecho Internacional Privado se basa en la legi
timidad de los repartidores més vinculados con los ca-
sos que, como tales, significan ciertos grados de auto
nomia (por un acuerdo por lo menos oculto de los inte-
resados, "criptoautonomia") y de aristocracia (por una
superioridad respecto de los objetos e incluso las for
mas de los repartos, en virtud de su mayor comprensidn
de la realidad). Es al hilo de tal legitimidad que se
hacen mis significativas las soluciones de la "lex civi
lis causae", la equivalencia y la teoria del uso Juridi
co. El1 fraude a la ley procura para sus protagonistas
un grado de autonomia mayor que el asignado por la ley,
cuestionando la legitimidad de los repartidores a los
que ésta se remite. Por su parte, al introducir un gra
do de autoridad mayor que el de las soluciones juspriva
tistas internacionales comunes, la imposicién del orden
pGblico significa la necesidad de una legitimidad espe-
cial para dicha autoridad, que puede obtenerse sobre to
do por la via aristocridtica, es decir en la medida que
lo impuesto como orden piblico sea francamente superidr
a la solucidn extranjera.

En relacién con el régimen de justicia, el Derecho
Internacional Privado significa respeto a 1la unicidad
de cada hombre (y al espiritu del liberalismo politico,
que se apoya en ella). Es en virtud de esa unicidad que
se legitiman las soluciones reiteradamente destacadas,
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de la '"lex civilis causae', la equivalencia y el uso
jurfdico. Las soluciones opuestas ignoran esa unicidad,
avanzando ilegitimamente en las sendas de la igualdad
¥y la comunidad; el fraude a la ley pretende el desborde
de la unicidad y el orden piiblico la niega, por vias
que atienden més a la igualdad. El Derecho Internacio-~
nal Privado es un"Derecho de la tolerancia"(1ll), cuyo
desarrollo exige las soluciones repetidamente recomen-
dadas; el fraude a la ley pretende introducir un clima
de mera indiferencia y el orden pablico significa un a
vance del marco de autoridad (12).

En el marco del "sistema jurfdico" en su conjunto(13),
el Derecho Internacional Privado es el Derecho Privado
de los casos internacionales, o sea que su denominacién
més estricta (quizds hoy innecesaria, por la consagra-
cién histdrica de sus contenidos) es "Derecho Privado
Internacional". La "lex civilis fori", la jerarquiza-
cién, las referencias meramente normativas y legislati
vas y el orden piblico son avances (de diferentes senti
dos) de lo "privado" respecto de lo internacional; el
fraude a la ley es en si un abuso de la internacionali
dad. Las afinidades del fraude a la ley con la autono-
mia ansiada por las partes y la referencia del orden pd
blico a un nivel més profundamente humano, permiten que
ambas realidades "limitrofes'con el Derecho Internacio
nal Privado sean denominadas con mayor precisién "Dere
cho Privado Internacional",

3. E1 Derecho es, desde cierta perspectiva, un fend-
meno cultural (14). El Derecho Internacional Privado es
un marco integrado de coexistencia de diversas culturas,
que busca sus sentidos a través de los problemas de las
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calificaciones, la cuestién previa, la determinacidn
del Derecho extranjero, etc. y procura evitar su des-
viacidén mediante el rechazo del fraude a la ley y su
superficializacién con la intervencidén del orden pi-
blico. De alguna manera puede afirmarse que los pro-
blemas de las calificaciones, la cuestidn previa y el
reervio corresponden respectivamente a la '"depuracidn"
conceptual, material y espacial del sentido del respe
to al elemento extranjero. Como en todos los contactos
de culturas, hay en el Derecho Internacional Privado
tendencias correctamente cosmopolitas y desviadamente
universalistas y chauvinistas. Las primeras conducen a
solucionar las calificaciones segin la "lex civilis
causae", la cuestidn previa con criterio de equivalen-
cia y la determinacién del Derecho extranjero segin el
uso juridico. Las tedencias universalistas abusan del
Derecho Comparado y aceptan mas el fraude a la ley.las
corrientes chauvinistas se inclinan por la '"lex civilis
fori", adoptan referencias mas normativistas y legalis
tas y abusan del orden piblico, dandole con excesiva
frecuencia alcances aprioristas(15).

Dentro de las corrientes filoséfico-politicas,cabe
sefialar, por ejemplo, que el Derecho Internacional Pri
vadc tiene su mejor &mbito cuando se admite la jerarquia
juridica de las adjudicaciones auténomas y autoritarias
y se participa de corrientes moderadamente organicistas,
que reconocen al hombre como 'animal social", pero tam-
bién a la especie humana en su carécter indiferenciado,.
El fraude a la ley encuentra més cauce en las orientacio
nes anarquistas y en las posiciones pactistas y, en cam-
bio, el orden piblico posee mis posibilidades si se pien
sa en términos coactivistas y organicistas radicales.
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En relacidén con la vida econémica,la relativa "aper
tura" de la economia capitalista y su mayor blisqueda
de la utilidad resultan de cierto modo més afines al
Derecho Internacional Privado, perc también a la préc
tica del fraude a la ley, y tiemen menos simpatfa por
el orden piblico. En cambio, los regimenes feudales
son menos inclinados a las soluciones jusprivatistas
internacionales y més hostiles al fraude a la ley y se
orientan en mayor medida a la intervencién del orden
pablico.

El estilo de pensamiento "filoséfico", con su voca-
cién por la pregunta constantemente renovada, es en ge
neral mis afin al Derecho Interncional Privado que el
pensamiento "re-ligioso". En general, el fraude a la
ley es de cierto modo més admisible para las actitudes
filos6ficas y es més firmemente rechazado por las posi
ciones religiosas; a la inversa, el orden piblico es
menos simpdtico a las actitudes filoséficas y més afin
a las orientaciones religiosas,

Creemos que existe cierta relacidn entre el respeto
descollante del cristianismo por la persona humana y el
desarrollo del Derecho Internacional Privado, gue se
produjo en marcos de cultura cristiana. El catolicismo
tiene afinidad con el Derecho Internacional Privado por
su carécter universal, pero su vocacién comunitaria es
no s6lo especialmente hostil al fraude a la ley sino, a
veces ,proclive a incrementar el desarrollo del orden pg
blico.A su vez, el calvinismo en sus despliegues més in
dividualistas deja cierto espacio mayor al fraude a la
ley y es menos afin a la idea de orden piblico. Quizés
su sentido frecuentemente més "préctico" contribuya a
que no siempre le sea simpético el esfuerzo de abstrac
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cidén que requieren los problemas generales de nuestra
materia (16).

El Derecho Internacional Privado corresponde a un
estilo de organizacién de caricter "internacional'(17).
Hoy, con la formacién de un "imperio" cada vez més ex
tenso, con menos diferencias entre sus partes, el frau
de a la ley se hace menos tentador pero més permitido
¥y la universalidad avanza desorientando el recurso al
orden piblico, que se invoca y omite ilegitimamente.

K X ***

(*) Investigador del CONICET.

(1) V. acerca de la importancia de la pregunta, por ej.
HESSEN, Johannes, "Tratado de Filosofia', trad. Juan
Adolfo Vazquez y otros, Bs. As., Sudamericana, 1970,
padgs. 33 y ss.; también puede v. CIURO CALDANI, Mi-
guel Angel, "Estudios Jusfiloséficos", Rosario, Fun
dacién para las Investigaciones Juridicas, 1986,
pégs. 21 y ss.

(2) V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidn filoséfica al -
Derecho'", 6a. ed., 5a. reimp.,Bs. As., Depalma,l1987,
pags. 204 y ss.; "Derecho Internacional Privado",6a.
ed., Bs.As., Depalma, 1988, pags. 85/86.

(3) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ''Métodos cons
titutivos del Derecho Internacional Privado", Rosa-
rio, Fundacidn para el Estudio del Derecho Interna-
cional Privado, hoy Fundacién para las Investigacio
nes Juridicas, 1978, pags. 5 y ss.

(4) Es posible v. BATIFFOL, Henri, "Aspects philosophi
ques du droit international privé", Paris, Dalloz,
1956; GOLDSCHMIDT, Werner, "Sistema y Filosofia del
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Derecho Internacional Privado", 2a. ed., Bs. As.,
EJEA, 1952/54; PARDO, Alberto Juan, "Derecho Inter
nacional Privado- Parte General', 2a.ed., Bs.As.,
Ghersi, 1988; CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Pers
pectivas Jurfdicas", Rosario, Fundacidén para las
Investigaciones Juridicas, 1985, pégs. 29 y ss.;
"Meditaciones trialistas sobre el orden plblico",
en "Jurisprudencia Argentina", 1977-II, pégs. 711
y ss. y "Aspectos axioldgicos del Derecho Interna-
cional Privado", Rosario, Fundacién para las Inves
tigaciones Juridicas, 1979.

(5) V., acerca de las disciplinas filoséficas, por ej.
HESSEN, op. cit., pags. 26 y ss.

Conviene aclarar que nos referimos en general a co-
rrespondencias relativas, que no excluyen otros en-
foques también importantes.

(6) V. VALLADAO, Haroldo (Professor), "Direito Interna-
cional Privado", 4a. ed., Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, vol.I, 1974, pégs. 82 y ss., 117 y ss. y
132 y ss.

(7) Al estilo del criticismo jusnaturalista del trialis
mo (v. GOLDSCHMIDT, "Introduccidén..." cit., pag.383).

(8) SAVIGNY, F.C., "Sistema del Derecho Romano actual",
trad. Ch. Guenoux-Jacinto Mesia y Manuel Poley, Ma-
drid, Géngora, t. VI, 1879, pdgs. 142 y ss.(CCCXLIX).

(9) V. GOLDSCHMIDT, "Derecho...'" cit.,pég.l1l.

(10) Puede c., en nuestros "Estudios de Filosofia Juridi
ca y Filosoffa Politica",Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, t.I, 1982, pdgs.8l y ss.

(11) V. GOLDSCHMIDT, "Derecho..." cit.

(12) La "lex civilis fori" es también una clara expresién
de clima de autoridad.
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(13) Es posible v. nuestras "Perspectivas...'cit.,pégs.

(14)

(15)

11 y ss.

V. por ej. COSSIO, Carlos, "La teoria egolégica
del Derecho y el concepto juridico de libertad",
2a. ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1964; '"Radiogra
fia de la teoria egoldgica del Derecho"(con una -
"Introduccién a la fenomenologia egolégica" por
Daniel E. Herrendorf), Bs. As., Depalma, 1987.

Las tendencias universalistas actuales se manifies
tan méds en la blsqueda de soluciones uniformes o de
autonomia "universal" que en relacién con los pro-
blemas generales de la norma indirecta.A su vez,las
tendencias chauvinistas se orientan mas hacia 1;5
soluciones materiales y, sobre todo, las leyes de
aplicacién inmediata que hacia las cuestiones de la
norma indirecta,

(16) En relacién con el tema, puede V. RIEDMATTEN, Hen

(17)

ri de, O.P., "Le catholicisme et le développement
du droit international', en "Recueil des Cours"

de la Académie de Droit International, t. 151,
pdgs. 115 y ss.; KOOIJMANS, P. H., "Protestantism
and the Development of International Law", en id.,
t. 152, pégs. 79 y ss.; no obstante, puede c. tam
bién, por ej. JAYATILLEKE, K. N., "The Principles
of International Law in Buddhist Doctrine', en id.,
t. 120, pégs. 441 y ss.

La actitud "préctica" se acentia cuando el calvi-
nismo confluye con la herencia empirica de raiz
occamista.

V. GOLDSCHMIDT, "Introduccién,..'" cit., pégs.505/
506; VERDROSS, Alfred, "Derecho Internacional PQa
blico", trad. Antonioc Truyol y Serra, 4a.ed., Ma
drid, Aguilar, 1963, pags. 8 y ss.



