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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



- 38 -

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
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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.



