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Resumen. El presente trabajo tiene como finalidad repasar
de modo panoramico el tema los principios generales del dere-
cho en el ambito del ordenamiento de fuente interna de las re-
laciones privatistas internacionales, a la luz de los debates que
se han producido y que persisten en la actualidad, la naturaleza
y alcances de aquellos desde el advenimiento de la modernidad
en el derecho internacional piblico y en la posmodernidad, en el
denominado modelo pospositivista constitucional que se ha tras-
ladado al Cédigo Civil y Comercial en su Libro Sexto.
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the so-called constitutional post-positivist model that has been
transferred to the Civil and Commercial Code in its Sixth Book.
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PRINCIPIOS GERAIS
DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

Resumo. O objetivo deste artigo é revisar de forma pano-
ramica o tema principios gerais do direito no campo da ordena-
cao da fonte interna das relacoes privadas internacionais, a luz
dos debates ocorridos e que persistem no presente, a natureza e
o alcance daqueles advindos da modernidade em direito interna-
cional publico e pés-modernidade, no chamado modelo pés-po-
sitivista constitucional que foi transferido para o Cédigo Civil e
Comercial em seu sexto livro.

Palavras-chave: direito internacional privado, direitos hu-
manos, ordem publica.

§ 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El ordenamiento de las relaciones internacional-privatistas de
fuente interna ha quedado incorporado formalmente en el Libro Sex-
to, Disposiciones comunes a los dervechos, Titulo 1V, Disposiciones
de Derecho Internacional Privado, del Cédigo Civil y Comercial,
introduciéndose los usos (art. 2649), con lo que se abriria la puerta a
la denominada lex mercatoria, a la que un sector de la doctrina cali-
fica histéricamente como continuacion de la lex mercatoria medieval
en tanto que otros, en alusion a la globalizacién y a escala transnacio-
nal sostienen que deberia quedar fuera del ambito de derecho inter-
nacional privado.

Al receptarse los usos mercantiles en el 1ltimo libro, asi como
los esfuerzos realizados por las organizaciones internacionales y
mundiales, verbigracia, el Instituto para la Unificaciéon del Derecho
Privado Internacional, se revela también una dindmica del codifica-
dor con marcada tendencia a la uniformidad en detrimento de la
universalidad.

En torno a los principios generales del derecho, se debe recon-
ducir al Titulo Preliminar dada la falta de autonomia normativa del
derecho internacional privado (de ahora en mas D.I.Pr.).

Respecto al orden publico, que en el Cédigo Civil y Comercial
(art. 2600) opera como clausula de exclusion de las disposiciones de de-
recho extranjero cuando conduzcan a soluciones incompatibles con los
principlos fundamentales de orden publico que inspiran el ordena-
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miento juridico argentino, se presenta una norma indeterminada respec-
to de su contenido asi como también respecto de lo que el instituto es.

De otra parte, el art. 2599 titulado “Normas internacional-
mente imperativas” (o de aplicacién inmediata del derecho argen-
tino) se erigen en un valladar sobre el ejercicio de la autonomia de la
voluntad, excluyendo la aplicacion del derecho extranjero indicado,
elegido por las partes o por las normas de conflicto, al par que se orde-
na la aplicacién 4 totum del derecho extranjero, cuando este ultimo
contiene tales disposiciones internacionalmente imperativas. Final-
mente, se amplia la féormula al reconocerse efectos a disposiciones inter-
nacionalmente imperativas de terceros Estados que presentan vincu-
los estrechos y manifiestamente preponderantes con el caso, cuando
vengan exigidas por intereses legitimos.

§ 2. Los PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN EL Copico CIviL
Y COMERCIAL ARGENTINO

Los principios generales del derecho fueron receptados en el art.
16 del Codigo velezano con una funcién supletoria (si el juez no podia
resolver una cuestion ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley se
debia atender a los principios de leyes analogas y, en defecto de estos,
a los principros generales del derecho). A ello debemos agregar el
limite del orden publico y las buenas costumbres que configuraban
en el Codigo Civil argentino, el valladar a las convenciones particula-
res (art. 17).

El Cédigo Civil y Comercial (de ahora en mas C.C.y C.), en el art.
1, “Fuentes y aplicacion”, prevé que los casos por €l regidos, deben
ser resueltos segun la Constitucién nacional y los tratados de dere-
chos humanos en los que la Republica sea parte; los usos, practicas y
costumbres seran vinculantes cuando las leyes o los interesados se re-
fieran a ellos o en situaciones no reguladas legalmente, stempre que
no sean contrarios a derecho (lo que no se ha definido). Ademas,
se ha sostenido en los Fundamentos de Elevacion del Proyecto de Co6-
digo Civil y Comercial que los valores juridicos no se enumeran, dado
su caracter mudable'.

El debate respecto de los principios generales del derecho en las
dos corrientes tradicionales 1usnaturalismo vs. 1uspositivismo, se

1 HigaroN bE NoLasco - KEMELMAJER DE CARLUCCI - LORENZETTI, Fundamentos del
Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, p. 15.
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remonta precisamente a la época de la codificaciéon coincidente con
la modernidad y, asi se ha dicho que, con la planificacién politica y
cultural del movimiento ilustrado y liberal en el siglo xvii en Europa,
se produjo una euforia codificadora que enarbol¢ la fe en la voluntad
general de los pueblos fundada en una razdn que se yergue al nivel
de ser fuente central del derecho y, especificamente, que el Cédigo de
Napoleén serfa la consumacion de la Revolucion Francesa. Sostenia
FErRNANDEZ Rozas que el Codigo Civil francés fue la expresién de la vo-
luntad politica de Bonaparte, para quien los individuos debian gozar
de derechos y acatar las mismas reglas, pero completamente separa-
das de las prescripciones religiosas. El Estado laico se hace paten-
te al suprimirse cualquier referencia a la divinidad, en tanto que los
principios de libertad, igualdad, libre mercado, seguridad y estabili-
dad monetaria fueron incorporados en el Cédigo que también adopta-
ban los politicos de los primeros afios del régimen republicano?.

Como bien explica Grossi, el derecho moderno esta marcado por
su vinculacion esencial con el poder politico, como el mandato de un
superior a un inferior que se concreta en un sistema legislativo que
es producto de un voluntarismo politico y en el que se produce simul-
taneamente la pérdida de la dimension sapiencial, la pérdida de su
caracter ontico, el abandono de un orden objetivo escrito en las cosas
por una Suprema Sabiduria, que estd dentro de la naturaleza de las
cosas y es donde se puede y se debe descubrir y leer: “Ordinatio es la
palabra que desplaza el eje de la definicién del sujeto al objeto; orde-
nar significa aplicar un orden objetivo preexistente e ineludible den-
tro del cual aparece el contenido de la lex y precisamente por esto, la
funcién de ordenar se identifica con la razon... el conocimiento es el
mayor acto de humildad que un sujeto puede realizar en su relacion
con el cosmos y con la sociedad més alld de su propia individualidad
para descubrir en la realidad exterior la verdad en ella contenida...
es la racionabilidad de la lex, es decir, la determinada y rigida co-
rrespondencia de su contenido a un modelo que ni el Principe ni el
pueblo ni el estamento de los juristas crean, sino que son llamados
simplemente a descubrir en la ontologia de lo creado™.

El movimiento denominado constitucionalizacion del derecho
en el siglo xx, que consistié en el reconocimiento de los derechos fun-

2 FErNANDEZ Rozas, El Cédigo de Napoledn y su influencia en América La-
tina: Reflexiones a proposito del sequndo centenario; El dervecho internacio-
nal en tiempos de globalizacion, p. 151.

3 Grossi, Mitologia juridica de la modernidad, p. 22y 23.
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damentales y libertades publicas ocurrido en Espafa con la entrada
en vigor de la Constitucion en 1978, analogo al de los paises demo-
craticos del bloque occidental —explica CASTAN ToOBENAS—, surgié en el
contexto del derecho natural racionalista y en estrecha vinculacién
con las teorias contractualistas sobre el poder politico y la idea de
pacto social de Grocio, PUurENDORF, HOBBES, LOCKE y ROUSSEAU, que reco-
gieron las declaraciones de derechos del siglo xviir.

Con ello concurre la corriente ideolégica originaria del mundo
anglosajon, que defiende una particular concepcién de los derechos
humanos cuya nota fundamental es su individualismo, remarcando
que en la doctrina politica se brinda a los derechos del hombre un
ambito legal mas limitado, viniendo a ser los derechos humanos fun-
damentales los que se hallan constitucionalmente enunciados como
tales y da cuenta que la tendencia propia de las Constituciones de
nuestro siglo ha borrado de los derechos humanos todo asomo de de-
rechos absolutos.

En rigor, como ensefia LEGAz Y LACAMBRA nunca puede ser un Es-
tado de derecho aquel que suponga una organizacion racional de la
vida social que no sea valiosa, ya que todo Estado contiene y rea-
liza derecho y estd sometido a la limitacién ¢nmanente del derecho
positivo o a la limitacion transcendente-inmanente de los derechos
individuales, o a la limitacion transcendente por el derecho natural®.

PrIETO SaNcHIs sefiala que en la actualidad lo que se verifica es el
fenémeno del constitucionalismo europeo de posguerra, que aparece-
ria en el continente dando lugar a aquel denominado neoconstitucio-
nalismo que, sefialamos mas arriba, resulta contradictorio con la teoria
positivista que sirvié de marco conceptual al Estado de derecho de-
cimondnico, ya que estas Constituciones garantizadas presentan un
contenido sustantivo formado por normas de diferente denomina-
cion: valores, principios, devechos o divectrices, que organizan los
poderes del Estado, como adoptaran sus decisiones y qué es lo que de-
ben decidir, como si se tratara de una Constitucién material opuesta a
la Constitucion formal, concluyendo en que de lo que se trata es de for-
mulas conocidas, aunque desarrolladas en tradiciones diferentes como
lo fueron las declaraciones de derechos en el siglo xvii en Francia$.

4 CastAN ToBENAS, Los derechos del hombre, p. 8.

5 LrGaz v LacamBra, El Estado de derecho, “Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales”, Madrid, vol. 17, n° 69, 1934, p. 842, disponible en https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=4580355.

6 PrieTo Sanchis, El constitucionalismo de los derechos, p. 47 y 48.
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ALEXY sostiene que los derechos fundamentales son valores ta-
les como la dignidad, la libertad y la igualdad, los que sumados a
los conceptos de los fines del Estado, democracia y Estado de dere-
cho asi como las exigencias de los movimientos sociales de los siglos
XIX ¥ XX, ¥ su recepcion por la Constitucion configuran un sistema de
conceptos centrales del derecho racional. Asi pues, los principios
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible dentro de las posibilidades juridicas reales existentes, por lo
que los denomina mandatos de optimizacién que pertenecen al am-
bito deontolégico. En tanto que los valores deben ser incluidos en
el nivel axiolégico?, y se interroga sobre la posibilidad de derechos
humanos libres de metafisica, que plantea como problema de fun-
damentabilidad, siempre que sea fundamentado frente a cada uno
que participe en una justificacion racional, ya que si bien su positiva-
cién les daria mas fuerza, esta no es respuesta definitiva sino inten-
tos de darles una expresion institucionals.

No cabe olvidar que en el sentido aristotélico los principios son
lo que los axiomas en las matematicas?, que cronoldgicamente los
principios son el origen o el comienzo en tanto que la doctrina cla-
sica los considera el fundamento y razon sobre la cual se procede!.

Para FEerrajoLl el paradigma de la democracia constitucional es
hijo de la filosofia contractualista de la modernidad, segiin la cual las
constituciones son contratos sociales fundantes de la convivencia ci-
vil (HoBBES), de la que surge a su vez un hipotético sujeto interna-
cional; sefnala la necesidad de una garantia de los derechos funda-
mentales para solucionar la crisis del derecho que viven los paises
democraticos!!, que se manifiesta en primer término en la crisis de la
legalidad ante la ausencia de controles del poder.

Esto abarca a la politica, las finanzas y la economia, habiéndose
desarrollado una especie de Estado paralelo, gestionado por las buro-
cracias de los partidos y por los lobbies de los negocios y, en segundo
término, por la inadecuacién estructural de las formas del Estado de
derecho y propone que los derechos fundamentales, al pertenecer a
cada uno, ya que los derechos fundamentales corresponden univer-

7 ALExy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 138 y siguientes.
8 ALEXY, gDerechos humanos sin metafisica?, p. 239.

9 ARISTOTELES, Metafisica - Libro Cuarto - 111

10 Lrgaz Y LacaMBra, Filosofia del derecho, p. 604.

' FrrrAJOLL, Derechos y garantias. La ley del mds débil, p. 14.
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salmente a todos los seres humanos, que los titulares o sujetos legiti-
mados son los ciudadanos o personas con capacidad de obrar confor-
me una norma juridica positiva.

Aparece al menos incoherente, por cuanto quedarian excluidos
de tales derechos universales el resto de las personas que no tienen
la ciudadania, que no tienen capacidad de hecho, aquellos que,
con justicia sefiala MassiNi - COrRREAS!Z, son los mds vulnerables 'y,
para peor, toda vez que FERrRAJOLI sostiene al mismo tiempo que, en
aquellos ordenamientos donde tales derechos fueran alienables como
aconteceria en una sociedad esclavista o totalmente mercantilista,
estos no serian universales ni fundamentales's.

Adherimos igualmente a la expresion de MAasSsINI - CORREAS, en
cuanto a que toda vez que el indicador de la titularidad de los dere-
chos fundamentales deja de ser de pertenencia de la especie huma-
na y concedida al mero arbitrio de los érganos estatales —sean estos
constitucionales o legislativos— su suerte estd echada, los titulares
variaran de conformidad con las ideologias del momento, resultando
nclutdos o excluidos de la “titularidad de derechos, los no naci-
dos, los recién nacidos, los seniles, los comalosos y todos aque-
llos que no maliten en las filas de los adultos sanos de cierta ca-
pacidad intelectual y economica. Resulta claro que, desde esta
perspectiva, los derechos humanos resultarian algo tan variable,
contingente y caprichoso, que serd prdcticamente lo mismo te-
nerlos que no tenerlos”. Cualquier intento de trascender el anali-
sis puramente exegético de los textos legales remite necesariamente
a fines y valores, que solo pueden ser aprehendidos desde una pers-
pectiva filosoéfica por cuanto es en esta ultima donde podra conocerse
qué valor es el que debe encarnar el derecho y cudles son los criterios
primeros de la ordenacién de la convivencia, ya que los fines cum-
plen el papel de principros.

Advierte ZaMBRANO que toda vez que se trata de los principios
de derecho fundamental se debe hacer referencia immediata y
exclusiva a los principios morales de justicia, lo que constituye el
nucleo de la teoria iusnaturalista del derecho y si se trata de dedwcir

12 MassINI-CORREAS, El fundamento de los derechos humanos en la pro-
puesta positivista-relativista de Luigi Ferragoli, p. 241 y 242.

13 FrrraJoLl, Dervechos y garantias, p. 38.

14 MassiNi, Acerca de la necesidad y significado, para el jurista del estu-
dio de la filosofia del derecho, p. 10 y 11.
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el cardcter concluyente de los principios de derecho fundamen-
tal como el cardcter absoluto de los derechos que reconocen, abs-
teniéndose de nombrar expresamente cual es el derecho prote-
gido, limitdndose a enunciar las conductas prohibidas respecto
del derecho protegido estamos ante un uso oblicuo del lenguage.

No seria casual sino intencional, porque tendria por fin excluir
o exceptuar de las limitaciones generales el reconocimiento de dere-
chos, ademas st tales principios se conciben como absolutos e 1n-
alienables su campo de referencia no puede quedar enteramente
determinado por el significado de los enunciados y ese Ullimo a
su vez, por los usos sociales. El objeto (proposicion normativa) al
que se refieren no puede ser pura construccion social, sino que debe
tener alguna consistencia propia, ya que, de otra forma, dejarian de
ser incondicionales?®.

Debemos reconocer siguiendo a ZAMBRANO'® que, si se pretenden
justificar racionalmente los derechos humanos fundamentales, se
debe aceptar que deba existir una instancia mas alla del derecho po-
sitivo, un criterio objetivo que provea de un contenido esencial de los
derechos.

Asi, Vico ha sefialado que siendo los principios exigencias o atri-
buciones en favor de todo hombre cualitativamente distintos de los
que comprobamos en el derecho positivo, pone en crisis las posiciones
que rechazan toda objetividad o universalidad de la ética y permite
seguir hablando con firmeza y “en serio” de los derechos humanos o
principios del derecho; ello lleva a reconocer a BULYGIN que, Si no exis-
te un derecho natural o una moral absoluta, entonces los derechos
humanos son efectivamente muy fragiles. Es indudablemente prac-

15 ZamMBRANO, “Principios fundamentales como determinacion de los principios
morales de justicia. Una aproximacion desde la distincion entre la perspectiva mo-
ral y la perspectiva juridica de especificacion de la accion humana”, en ETCHEVERRY,
JuaN B. (ed.), Ley, moral y razon. Estudios sobre el pensamiento de John M.
Finnis a proposito de la segunda edicion de ley natural y derechos naturales,
1* ed., 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma
de México, p. 94.

16 ZamBRANO, “Principios fundamentales como determinacion de los principios
morales de justicia. Una aproximaciéon desde la distincién entre la perspectiva mo-
ral y la perspectiva juridica de especificacion de la accion humana” en ETCHEVERRY,
Juan B. (ed.), Ley, moral y razoén. FEstudios sobre el pensamiento de John M.
Finnis a proposito de la segunda edicion de ley natural y derechos naturales,
1* ed., 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma
de México, p. 114.
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tico aquel saber que procura desentraiar el contenido de los princi-
pios del derecho, sea que se los llame “exigencias morales”, “valores”,
o derechos humanos y estos ultimos contenidos en los principios del
derecho legitiman intrinsecamente la creacion juridica y reclaman un
efectivo reconocimiento y respeto, cuando se dirimen los conflictos

que convocan a los intérpretes'’.

Por su parte, HErvapa ensefia que el derecho es el conjunto de los
componentes del orden juridico que tienen su origen en la naturale-
za, por lo que se denomina derecho natural y, si se hace referencia a
este, es porque hay cosas que a cada uno son debidas en virtud de
la naturaleza humana, debiendo entenderse que el ordenamiento
juridico forma una unidad que existe, por ser una la realidad social
regulada; ademas, que la nocion de orden presupone una pluralidad
unificada que no se limita a afirmar la existencia de derechos natu-
rales y de algunos principios de ley natural, sino que todo el ordena-
miento juridico se edifica sobre un fundamento de derecho natural
que es base, cldusula-limzite y principio informador del ordena-
maento juridico®s.

MariTaIN refiere, en relacion con el bien comain, que la raciona-
lizacién de la vida politica moral comporta el reconocimiento de los
fines humanos esenciales y que tiene sus raices en la justicia, la ley
y la mutua amaistad; el modo de racionalizarla nos lo ensefié ARISTO-
TELES, que una de las claves es la consideracion de que la jerarqui-
zacion de los medios corresponda al de los fines y si los fines del
hombre se persiguen por medios no menos dignos, lo que exige la po-
sitiva voluntad de poner en juego medios no solo buenos en general
sino proporcionados a su fin en los cuales debe hallarse encarnada la
justicia, lo que pertenece al bien comun, y que cuando el grupo social
se halla en un proceso de regresion o perversion y desciende su ni-
vel moral, los preceptos de la moral no cambian, sino que lo que varia
es la manera en que se aplican, que desciende a un nivel mas bajo'.

A pesar de lo indicado en los Fundamentos, en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, la historia muestra de qué modo las dife-
rentes naciones que conformarian el bloque latinoamericano fueron

17 Vico, Los principios juridicos y su impacto en la teoria actual, p. 80
y 93.

18 Hervapa, Stntesis de la Historia de la ciencia del derecho natural. Se-
gunda Edicion, p. 14.

19 MarrraiN, Bl hombre y el Estado, 3* ed., p. 75y 79.
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beneficiarias del Codigo de Napoledn y, siguiendo el hilo conductor
Tau ANzoATEGUIZY, si bien el movimiento codificador se desarrollo espe-
cialmente en torno a Buenos Aires en donde estaban concentradas la
Sfuerza politica, el poder economico y el brillo intelectual y que el
Codigo de Comercio redactado por EDUARDO ACEVEDO y DALMACIO VELEZ
SARSFIELD empezo6 a regir antes que el Codigo Civil para el Estado de
Buenos Aires, habiendo sido advertido la diferencia entre el Cédigo
de Comercio y los demdas cédigos, reconociéndose que por su indole
y por el campo de aplicacion, los negocios, debia nutrirse en fuentes
universales.

En contraposiciéon con los restantes cédigos, ACEVEDO y VELEZ
SARSFIELD sefialaron que habian tenido cuidado de elaborarlo confor-
me al estado de la sociedad y previendo los progresos ulteriores del
comercio, asi como también aquel vigente en el mayor nimero de na-
ciones que comerciaban con Buenos Aires.

Tau AnzoAtecur?!, refiriendo al derecho en América, explica que
en Europa se inici6 a finales del siglo xvii y comienzos del siglo xviu
el movimiento que se denominé despotismo ilustrado, que trajo como
consecuencia una sustitucién de la “perimida continuidad tradi-
cional” por una “cuidadosa ordenacion ractonal”, un orden dis-
puesto por voluntad del legislador advirtiendo un pronunciado de-
sarrollo del regalismo que implicé una honda crisis, colocandose por
encima de todo una fe en la razon y en la ciencia con la pauta
rectora de la utilidad que preconizara VOLTAIRE.

Se explica asi el proceso histérico-politico en esos siglos, ya que
Espafia debi6é mantener a los borbones en el trono, por lo que recurrié
a Francia para atender el comercio con las Indias; en consecuencia,
los barcos franceses llevaron a cabo un comercio activo, exceptuados
de todo gravamen y, en Buenos Aires, mientras la compania de Gui-
nea con asiento en Francia se beneficié con la trata de negros y las
mercaderias importadas abarrotaron los mercados americanos con la
consiguiente ruina de las industrias y los comerciantes locales que
aparentemente terminé con la paz de Utrecht que puso fin a la guerra
de sucesion.

MariLvz UrqQuijo sostiene que el filosofo ilustrado del siglo xvi,
pone su empefio en demostrar que la razon es patrimonio comun de

20 Tau ANzoAteGUl, La codificacion en la Argentina (1810-1870). Mentali-
dad social e ideas juridicas, p. 310.

21 TAu ANZOATEGUI - MARTIRE, Manual de historia de las instituciones argen-
tinas, p. 156 y 157.
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todo el género humano, minimizando la trayectoria romanista de Oc-
cidente y exaltando otros sistemas juridicos que confirmen la univer-
salidad e inmutabilidad de la razdn?.

Por su parte, DE Los Mozos demuestra la decisiva influencia de
los principios generales del derecho, el derecho natural y la tra-
dicion juridica comun, que tiene como base en América el dere-
cho castellano-indiano, un sistema juridico idéntico con el existente
en Europa continental en la época del derecho comun anterior a las
codificaciones y que debe su origen al universalismo romano de la co-
rona espafola y a la obra misionera de la Iglesia Catdélica. Y expresa:
“Lo que tiene su origen en aquella mentalidad ilustrada que se olvi-
do6, por completo, de repente o gradualmente, de los fundamentos del
derecho indiano, no siendo capaz de sustituirlo por otra cosa, hasta
que el azote del marxismo y del progresismo —en buena medida fruto
de la ignorancia de los que se tienen por cultos— ha venido a echar
el resto. Lo que ahora hace quinientos afos, castellanos y portu-
gueses, trasladaron a Ameérica, investidos de la autoridad pontificia,
como lo muestra la Bula de Alejandro VI, cuestién que para algunos
ignorantes de la historia sera negativo, o para otros indiferente, pero
no asi para los que quieran entenderla y, ademads, vivirla. Para nada
hay que confundir con un sistema ‘judicial’, como el propio del com-
mon law. Es evidente que, las normas y las regulaciones cuando se
hallan formuladas correctamente, responden a unos principios... ac-
tian por la propia fuerza de la naturaleza de las cosas”.

§ 3. LoS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN EL LIBRO SEXTO,
Tituro IV peEL Coprco Crvir. ¥y COMERCIAL DE LA NACION

La reglamentacion de las relaciones privadas internaciona-
les se ha insertado en el Codigo Civil y Comercial en el Libro Sex-
to, Titulo IV, no habiéndose producido la ansiada independencia
normativa como se hubiera debido abordar; esto es mediante una
ley especial, un libro independiente del resto de los que compren-
de el Coédigo o en un Coédigo de derecho internacional privado
como expresa en los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y

22 MariLuz Urquuo, Una utopia juridica espaiiola del siglo xvii, Separata de
la Revista de Historia del Derecho, Buenos Aires, 1981, disponible en www.larra-
mendi.es/il8n/catalogo_imagenes/grupo.do?path=1000290, p. 304 y 305.

23 DE Los Mozos, Codificaciones latinoamericanas, tradicion juridica y
principios generales del derecho.
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Comercial?*. Por tanto se debe seguir en cuanto a los principios ge-
nerales del derecho, lo establecido en el Titulo Preliminar del C.C.yC.,
que en el art. 2° establece que la ley debe ser interpretada tenien-
do en cuenta las disposiciones que surgen de los tratados sobre de-
rechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento y en el Capitulo 3, Ejercicio de
los derechos, lo establecido en los arts. 9°y 10.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, consi-
derandose tal al que contrarie los fines del ordenamiento juridico o
el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres. A su vez, en el art. 11 se prevé que lo estable-
cido en los arts. 9°y 10 se aplicara al abuso de posicion dominante,
remitiendo a las disposiciones especificas contempladas en leyes es-
peciales. Finalmente, el art. 12 titulado “Orden publico. Fraude
a la ley” establece que las convenciones particulares no pueden dejar
sin efecto leyes en cuya observancia estd interesado el orden publico.
En la segunda parte encontramos una norma que prohibe el amparo
en un texto legal, que persigue un resultado sustancialmente analogo
al que prohibe una norma imperativa, que se considera otorgado en
fraude a la ley, debiendo someterse a la norma imperativa que se trata
de eludir.

La norma contenida en el art. 2598 titulado “fraude a ley” es
muy similar, ya que establece que para la determinacién del derecho
aplicable en materias que involucran derechos no disponibles para
las partes no se tienen en cuenta los hechos o actos realizados con el
solo fin de eludir la aplicacién del derecho designado por las normas
de conflicto.

En el Libro Sexto, dentro del Titulo IV, Disposiciones de derecho
internacional privado, el art. 2600 establece que deberan ser exclui-
das las disposiciones de derecho extranjero aplicables cuando conduz-
can a soluciones incompatibles con los principios fundamentales
de orden publico que wmspiran el ordenamiento juridico argen-
tino. ¢Cudles son ellas? Si bien la mencionada prevision ha sido
adoptada en el art. 5° de la Convencién Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado no se enuncian tampoco.

24 HigutoN DE NoLasco - KEMELMAJER DE CARLUCCI - LORENZETTI, Fundamentos
del anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, p. 233, disponible en
www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Pro-
yecto.pdf.
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La norma contenida en el art. 2599 “Normas internacional-
mente imperativas”, establece la prioridad de las normas de policia
o de aplicacién inmediata en tres supuestos: a) las normas imperati-
vas del derecho argentino se imponen por sobre el ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad y excluyen la aplicacién del derecho extran-
jero elegido por las normas de conflicto o por las partes; b) cuando
resulte aplicable un derecho extranjero también seran aplicables las
disposiciones internacionalmente imperativas de ese ordenamiento
extranjero, y ¢) también se reconoceran los efectos de disposiciones
internacionalmente imperativas de terceros paises que presentan vin-
culos estrechos y manifiestamente preponderantes cuando intereses
legitimos lo exigen.

Boaaiano ha sefialado que las nuevas disposiciones de D.I.Pr. aus-
pician la vuelta de la Argentina al mundo de las naciones y que la
unidad del género humano y los valores inspirados en ella responden
a la universalidad de la vida social; esos mismos seres humanos son
conscientes de pertenecer a una comunidad mundial fundada en la
misma dignidad natural de la que surgen los derechos humanos, por
lo que, la armonizacion de los ordenamientos constituye una exigen-
cia del bien universal. Pero también denuncia: “Hoy se presentan
nuevos fenomenos de uniones extramatrimoniales hétero y ho-
mosexuales, de fecundaciones con nuevos meétodos, de filiacio-
nes con paternidades de donantes de espermatozoides anoni-
Mmos e wresponsables y maternidades que excluyen la presencia
del padre de la vida de la madre y de los hiyjos. También pue-
de principio de confianza mutua. Cuando la base de la con-
fianza se fractura, lo juridico y lo social pierden consistencia’.

Los Estados, en consecucion del interés general, intervienen en
el comercio internacional con sus normas de policia o internacional-
mente imperativas por lo que el reconocimiento de un nucleo firme
de objetividad es indispensable para la paz: “E's una contradiccion
escandalosa sostener a la vez un relalivismo ético y la exisien-
cia de delitos de lesa humanidad. Para nosotros no hay norma
Jurtdica sin fundamento “en la norma moral basada en la natu-
raleza de las cosas’™s.

25 BoeaiaNo, Derecho internacional privado y derechos humanos, T* ed.
Actualizada, p. XII1.

26 BogaiaNo, Derecho internacional privado y derechos humanos, T* ed.
Actualizada, p. XIIIL.
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Siempre dentro del Libro Sexto, en el Capitulo 3 Parte Especial
del Titulo IV del C.CyC.,, se divide la regulacion de los contratos en
dos secciones, correspondiendo a la Seccién 11* titulada “Contratos”,
las normas de jurisdiccién y del derecho aplicable a los contratos que
no son para consumo, los que encuentran su regulacién en la siguien-
te Seccion.

El art. 2650 refiere a la jurisdicciéon internacional, en el caso de
no existir acuerdo valido de eleccién de foro y el art. 2651 titulado
“Autonomia de la voluntad” capta tanto la autonomia conflictual
como material y dentro de esta ultima se sefala en el inc. ¢ que las
partes pueden establecer, de comuin acuerdo, el contenido material
de sus contratos e, incluso, crear disposiciones contractuales que
desplacen normas coactivas del derecho elegido. Asimismo, en el
inc. d se regula la aplicacién de los usos y prdcticas comerciales
generalmente aceptados, las costumbres y los principios del dere-
cho comercial iternacional cuando las partes los han incorpora-
do al contrato. Sin embargo, el inc e dice que operan como limites
los principios de orvden publico y las normas mternacionalmen-
te tmperativas del derecho argentino cualquiera sea la ley que rija
el contrato; también se imponen al contrato las normas internacio-
nalmente 1mperativas de aquellos Estados que presenten vin-
culos econdomicos preponderantes con el caso, por lo que aborda-
remos por separado panoramicamente los principios generales que
rigen los contratos del Instituto para la Unificacién del Derecho Mer-
cantil Internacional.

§ 4. LosS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

LipsTEIN?” explica que el derecho internacional publico provee
al D.I.Pr. (ordenamiento interno) de seis reglas generales que este
debe respetar: 1) todos los Estados deben tener un sistema de dere-
cho internacional privado de fuente interna; 2) los Estados no deben
excluir la aplicacién de un ordenamiento extranjero; &) los Estados
pueden excluir un ordenamiento extranjero en materia de politica
publica; 4) ningtin Estado puede imponer sus propias reglas referidas
al estatuto personal cuando se trata de residentes temporarios; 5)

2T LipstEIN, General Principles of Private Internacional Law, Recueil des
Cours, Academie de Le Haye, 1972-1, p. 169.
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los inmuebles son regidos por la ley del lugar de su situacién y deben
respetarse los derechos adquiridos en virtud de la aplicacién previa a
esos ultimos, de la ley de lugar de situacién, y 6) la forma se rige por
la ley del lugar donde se celebra el acto.

Ha sido en el ambito del derecho internacional general donde se
han debatido los principios generales del derecho y asi podemos ob-
servar que el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia, a fin de resolver las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar las Convenciones Internacionales, la costumbre internacional
(esto ultimo siempre y cuando se trate de una practica generalmen-
te aceptada como derecho), los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas, las decisiones judiciales,
las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones (este ultimo como medio auxiliar para determinar las re-
glas de derecho) y por ultimo, con carédcter facultativo para la Corte
y si las partes lo convinieren, ex aequo et bono.

Al momento de plantear el barén Deschamps la necesidad de in-
corporar a los principios generales del derecho se interrogd sobre es-
tos a lo que se respondidé que se trataban de mdximas del derecho
romano y, segliin un sector de la doctrina se los incluyé como una fér-
mula de compromiso; no obstante que Deschamps habia puesto én-
fasis en que ellos constituian la ley fundamental de lo justo y lo
mgusto, profundamente grabada en el corazon de todo ser hu-
Mano.

La otra discusion que se genera es si se incorporan solamente los
principios que emergen del ambito propio internacional, por ejemplo
la prohibiciéon del uso de la fuerza, la no ingerencia en los asuntos
internos de las naciones, la autodeterminaciéon de los pueblos o si por
el contrario, deben partir de los ordenamientos internos de los Esta-
dos nacionales tales como la prohibicion del abuso del derecho o la
pacta sunt servanda.

La equidad es una fuente en el Estatuto de la Corte de Justi-
cia Internacional, valor del que no se ha hecho aplicacion no obstan-
te ser como ensefié ARISTOTELES: “Hay prescripciones de la justicia
fundadas sobre convenciones y sobre la utilidad, absolutamente del
mismo modo que hay medidas para apreciar los objetos. Lo mismo
sucede con los derechos que no son naturales, y que son puramente
humanos; no son en todos partes idénticos. Las constituciones tam-
poco lo son... Las acciones realizadas pueden ser muy numerosas; y
sin embargo, cada una de las leyes que las arreglan es una, porque el
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principio es general... en lugar del término general de bueno, emplea-
mos el término de equitativo; y hablando de una cosa, decimos que
es mas equitativa, en lugar de decir que es mejor. Lo equitativo y lo
justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la tinica diferencia
que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor ain”2,

Francisco DE Arcaya v CompPLuDO (FRrRANCISCO DE VITORIA) es el pa-
dre del derecho de gentes y antecedente genuino de los documentos
internacionales sobre derechos humanos, quien en consideracién pri-
mordial a la conservacion de la vida humana y a su dignidad de cria-
tura racional en su relectio De potestale civili establecid las bases
tedricas del derecho Internacional de gentes proponiendo una co-
munidad de todos los pueblos fundada en el derecho natural, y en
su relecciones teologicas con fundamento en la tesis iusnaturalis-
ta. Sintetiz6 los valores humanos fundado en el ser del hombre y
en su dignidad como persona inteligente y libre a imagen y semejan-
za de Dios y titular de derechos originarios en su misma naturaleza
universal y aplicable a todos los pueblos, a lo largo del tiempo y para
todo el orbe.

En De potestate civil, analiz6 la cuestion del poder y su rela-
cién con la comunidad, sefialando que la comunidad otorga al rey la
autoridad pero no el poder, pues este, de origen divino, no implica
que el soberano pueda utilizarlo con libertad ilimitada y a todo rey
que gobernase como un tirano la Republica podria deponerlo, pues
aunque la Republica le ofreciera su autoridad, permanece inherente
el derecho natural a defenderse; y si no pudiera hacerlo de otro modo,
puede rechazar al rey quien no puede por ninguna causa dar una ley
para que se mate a inocentes, ni siquiera contra los infieles, porque
esto estd contra el precepto de derecho natural, dado que tanto en el
orden interno como internacional, la actuaciéon del Estado tiene limi-
tes morales.

En De indzis, expresé su tesis sobre el modo en que se efectuaba
la conquista en el Nuevo Mundo advirtiendo que los indios no
son seres inferiores, sino que poseen los mismos derechos que
cualquier ser humano y son duefios de las tierras descubiertas por
los colonizadores y mientras Lutero afirmaba que “a los cristianos
les es licito hacer la guerra”, DE VITORIA explicé los limites del
uso de la fuerza para dirimir las disputas entre pueblos, que la Uini-

28 DE AzCARATE, Obras de Aristoteles, Moral a Nicémaco, Libro Quinto, Capi-
tulo X, disponible en www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm.
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ca guerra justa y legitima es aquella que se hace para la autodefen-
sa contra agresiones tanto a la comunidad como a sus integrantes,
anadiendo que todos los conflictos bélicos son siempre “terribles y
crueles”, tanto si son ofensivos como defensivos??.

De otro lado resulta imposible obviar que el Doctor Eximio®® en-
sefia que el jus gentium es aquel que la razén natural constituyé
entre todos los hombres y es guardado entre todos en la existencia
de multiples reinos, que es mas apto para la conservacién de los hom-
bres y es la misma regla de la razon natural, la vida de los hombres en
comunidad. Es en la universalidad y la comunidad, connatural a
las gentes, comiin a todos, esta en las costumbres de todas las gentes
v a todas las gentes obliga y supone una unidad cuasipolitica y moral,
pero no constituye strictu sensu derecho natural porque sus precep-
tos son conclusiones deducidas de un discurso puesto por el hombre.

En virtud del objeto y contenido del derecho internacional pu-
blico se ha sostenido que es a este a cuyo dominio debe someterse el
denominado en la actualidad derecho econémico internacional.

§ 5. EL INSTITUTO PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIvADO (UNIDROIT) Y LOS PRINCIPIOS
SOBRE LOS CONTRATOS 2016

En D.I.Pr. uno de los trabajos que ha venido realizando en forma
preponderante el Instituto para la Unificacién del Derecho Privado
desde 1980 es una compilacion de reglas referidas a los contratos in-
ternacionales, de manera similar a un restatement, que no constituye
un tratado internacional, por lo que su obligatoriedad se encuentra en
la voluntad de las partes (autorizada en el Libro Sexto del C.C.yC.),
asi como en laudos arbitrales, por lo que se suele incluir bajo el ti-
tulo de princepios en el soft law o en la new merchant law, a fin
de solucionar los problemas que crean las normas de conflicto oriun-
das de los ordenamientos nacionales aplicables a los contratos inter-
nacionales, coadyuvando asi al desarrollo del orden econémico mun-
dial, objetivo este para el cual se creé el Instituto en 192631

29 DE Vitoria, Relecciones sobre los indios y el derecho de guerra. Terce-
ra edicion.
30 P. Suirez, Tratado de las leyes y de Dios legislador, t. 1.

31 Oviepo ALBAN (comp.), Principios UNIDROIT sobre los contratos comer-
ciales internacionales 2010.  Black Letter Rules, p. 11.

4. Ideas & Derecho, n° 15, 2018.
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Oviepo ALBAN explica que desde hace varias décadas se viene
hablando en el mundo de la conformaciéon de una nueva lex merca-
toria, con la que se quiere rememorar la lex mercatoria medieval
constituida por un conjunto de costumbres surgidas de las transac-
ciones entre comerciantes y por la insuficiencia del derecho preexis-
tente que dio origen al derecho comercial contemporaneo, al margen
de la voluntad de los Estados cuyas fuentes se pueden clasificar en
tres categorias: a) principios generales del derecho; b) usos y cos-
tumbres del comercio internacional, y ¢) principios que emergen de la
jurisprudencia arbitral internacional®?.

Cabe observar que se alude expresamente a principios gene-
rales del derecho, pero aun cuando constan especialmente desde la
primera version en 1994: buena fe, prohibiciéon del abuso del derecho,
lo que en realidad hacen es concretar tales valores universales para
un sector muy particular, se trata de reglas puestas por el hombre
o de un producto cultural, permitidas en el C.CyC., pero que tam-
bién previé el limite inexcusable de las normas internacionalmente
imperativas a dichos contratos internacionales, que en realidad per-
tenecen al ambito publico (v.gr., derecho administrativo), que por sus
contactos pertenecerian a distintos ordenamientos y constituirian
cuestiones propias del derecho internacional publico.

§ 6. A MODO DE CONCLUSION

El jus-derecho natural es lo justo y su medida o reg(u)la: 1a ley
fundada en la naturaleza humana criatura racional y los principios
generales del derecho son el inicio (comienzo en el orden cronolégi-
co0), la base (sobre la que se cultzva: cultura), el fin Ultimo del dere-
cho. Los principios generales: vivir honestamente, no davar, dar
a cada uno Lo suyo (ARISTOTELES, GAYO, CICERON, JUSTINIANO) NO nacie-
ron en Grecia, sino que —como lo sostiene el Doctor Angélico—, nacie-
ron con la humanidad.

No es conveniente confundirlos con los valores: honestidad,
equidad, solidaridad, igualdad, dignidad, prudencia, templanza, que
son entes reales y no meros ideales a cumplir (mafiana nunca llega).

La cultura es todo lo que el hombre cultiva, construye, en vista
de algo bueno, bello y verdadero. Estos 1ltimos son valores objeti-

32 Oviepo ALBAN (comp.), Principios UNIDROIT sobre los contratos comer-
ciales internacionales 2010.  Black Letter Rules, p. 23.



Ideas & Derecho, n® 15, 2018, p. 25-45
CALDERON Vico DE DELLA Savia, LiLia Maria DEL CARMEN, Principios generales ... 43

vos que deben ser concretados o efectivizados en los comportamien-
tos humanos.

El conjunto de principios generales del derecho conforma el or-
den publico como bien comun, como lo dijese SAN AGUSTIN: Ius est
Pax i Ordinata Concordia, pero que no se sigue, y ello es patente,
en el Codigo Civil y Comercial.

En el Libro Sexto, Titulo IV se incorpora como clausula de re-
serva al orden publico internacional, pero es como si no existie-
se mas que “en el papel”, dada su ambigiiedad en él, porque no se
expresa —como si lo hacia el Codigo Civil argentino en el art. 14— lo
que fuera criticado tantas veces, diferenciandose en las normas inter-
nacionalmente imperativas, no solamente como aquellas que refieren
a normas de derecho publico sino a la situacién de las personas juri-
dicas surgidas de los movimientos de integracién como el supuesto
del Mercado Comun del Sur, de caracter acentuadamente mercantil y
econdmico.

Igualmente, en una bienvenida a la denominada globalizacion,
respecto de la cual se ha visto también como una organizacion inter-
gubernamental a la Organizacion Mundial del Comercio, con vocacion
de globalidad; asi se han clasificado los principios generales del dere-
cho en los actuales estudios de derecho administrativo internacional
cuyo impacto —en definitiva— se produce en funcién de los pueblos
y naciones. Tomamos como ejemplo, aquella nombrada mas arriba,
nominada por sus siglas OMC y la Organizaciéon Mundial de la Propie-
dad (OMPD).

En torno a los alcances de la justicia en D.I.Pr., no es dable reco-
nocerla como wnstrumental, porque se desnaturaliza. Lo que se de-
bera hacer positivamente es reglamentar las relaciones juridicas que
se conecten con varios ordenamientos en virtud de elementos perso-
nales, reales, conductuales, localizarla en un ordenamiento juridico
acorde la naturaleza de la relacién y, teniendo en miras, al momento
de solucionar una eventual controversia, que aquella localizaciéon en
el espacio efectuada por el legislador puede ser distante, no acorde
con la naturaleza de la relaciéon quebrada y, sometida a controversia,
merecer un trato equitativo.

Es por esto ultimo que los principios que podrian devenir del
derecho internacional publico son pautas o directivas a los Estados
para que al poner la ley, tengan hacia ellos consideracion.

Los restantes también denominados principios como la buena
fe, la prohibicion del abuso del derecho y abuso de posicién dominan-
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te, son estandares, pautas, directrices o criterios generales a los que
resulta conveniente, en los supuestos especificos, ponerlios por el le-
gistador con el titulo consiguiente del tema en el que operan 7 ex-
tenso.

Como producto cultural, el D.I.Pr.,, es el que mas cercano se en-
cuentra a la discusion filosofica, en virtud de la expansion de los ele-
mentos a través de varios Estados-Naciones, por lo cual se ha preco-
nizado frente a la universalidad (para la que es necesario el nodo
de valores comumnes) y, en el extremo opuesto, la uniformidad que
logra un mecanicismo en funcién de la utiledad.
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