CAPITULO 2

Las clasificaciones juridicas

Las Ilamadas ciencias naturales fueron construidas a lo largo del
tiempo con base en técnicas de establecimiento de modelos, pa-
trones y una rigida jerarquia de esquemas de categorias y clasifica-
ciones. Los métodos de estas ciencias se fundan en el reconocimiento
en la naturaleza de categorias relativamente determinadas, a las que
se pueden aplicar los argumentos deductivos con certeza razonable.
De este modo, existe un cierto consenso en la comunidad cientifica
de que “en todos los ramos de las ciencias naturales, sean o0 no com-
patibles con el andlisis matematico, el problema de la clasificacion
es fundamental y no puede ser resuelto por una convencién arbitra-
ria sin raices en la realidad subyacente” (Ziman 1996, 214).

Algunos autores entienden que el acto de clasificar es inherente
a la condicion humana e imprescindible para la ciencia, porque cons-
tituye un requisito de todas las tentativas hechas para descubrir un
orden en el universo'. No obstante, la determinacion de categorias
significativas en las ciencias sociales no se resuelve a través de mé-

1 El ensayista brasilero Franklin Cunha afirma con satira que “todo comenzé con el Creador
(o Clasificador) Supremo, pues al crear al hombre lo clasificé en dos: macho y hembra (...);
en seguida, cred otras dos categorias: la del bien y la del mal. Ambas fueron simbolizadas
por la figura de un arbol que, también sabemos, tiene muchas ramificaciones: grandes y
pequefios retofios como los grandes y pequefios bienes y males (...) Descartes, en el fin de
la Edad Media, lleg6 al paroxismo, pues en su obsesion clasificatoria, dividié al hombre en
dos: la Res extensa y la Res cogitans. Lo partié en cuerpo y mente, en una division artificial
e irreal cuyas consecuencias perjudiciales sufrimos hasta hoy y que Freud apenas logro ate-
nuar. Las clasificaciones, dicen los clasificadores, son importantes para la ciencia porgque son
un prerrequisito de todas las tentativas realizadas para descubrir un orden en el universo.
No fue sino Claude Lévi-Strauss quien descubrié que no podemos soportar la confusién:
debemos, no solo para vivir, sino antes para pensar, introducir diferencias y clasificar. Segin
él, los hombres son menos avidos de creencias que de clasificaciones” (Cunha 1994, 53-54).
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todos matematicos o fisicos. De acuerdo con John Ziman, “el desafio,
para la investigacion sociolégica es demostrar que dichas categorias
artificiales son, de hecho, bien definidas, estables, consensuales y
significativas como elementos en un esquema conceptual. La nitidez
de la clasificacion inicial luego fue borrada con la prosecucién de la
investigacion” (Ziman 1996, 217)2

Principalmente con la modernidad, también las ciencias huma-
nas, o ciencias sociales, someteran cada vez mas los fenémenos so-
ciales y psicoldgicos a los métodos y técnicas propios de las ciencias
naturales. Son incontables las categorias, clasificaciones y dicotomias
creadas en el campo de la antropologia, la sociologia y la economia,
al igual que en el del derecho. La labor de definicién o conceptuali-
zacion precede, logica y cronoldégicamente, a la tarea de la clasifica-
cion y division dentro de la ciencia juridica. No obstante, la misma
artificialidad que es identificada en la construccion y aplicacién de
los conceptos juridicos, también puede ser identificada en las incon-
tables clasificaciones trazadas por la “ciencia del derecho”.

En el periodo medieval, los glosadores?, intentando demostrar
forzadamente la compatibilidad entre textos contradictorios al interior
de la tradicion (Sagrada Escritura, Aristoteles, Pandectas), buscaban
armonizar estos textos acudiendo a artificios l6gicos, principalmente
a través de distinciones o subdistinciones, asi como a amplias gene-
ralizaciones de conceptos. Al igual que en la ciencia juridica, muchas
otras ciencias humanas estan estructuradas con base en enormes
clasificaciones, generalmente dicotémicas, sobre temas fundamenta-
les. La antropologia, por ejemplo, debatié por muchos afios lo que

En este sentido, el autor recuerda en otro apartado que “el comportamiento humano, bien
sea el de los individuos o el de los grupos pequefios, es extraordinariamente complejo, y un
ser humano no puede ser divorciado de sus circunstancias histéricas y culturales con la
misma facilidad con que se transplanta un espécimen botanico de su ambiente natural a un
invernadero” (1996, 223).

Los juristas medievales tenian la conviccion de que el Corpus luris constituia la razén corver-
tida en palabra (ratio scripta). En este sentido, el texto aislado de un jurista constituye por
si solo una verdad, permitiendo a los intérpretes Unicamente su interpretacion en el sentido
literal (la glosa). Con todo, de acuerdo con lo que apunta Wieacker, “desde muy pronto los
glosadores no se limitaron a la exégesis corrida de pasajes aislados. La conviccion del domi-
nio de una ratio sobre todo el conjunto de la tradicién condujo a desentrafiar el sentido
global de todo el texto y a presentarlo en cadenas silogisticas: si cada texto encierra la
verdad de la autoridad absoluta, un texto no puede contradecir a otro igualmente verda-
dero”. Por lo tanto, se valen de numerosas divisiones y subdivisiones. Segun escribe
Placentino, famoso glosador, “quanto magis res omnis distinguetur tanto melius operatur”.
La construccién conceptual, la bisqueda de la armonizacion, la exégesis, constituidas en
un edificio doctrinal de principios armonicos, van a formar tal vez la “primera dogmatica
juridica auténoma de la historia universal” (Wieacker 1993, 53).
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puede ser considerado uno de sus mayores dilemas: la contraposicion
entre “nosotros” (los antropologos) y “ellos” (las sociedades estudia-
das). Esta dicotomia se convirtié en la “Gran Divisiéon” o la “escision”
del saber antropolégico*.

Aunque la mayoria de los antropélogos se oponga hoy a esta Gran
Division, no existe un acuerdo sobre las razones y las dimensiones
de esta oposicion, muchas veces siendo sustituidas por otras, que
aparentemente parecen mas adecuadas. Asi, “con objetos relativa-
mente menores, como lo oral y lo escrito, o incluso mas especificos,
como las nociones de tiempo lineal y tiempo ciclico, también se puede
hacer una separacion” (Lima y Goldman 1998, 40)5. En el derecho,
las clasificaciones dicotémicas son internas y propias de un tipo de
sociedad: la sociedad occidental moderna (por lo general capitalista),
no admitiendo la inclusién (ni siquiera de forma jerarquica) de otras
concepciones o de otros modelos regulatorios. Este es el signo de su
autorreferencialidad.

Este modelo de organizacion de la realidad dentro de los limites
estrechos del sistema juridico encuentra su consagracion en las gran-
des codificaciones burguesas. La estructuracion del mundo tal y como
es presentada en los codigos es lo que va a servir de “forma” para
aprehender y comprender las nuevas situaciones juridicas. De este
modo, el operador juridico es inmediatamente guiado a encuadrar lo
“nuevo” dentro de las diversas clasificaciones juridicas existentes.
Edelman, citado por Laymert Garcia dos Santos, menciona el ejem-
plo de un bidlogo que solicita autorizacién a un tribunal para utili-
zar “material humano”. Para ello, el juez tendria que clasificar este
“material” como “cosa” o como “persona” y su clasificacion en esta o
en otra categoria produciria ciertos efectos. Las razones de estas cla-
sificaciones sélo se refieren al propio derecho y no a ninglin otro cam-
po del conocimiento” (Santos, en Florez 1998, 26).

Como bien lo demuestra Edelman, basta que el derecho procla-
me contra cualquier evidencia cientifica que una célula humana es
una cosa, basta que contra cualquier evidencia proclame que un Utero
es un objeto de alquiler, para que la célula sea patentada y el Utero
sea sometido a un contrato de arrendamiento (Edelman, en Santos

4 La expresion “great divide” fue acufiada por Jack Goody (Lima y Goldman 1998, 39).

De acuerdo con los autores, “sociedad” e “individuo” también “son nociones y artificios
metodolégicamente construidos para conferir cierta inteligibilidad a lo que investigamos”
(Lima y Goldman 1998, 43).
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1998, 26)¢. Edelman afirma que las cosas en el derecho no son clasi-
ficadas al azar, sino que dichas clasificaciones tienen un sentido. En
el ejemplo presentado por el autor, si un bidlogo solicita a los tri-
bunales la libertad de utilizar “material humano”, el juez, para
responderle, debera clasificar este “material” dentro de la catego-
ria de las cosas o las personas. Y de acuerdo con la clasificacion
dada, seguira una u otra regla. Es decir: el lugar que el derecho
confiere a un acto, a un hecho o a una préctica produce efectos.
En otras palabras, la clasificacion juridica no observa la verdad,
no tiene nada que ver con lo verdadero o con lo falso y no preten-
de dar cuenta de una realidad objetiva. Implica un juicio de valor
(Edelman 1999, 20).

Este mismo razonamiento puede ser utilizado para la apropiacion
del conocimiento de las comunidades tradicionales. En la medida en
gue decide (como si fuese algo natural o evidente) que el conocimiento
tradicional es un bien y que, por lo tanto, puede ser valorado, el sis-
tema juridico impone un Unico modo de pensar la cuestion y deter-
mina también los limites estrechos de su regulacién, bien sea por
medio de la atribucion de patentes, por recompensas o reparticion de
beneficios. Al actuar de este modo, el derecho no permite que se cues-
tione la naturaleza juridica del conocimiento, sino Unicamente las
formas posibles de regular juridicamente este “bien”, de acuerdo con
el modelo propietario.

En este sentido, para el derecho, clasificar es trazar limites, segin
su propio punto de vista, instaurando fronteras entre lo licito y lo ilicito,
lo permitido y lo prohibido, entre lo posible y lo imposible (Santos 1998,
27). A pesar de que constituyen construcciones historicas que tienen la
finalidad de “dominar intelectualmente lo real simultaneamente mévil
y cadtico” (Miaille 1994, 140), las clasificaciones son tratadas dentro del
sistema juridico como algo dado y natural. Esto ocurre, por ejemplo, con
la distincion entre derecho publico y derecho privado, entre derecho
objetivo y derecho subjetivo. Del mismo modo, lo anterior se observa en
las clasicas divisiones entre personasy cosas, y en la clasificacion de los
bienes, pero también en las distinciones mas recientes entre derechos
morales y derechos intelectuales de autor, y entre el componente tangi-
ble e intangible de los recursos genéticos, como lo analizaremos mas
adelante. A pesar de su contingencia, las clasificaciones son tratadas

6 Segln Edelman, la clasificacién juridica no busca la verdad, no tiene nada que ver con lo
verdadero y lo falso, y ni siquiera pretende dar cuenta de una realidad objetiva.
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como supuestas representaciones de un orden natural. De acuerdo
con Miaille:

(...) en la mayoria de los casos, las clasificaciones son pre-
sentadas sin que se suministren grandes justificaciones, por
una razén simple: son ldgicas, emanan, al final, de una ra-
z6n sana. En sintesis, pasan rapidamente por algo natural.
En fin, si no resultan muy naturales, por lo menos son co-
modas: este es el ultimo argumento. Como es necesario arre-
glar bien las cosas y crear un nuevo orden, mas vale retomar
aquello que ha sido utilizado desde hace mucho tiempo: el
viejo argumento de la autoridad nacida de la practica, lo “co-
modo” elevado a la categoria de teoria. (Miaille 1994, 140)

Con lo anterior no se quiere negar la utilidad de las clasificacio-
nes como un instrumento accesorio y practico para las sistematizaciones,
tan preciadas por el conocimiento cientifico. Tampoco se pretende afir-
mar que la division de los fenémenos de la vida en categorias es una
caracteristica exclusiva del pensamiento cientifico occidental. Muchas
culturas no occidentales poseen clasificaciones propias, asi como siste-
mas y modos especificos de concebir el mundo. En todo caso, el pensa-
miento cientifico moderno, principalmente en lo que se refiere a la ciencia
del derecho, llegd a tomar estas clasificaciones, no como instrumentos
explicativos sino como instituciones cientificas.

La cuestidn crucial reside en el estatuto de cientificidad que la
ciencia del derecho le confiere a las clasificaciones. De acuerdo con lo
gue sefiala Miaille, “si bien es indiscutible que [las clasificaciones]
tienen una funcion practico-social evidente en el juego social, es
absolutamente inconveniente presentarlas como los elementos te6-
ricos de una ciencia” (Miaille 1994, 141). En el ejemplo propuesto por
Edelman —el que se refiere al juez que debe clasificar el “material
humano” para decidir sobre la posibilidad o no de su utilizacion— es
posible identificar claramente las repercusiones de esta escuela. En
este sentido, si el juez considera el “material humano” como una cosa,
tal calificacion no tiene nada que ver con la definicion cientifica, siendo
ante todo el producto de un juicio sobre una composicion de células
para el que se atribuira una posicién en el orden juridico. De acuer-
do con Edelman, al considerar como cosa una célula humana, esta
pasa a integrar la historia de la “cosa humana”, junto con el esclavo
y el cuerpo de la cortesana, por ejemplo. Se trata de una posicién
relacionada con la propiedad, con el derecho de herencia, etc. (San-
tos 1998, 27).
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El analisis critico de Miaille nos recuerda que “estas clasificacio-
nes no son soélo el fruto de la historia en el sentido de que resulta facil
mostrar la época en que emergen, son de naturaleza histérica por-
gue corresponden a un estadio dado de la evolucion de las formacio-
nes sociales y porque desempefian, en ese momento, una funcion
precisa que serd necesario evidenciar” (Miaille 1994, 141).

LAS PERSONAS Y LAS COSAS
Y EL PARADIGMA DEL SUJETO

La separacion entre pensamiento y ser, sujeto y objeto es un presu-
puesto fundamental del proyecto moderno de dominio y control de la
naturaleza, un fuerte movimiento estratégico que inaugura la épo-
ca de la modernidad (Barcellona 1996, 33). Descartes separa radi-
calmente dos mundos de “sustancias”; de un lado el espiritu, la
sustancia pensante; de otro lado, el mundo de los cuerpos, de la ma-
teria, el universo de las cosas. Esa relacion de poder y dominacion
del hombre sobre la naturaleza se infiltrara en la teoria general del
derecho. De ese modo, se inicia con Descartes, pero se completa con
Kant, una verdadera revuelta que separa al “legislador de su mun-
do” de aquello que podemos conocer y querer (Villey 1979, 4). Para
hacer plausible la escision sujeto/objeto, la modernidad ech6é mano a
la distincion entre el sujeto epistémico y el sujeto empirico:

esa duplicidad esta graficamente representada en el epigra-
fe a la Critica de la razén pura de Kant: de nobis sibi silemus.
En otras palabras, en el mas elocuente tratado sobre la sub-
jetividad producido por la modernidad occidental nada se dira
sobre nosotros mismos en cuanto seres humanos vivos,
empiricos y concretos. Un conocimiento objetivo y riguroso
no puede tolerar la interferencia de particularidades huma-
nas y de percepciones axioldgicas. Fue sobre esta base que
se construyé la distincion dicotémica sujeto/objeto. (Santos
2000, 82)¢

En el mismo sentido, Seve demuestra que “A partir de esta promocion capital se desarrolla,
gracias a la contribucion de las ciencias humanas, la concepcion moderna de la subjetividad. En
lugar de lo bioldgico, la referencia pertinente pasa a ser, ahi, lo simbdlico (...)” (Séwe 1997).

Sobre la subjetividad, vale la pena destacar el interesante estudio de Yves Charles Zarka. Para
este autor, no hay una, sino dos vias de la subjetividad en el siglo XVII, pues la teoria moder-
na de la subjetividad no debe ser concebida como procedente univocamente de las posicio-
nes de Descartes. Zarka analiza la problematica de la subjetividad y del sujeto en el campo
del derecho natural moderno, partiendo de la nocién del derecho como cualidad moral
(Zarka 2000).
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La oposicion hombre versus naturaleza es reforzada por la idea
del contrato social originario, como fundamento de la sociedad civil,
del Estado y del derecho moderno. Segun Gediel, “para que fuese
posible alcanzar las condiciones para el establecimiento del pacto
politico fundante, el pensamiento filosofico concibi6 la posibilidad de
disociacion entre el hombre y la naturaleza” (Gediel 1999, 61)°. Se
produce una escision entre el cuerpo y la mente, mediante la
supervalorizacion de esta Ultimay a través de la idea del sometimiento
de todo lo que sea externo a la racionalidad humana. De este modo,
para Gediel:

(...) en la construccién juridica de la modernidad, el hom-
bre aparece, primero, separado de la naturaleza y ligado a
Dios; después, individualizado, ligado a los demas seres
humanos por un vinculo contractual; en seguida, dotado de
cualidades juridicas, para constituir el ntcleo de imputacién
individual de derechos y deberes juridicos, en oposicion a
los demas y con poderes juridicos sobre los bienes de la na-
turaleza; finalmente, apartado de su propio cuerpo, pues el
ejercicio de la cualidad de persona exige la capacidad juridi-
ca. (Gediel 1999, 63)

El concepto de “sujeto de derecho” es el presupuesto para la cons-
truccion de una distancia y, al mismo tiempo, para afirmar la mani-
pulacion sobre todas las cosas. Esto solo resulta posible al ser disociado
el hombre de la naturaleza. De esta manera la idea de subjetividad
abstracta va a garantizar la distancia entre el pensamiento y el ser,
y consecuentemente la disponibilidad del objeto y de la naturaleza
(Barcellona 1996, 43-45). La escision entre el hombre y la naturale-
zava a mostrar la distincién entre mente y cuerpo, personasy cosas,
sujeto y objeto. Tales divisiones estan tan interiorizadas en la con-
ciencia colectiva de las sociedades occidentales modernas y de sus
tedricos que son consideradas como algo natural, como provenientes
de una simple constatacion del mundo y no como una construccion
histdrica y cultural que es impuesta como verdadera.

9 Para Gediel, “segtin lo pregonaba el jusracionalismo cristiano, al final de la Edad Media, el
hombre, por su descendencia divina, gozaba de autonomia terrenal y respondia individual-
mente frente al Creador, no siendo confundido, de este modo, con el mundo de la physis,
el cual podria incluso ingresar en la esfera del poder humano bajo la forma de propiedad.
La filosofia racionalista moderna, al abandonar el argumento teoldgico, buscé en la racio-
nalidad humana la justificacion para profundizar el abismo que se abrira entre los hombres,
y entre éstos y los demas seres. Dentro de esa perspectiva, todo lo que se presentase exter-
namente al hombre sélo entraba en su campo de conocimiento o intereses, sélo es suscep-
tible de ser percibido por la razén, en calidad de objeto de anélisis filoséfico o cientifico, o
de objeto de apropiacion juridica”.
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Para Edelman, la distincion entre personas y cosas designaba la
posicion eminente del hombre viviente dentro del universo de las
cosas. EI hombre no podia confundirse con las cosas y su destino era
dominarlas, transformandolas en bienes. De lo anterior surge una
intensa clasificacion de las cosas en diferentes bienes, fundada en la
correlacion de la naturaleza (las cosas) como algo que pertenece al
hombre (Edelman 1999, 308)°. Estas correlaciones estan intrinse-
camente vinculadas con la idea de que no existe cosa sin titular. Di-
cha concepcion, que permea todo el derecho moderno, se hace visible
cuando se analiza el ingreso de las cosas en la titularidad de una per-
sonay, principalmente, la pérdida de esa misma titularidad.

La propiedad, en tltima instancia, sigue siendo un pilar de la so-
ciedad actual. Esto puede ser comprobado, de acuerdo con Miaille, al
observar como la legislacion capitalista se horroriza ante la vision,
frente a la posibilidad de que existan bienes no apropiados. Este te-
mor es identificado por la maxima segun la cual todas las cosas son
objeto de un derecho de propiedad, es decir, tienen un propietario.
La propiedad, pues, no seria un atributo del hombre, sino una exi-
gencia, una necesidad (Miaille 1994, 169). De acuerdo con lo que
ensefia Fachin, “en el derecho, tanto la pérdida como la ausencia de
titularidad estan en un estado transitorio, en un intervalo en la de-
finicion de quién es su respectivo titular” (Fachin 2000, 164)'t,

La buasqueda de una regulacién juridica en los modelos clasicos
con el fin de tratar la tematica del conocimiento tradicional sélo re-
forzara esta tendencia del sistema juridico occidental a identificar
titularidades, siempre segln una perspectiva individualista y bus-
cando la circulacion de bienes, imponiendo este modelo incluso a otras
realidades culturales. De este modo, cada vez que se habla de dere-
chos, es necesario buscar, para la loégica del sistema, un titular, una
persona, un sujeto de derecho, individual aunque ficticio. Por otra
parte es necesario que se tenga un bien, una cosa, un objeto que
integre este patrimonio individual.

Todo lo que fuese colectivo y no pudiese ser entendido como
estatal no tendria relevancia juridica. Todo lo que no pudie-

D «gsta division cosa/persona designaba, entonces, la posicion eminente del hombre vivo
dentro del universo de cosas. Aquel no podia ser confundido con éstas, y su destino técnico era
dominarlas —esto es, a través del derecho, convertirlas en ‘bienes’ ” (Edelman 1999, 308).

1 Para Fachin, “esa unién amalgamada entre la persona y la cosa, o entre la persona y el
comportamiento, se refleja bien en el establecimento de la pérdida de la cosa con la ausen-
cia de titularidad, medida de la creencia de que no existe una cosa sin titular”.
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se ser materializado en patrimonio y no pudiese tener un
valor aunque fuera simbdlico, también estaria por fuera del
derecho. El titular del derecho tendria que ser siempre una
persona individual que incluso pudiese ser responsabilizada
por sus actos. En esta relacion el titular del derecho ha de
tener, también, deberes; por eso la persona, para el dere-
cho contemporaneo, ha de ser una e identificable. Por otro
lado, el objeto ha de ser conocido y valorable econémicamen-
te. En esta valoracion reside su juridicidad, hasta tal punto
que el derecho resuelve todas las pendencias, en ultima
instancia, en términos de pérdidas y dafios. Esta regla tam-
bién se aplica para bienes patrimoniales intangibles, como
el llamado dafio moral, la propiedad intelectual y los dere-
chos de autor. La vida de cada uno pasa a ser valorada patri-
monialmente, lo inmaterial se materializa en el valor de
cambio, aunque no se desee el intercambio. (Souza 1998, 168).
Sucede que no todos los bienes estan (por lo menos todavia) so-
metidos a la propiedad individual de un sujeto de derecho. El siste-
ma juridico, entonces, resuelve esta aparente contradiccién de
manera simple: “o las cosas pertenecen a una colectividad, o son sus-
ceptibles de una apropiacion privada” (Miaille 1994, 170). Frente a
este escenario, Miaille afirma que “el mundo que nos rodea es un vasto
lugar cerrado que se divide entre propietarios”, resaltando que “la
nocion de propiedad parece atravesar absolutamente todo nuestro
universo para manifestar abstractamente el ‘poder del hombre so-
bre las cosas’. Una lectura mas atenta de lo real nos muestra que se
trata, en estructuras determinadas, del poder de ciertos grupos de
hombres sobre las cosas” (Miaille 1994, 171).

La idea de la division del mundo en personas y cosas, unida a la
nocion de que para todo bien debe haber un titular, dan forman a la
concepcion que rige la relacion entre el hombre y la naturaleza en el
mundo occidental. El instrumento mediador entre sujeto y objeto, entre
personas y cosas estara constituido por la categoria del derecho sub-
jetivo, principalmente por la nocién de derecho subjetivo de propie-
dad, concebido como el poder absoluto de disposicién sobre las cosas.

LA CLASIFICACION JURIDICA DE LOS BIENES
Y SU ARTIFICIALIDAD
La modernidad occidental instaura una légica en la que la natura-

leza es considerada como un orden social que se somete a las leyes
del hombre y como un dispositivo para saciar todas sus necesidades
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(Edelman 1999, 57). Para ello se elabora una division de la natura-
leza con base en la posibilidad y la forma de apropiacion de las co-
sas. Esta escision entre hombre y naturaleza sera traducida en el
campo juridico por la distincion entre sujeto de derecho y objeto de
derecho, siendo este ultimo tomado como “todo lo que puede ser so-
metido al poder de los sujetos de derecho, como instrumento de rea-
lizacién de sus finalidades juridicas” (Amaral 2000, 300).

Segun el sistema juridico, la totalidad del mundo ya esta repar-
tida en bienes, sean bienes actuales o bienes posibles, dependiendo
de si estan o no en manos de un propietario (Vullierme 1979, 46-47).
De acuerdo con Pietro Barcellona, el concepto de propiedad privada,
como forma general de disponibilidad de las cosas, se convierte en
norma de funcionamiento de toda la sociedad y de las relaciones
humanas. Esto se produce principalmente en virtud de la configu-
racion de la naturaleza como res disponible, apropiable y transfor-
mable (Barcellona 1996, 20). También en lo que se refiere a la
clasificacion de las cosas, los manuales juridicos buscan sus funda-
mentos en el derecho romano. Aunque es verdad que el sistema de
las Institutas consagra una parte sobre las cosas (res), como en el Cé-
digo Civil, se debe resaltar que en aquel el término res posee otro al-
cance que el de cosaen el Codigo Civil (Villey 1979, 3)12

El ingreso de las cosas (entendidas en su sentido comUn y am-
plio) y de los seres en el trajin de las relaciones juridicas, como obje-
tos, tiene como presupuesto el hecho de que tales “cosas”, directa o
indirectamente, pueden ser susceptibles de valoracion pecuniaria. En
el Codigo Civil, la idea de cosa esta ligada a la posibilidad de que sea
transformada en dinero. En lineas generales, la doctrina define cosa
como una realidad exterior e independiente al hombre que se carac-
teriza por la utilidad, individualidad y apropiabilidad (Ascenséo 1997,
316)™. Con todo, de acuerdo con Fachin, “esa ‘légica’ de la conver-
sion en dinero plantea ciertas dudas cuando determinados derechos,
gue integran la esfera juridica y que no son objeto de derecho, son
violados, y su violacién permite la reparacién pecuniaria, sin inte-

Segun Villey, “es verdad que las categorias de la ciencia juridica romana son muy mal cono-
cidas y controvertidas, porque hoy el derecho romano se nos presenta bajo la forma que
le dieron los romanistas de la época moderna. Ese derecho, asi, fue reformulado y transfor-
mado por el lenguaje moderno”.

B La principal caracteristica de la individualidad es también denominada autonomia. Algunos
autores discuten esta caracteristica, teniendo en mente la posibilidad de relaciones juridicas
sobre partes de cosas.
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grar el patrimonio ni pudiendo ser objeto de derecho” (Fachin 2000,
162). Este es el caso, por ejemplo, de las expresiones de la intelec-
tualidad y de la creatividad humana.
Conforme con lo que sefiala Gediel,
la inadecuacion de las concepciones juridicas del siglo XVI1I
va a resultar evidente no sélo en relacion con el cuerpo huma-
no. También en el siglo XIX la titularidad juridica de las ma-
nifestaciones intelectuales del sujeto exigira respuestas que
servirian como base para el desarrollo de la tutela juridica
integral de la persona, por medio de una nueva especie de
derechos subjetivos, los derechos de la personalidad. (Gediel
2000a, 33)

Analizando este aspecto en lo que se refiere a los derechos de autor,
Gediel asegura que, dentro de la vision patrimonialista dada por el
derecho subjetivo, “el derecho de propiedad del autor sobre la cosa
siguié el modelo aplicado para la apropiacién de cosas, cuya justifi-
cacion politico-ideoldgica provenia principalmente de la idea de que
la invencidn envolvia trabajos y riesgos que justificaban su adquisi-
cion por el autor” (Gediel 2000a, 34). De este modo, “si el cuerpo no
podia, todavia, ser repartido y transferido entre sujetos, no se podia
decir lo mismo de las creaciones intelectuales y artisticas que, al ma-
terializarse, reforzaban la idea de que, en sentido juridico propio, eran
cosas aptas para cambiar de titular y asumir, en virtud de este cam-
bio, un valor econémico” (Gediel 1999, 65).

En los derechos de autor se distingue el producto artistico o in-
vento (de caracter patrimonial y cuya titularidad puede ser transfe-
rida), de la idea inicial, la cual permanece vinculada al sujeto creador
0 inventor.

Ese vinculo indisociable entre la idea creadora y el sujeto ayu-
dé a profundizar la investigacion sobre una nueva categoria
de derechos, los derechos personalisimos, lo que mas tarde
serviria para explicar los derechos subjetivos que se refieren
a las muchas manifestaciones de la personalidad humana. La
peculiaridad del origen del producto intelectual hizo posible
perfeccionar la nocién de bien juridico. Esta comprende la to-
talidad de las cosas corporeas o incorpéreas, vinculadas a la
esfera juridica del sujeto, independientemente de que tengan
0 no expresion monetaria. Mas tarde, la doctrina elaboré la
nocion de bienes de la personalidad, superando la identifica-
cién entre el objeto de la relacién juridica y la cosa, en el sen-
tido puramente material y patrimonial. (Gediel 2000a, 37)%

¥ En otro texto, Gediel demuestra que para responder al problema juridico suscitado por los
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Se entiende, por lo tanto, que el propio sistema juridico adapta la
definicion juridica de cosa, que, al corresponder s6lo a la nocién de
cosa material, es considerada como una especie del género bien. A
partir de esta nueva clasificacion, la creatividad humana “fue defi-
nida como un bien de caracter extrapatrimonial, reservandose para
el invento u obra de arte la nocidn de cosa material y patrimonial”
(Gediel 1999, 66-67).

La diferenciacién entre cosa y bien es uno de los asuntos mas
polémicos y controvertidos de la denominada “teoria general del ob-
jeto de la relacién juridica”. Dentro de las varias configuraciones
establecidas por la doctrina hay por lo menos dos orientaciones prin-
cipales sobre esta distinciéon. Algunos autores consideran el bien como
una nocién mas genérica, partiendo de que la cosa es una modali-
dad del bien. Segun esta perspectiva, adoptada por ejemplo por
Manuel de Andrade, José de Oliveira Ascensao (1997, 313) y por el
Cddigo Civil aleman, se restringe la designacion cosa para los bienes
de existencia corporal. Otros autores, por el contrario, atribuyen a la
cosa un sentido amplio (en general, por la influencia del derecho ro-
mano), abarcando toda la realidad que de este modo se convierte en
objeto de derecho. Esta es la posicion adoptada por Pontes de Miran-
da, Miguel Maria de Serpa Lopes y, en parte, por el Cédigo Civil
portugués. El Cadigo Civil brasilero utiliza el término cosa para va-
lores materiales e inmateriales y, muchas veces, como sinénimo de
bien. Con todo, dado que en su Libro Il de la Parte General escoge la
expresion “de los bienes”, algunos autores entienden que la legisla-
cion considero la nocién de bien como algo mas amplio que la de cosa
(Amaral 2000, 302).

La opinién mayoritaria considera que la nocién juridica de bien
incluye las cosas propiamente dichas, susceptibles de apreciacion
pecuniaria, y también las que no admiten esa valorizacion pecunia-
ria. De este modo, el término “bien” se entiende como géneroy la “cosa”
como especie, como una modalidad de la primera. De acuerdo con la
perspectiva mas comun, bien es la nocién mas amplia y abarca obje-
tos de derecho de todo tipo. En este sentido, el bien es un género, del
cual la cosa (que siempre tiene valor pecuniario) es una especie. José

derechos de autor, “se propone la distincion entre derechos morales de autor, de caracter
inalienable, porque estéan ligados intimamente a él, y derechos de autor de naturaleza eco-
némica materializados en el invento u obra de arte, que son independientes del sujeto,
luego transferibles y susceptibles de valoracion econémica y mercantil” (Gediel 1999, 66).
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de Oliveira Ascensao considera el bien como una realidad prelegal,
gue no necesita coincidir con “cualquier realidad que sea susceptible
de constituir objeto de situaciones juridicas” (Ascensao 1997, 314)s,

El significado comun de “cosa” comprende aquello que es corpé-
reo, que posee una existencia material. Con todo, el criterio de deter-
minacion de qué es una cosa es producido histéricamente. Por su
parte, la figura de las cosas fuera del comercio, o de la res comunes,
indica que no hay una delimitacion nitida entre lo que caracteriza
un “bien juridico” y lo que constituye una “cosa juridica”. Para Car-
bonnier, por ejemplo, en principio, los bienes serian un calco de las
cosas, pero no todas las cosas son bienes, asi como no todos los bienes
son cosas (Carbonnier, en Vullierme 1979, 32)°. Lo anterior porque
los bienes serian las cosas vistas desde el punto de vista del derecho,
y el universo de los juristas no proviene de la nocién de cosas del
mundo natural.

Los objetos materiales no tienen una vocacién propia e inheren-
te por naturaleza en virtud de la cual deban ser tratados como “co-
sas”, como res. En opinion de Miaille, “es el sistema social el que los
define y no la naturaleza de las cosas la que se impone por su propia
l6gica” (Miaille 1994, 161). En el ejemplo planteado en dicha obra,
con mucha pertinencia para este trabajo, Miaille demuestra que
en algunas sociedades tradicionales, “los objetos mas materiales
no son tratados como cosas, sino como intermediarios sociales que
un cierto numero de ritos o de practicas permite hacer circular”
(1994, 161).

La observacion de las clasificaciones juridicas occidentales moder-
nas en comparacion con la forma de regulacion juridica y econémica
de sociedades no occidentales muestra la imposibilidad de analizar
todas las practicas sociales del mundo por medio del mismo modelo.
AUn mas: la contraposicion de modelos regulatorios de sociedades
distintas pone en evidencia la artificialidad y la historicidad de las
categorias y de las clasificaciones juridicas construidas por el siste-
ma juridico occidental moderno. En este sentido, se puede decir que
el concepto de cosa (y también el de bien), “lejos de ser evidente, su-

Por otro lado, continda el autor, “el criterio de determinacién de las cosas es un criterio
social. No es un criterio material: basta pensar que existen cosas inmateriales. Tampoco es
un criterio naturalistico: existen cosas incorpéreas. La realidad que presuponemos es la
realidad social, o econémico-social, porque es esa la que el derecho valora”.

B J.L. Vullierme adopta el vocablo “la chose (el bien)” para camcterizar el hecho de que bie-

nes y cosas estarian situados en el mismo plano.
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pone de antemano una organizacion social particular” (Miaille 1994,
161)".

Independientemente de la nocién que se utilice, a partir del mo-
delo juridico occidental moderno, existira siempre una relacion es-
trecha de titularidad entre el sujeto y el objeto, pudiendo este ultimo
ser o no ser de contenido patrimonial, una cosa o un bien (Fachin
2000, 156-157). Los bienes (o las cosas, dependiendo de la concep-
cion que se adopte) son determinados juridicamente a partir de dis-
tintas clasificaciones dicotomicas. De esta forma se dividen en
materiales o inmateriales, corporeos o incorporeos, del comercio o
fuera del comercio, muebles o inmuebles, fungibles o no fungibles,
consumibles o0 no consumibles, divisibles o indivisibles, simples o
conexos, principales o accesorios.

La importancia de la clasificacion juridica de los bienes radica
esencialmente en los efectos que produce. A partir de esta distribu-
cion, con base en determinados criterios, seran definidos los regime-
nes juridicos que regularan cada grupo particular. De ese modo, de
acuerdo con la doctrina, “la finalidad de cualquier clasificacion es
separar en grupos y especies a los que se aplican las mismas reglas
juridicas, admitiendo la posibilidad de que cada especie tenga su pro-
pia disciplina legal” (Amaral 2000, 303)®,

Aunque la mayor parte de la doctrina insiste en la existencia de
una ldgica racional y cientifica que orienta el establecimiento de es-
tos criterios, se puede comprobar que, en general, la determinacién
de las clasificaciones —y principalmente el régimen legal que de alli
se deriva— es en realidad una exigencia de tipo econémico. Tal es el
caso, por ejemplo, de la clasificacién de bienes muebles e inmuebles,
que, en virtud de su sentido practico, es considerada la mayor y mas
importante division de los bienes. En la época de las grandes codifi-
caciones, a inicios del siglo XX, la tierra era considerada como un
importante factor de produccién y fuente de riqueza. Los bienes
muebles, en cambio no tenian gran valor.

En otro momento, el autor afirma que el caracter de “cosa”, lejos de ser intrinseco, esta, al
contrario, directamente ligado con una relacion social. De esta forma, “a partir del momen-
to en que una relacion social productora de intercambios generalizada se manifiesta, mu-
chos objetos entraran en la categoria ‘mercancia’, en el mismo momento en que los juristas
van a conservar un vocabulario y formas de raciocinio que esconderan esa hegemonia de
la forma mercancia” (Miaille 1994, 163).

B “|os bienes no se disciplinan juridicamente por unidades, sino en conjuntos, de acuerdo

con sus caracteristicas, formandose de este modo distintas categorias juridicas a las que
corresponden diversos regimenes”.
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En la estructura del Cddigo Civil brasilero se puede comprobar
la valorizacion, en el periodo de su promulgacién, de la propiedad de
los bienes materiales e inmuebles. Por esa razon, de acuerdo con las
normas de la época, para la adquisicion de los bienes inmuebles, la
ley exigia mayor solemnidad y publicidad, siendo necesario el regis-
tro del titulo adquisitivo para la entrega del objeto, mientras que para
la transferencia de los bienes muebles no se requerian mayores for-
malidades®®.

Bienes corporales e incorporales

De las distintas subcategorias juridicas que se forman a partir de las
clasificaciones dicotomicas se desprenden diferentes regimenes juri-
dicos. Para los limites de este trabajo importa hacer algunas consi-
deraciones sobre la distincion entre bienes corporales e incorporales.
Los romanos no conocieron la nocion de “bienes juridicos”, sino sola-
mente la de cosas, las que podian ser corporales (quae tangi possunt)
o incorporales (quae jure consistunt). Los autores divergen, cuando
interpretan las Institutas, respecto de la determinacion de la summa
divisio rerum. Para algunos, Gaius habria partido de la distincion
entre res corporales y res incorporales. Asi, el analisis de esta distin-
cion, proveniente de la filosofia y de la retdrica, nos otorgaria la “pie-
dra de toque” de todo el sistema de las Institutas y el hilo conductor
para la comprension histoérica de las categorias fundamentales del
ordenamiento juridico romano (Meireles 1990, 95).

Para caracterizar la distincion entre bienes corporales e incor-
porales, la romanistica va a abandonar el criterio originario de la
visibilidad, utilizado por Ciceron, para sélo utilizar la tangibilidad
como criterio juridico de distincion. De acuerdo con Seixas Meireles,
“esa metaforizacion de lo real, asentada en el criterio de la tangibilidad
—tangibilidad que exprime también la metonimica del sujeto—, aho-
ra se convirtié en el signo de un sujeto, actor de la escena juridica
(qui tangit), opuesto a lares, objeto real de la definicién res corpora-

B En Brasil, para que se perfeccione la adquisicion, la regulacion juridica de los bienes inmuebles
exige el registro del titulo adquisitivo en el registro publico. El estado de la persona (si esta
casada o no) va a influir en la alienacién de los bienes inmuebles. Esto porque la persona
casada necesita la donacion del conyuge. Para ser adquiridos por usucapion, los bienes
inmuebles requieren un plazo mayor (10, 15 o 20 afios). Dado que los bienes inmuebles
exigen el registro, los bienes muebles, a su vez, apenas requieren la tradicion (entrega) de
la cosa para que sea oponible. El estado de la persona no influye en la alienacion de los
bienes muebles y para que sean adquiridos por usucapion, necesitan un plazo menor (3 o
5 afios)
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les hae sunt quae tangit possunt” (Meireles 1990, 111). De este modo
lo real es aquello que existe (quod est) para el derecho, para el jus
civile, en oposicién a un sujeto “determinado” (qui tangit). Los es-
clavos eran considerados cosas corporales, lo que demuestra que esta
divisién se fundaba no en elementos dados por la naturaleza, sino
en los roles determinados por el campo politico. Existian hombres que
desempefiaban el papel de hombres libres (persona) y hombres que
desempefaban el papel de cosas corporales (Meireles 1990, 115).

La distincion entre bienes corporales e incorporales no esta con-
templada en el Cédigo Civil brasilero. El Libro Il de la parte general
del Cddigo Civil, en su titulo Unico, denominado “De las diferentes
clases de bienes”, presenta las clasificaciones de los bienes conside-
rados en si mismos (bienes inmuebles y muebles, cosas fungibles y
consumibles, divisibles e indivisibles, singulares y colectivas), de los
bienes reciprocamente considerados, de los bienes publicos y priva-
dos, de las cosas que estan fuera del comercio y del patrimonio fami-
liar. La construccion tedrica sobre la division de los bienes en
corporales e incorporales es una ficcidon de la doctrina.

De acuerdo con el pensamiento de la doctrina, los bienes corpo-
rales son aquellos que tienen existencia concreta, perceptible por
medio de los sentidos. Dichos bienes incluyen los objetos materiales
y los inmateriales, incluso las formas de energia (electricidad, gas,
vapor) (Amaral 2000, 304)%°. Para que estas cosas corporales sean
objeto de relaciones juridicas, deben poseer existencia auténoma (in-
dividualidad), deben resultar idoneas para satisfacer intereses hu-
manos (utilidad) y contener la posibilidad de sujecion juridica al poder
exclusivo de uno o algunos hombres (apropiabilidad) (Pinto 1996,
335)2L, Los bienes incorporales son los que tienen existencia abstrac-
ta, intelectual. Su realidad es meramente social, producto de una
valoracién humana, como los derechos, las obras del espiritu, los bie-
nes de la personalidad (Ascenséo 1997, 324; Amaral 2000, 304)?2 Para
Mota Pinto, los bienes incorporales provienen del ingenio, de la inte-
ligencia o de la sensibilidad humana y tienen un valor patrimonial
auténomo, pues pueden ser explotados econdmicamente (Pinto 1996,

2 En todo caso, de acuerdo Orlando Gomes, la energia eléctrica, la térmica, son bienes
incorporales (Ascensdo 1997, 323).

2 En el mismo sentido, José de Oliveira Ascensdo considera que para que las cosas sean juri-
dicas deben estar revestidas de las caracteristicas de utilidad, individualidad y apropiabilidad.
(Ascensdo 1997, 316).

2 De acuerdo con Amaral, los bienes incorporales son creaciones de la mente, construccio-
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335). Con todo, los derechos que se desprenden de estos bienes po-
seen un régimen especial.

Como se sefiald anteriormente, la valorizaciéon de entes incorpo-
rales —que, aunque no tienen una existencia material y corporal,
pueden constituirse en objetos de relaciones juridicas— fue lo que
determind el surgimiento de la categoria de los bienes juridicos, como
distinta de las cosas. Esta innovacién en el campo juridico proviene
de las transformaciones implicitas en el transito de la economia agri-
cola a la economia industrial y después posindustrial, hecho que fue
acompafiado por un crecimiento del papel de los bienes en la vida de
los individuos y por el surgimiento de nuevos bienes (Terré 1979, 18) 2.
Existe una ampliacién considerable de la gama de objetos suscepti-
bles de apropiacion en funcion del desarrollo econémico y de los cam-
bios socioculturales, especialmente a partir de la revolucion industrial,
en donde se incluyen cosas intangibles, pero con lucro econémico (Del
Nero 1998, 35). En las palabras de Carlos Frederico Marés de Souza,
junto al aumento de la importancia de los bienes incorporales, se
destaca la disminucion de la relevancia de los patrimonios fisicos
reales:

Los bienes juridicos, y no s6lo los derechos sobre ellos, son
cada vez méas intangibles. El patrimonio de una gran em-
presa ya no esta conformado por el nimero de establecimien-
tos que tenga, porque no le pertenecen, ni los locales, ni los
muebles que la adornan, porque todo es franqueado, es de
una tercera persona. El patrimonio se mide, y vale, por la
marca que ostenta o el saber que descubrid, o la forma de
embalaje que contiene. El patrimonio se desordena en apa-
riencia, pero no pierde valor ni poder, al contrario, se poten-
cializa. (Souza 1998, 174)

Los principales bienes incorporales modernos surgiran casi siem-
pre como consecuencia de la presidn ejercida por las necesidades del
comercio. Los juristas hasta ahora no han hecho otra cosa que res-
ponder a esta presion (Nicholas 1979, 65). Algunas expresiones del

nes juridicas, derechos, por lo que su existencia es tan sélo intelectual y juridica. Segun
Mota -Pinto, estos bienes tienen valor patrimonial auténomo, por lo que pueden ser explo-
tados econdmicamente. Ademas de su valor patrimonial, las obras artisticas, literarias, cien-
tificas e intelectuales estan ligadas intimamente a la personalidad del autor: “se comprende
asi que el derecho reconozca esos bienes y tutele los aspectos patrimoniales y personales
sefialados” (Pinto 199, 335).

2 Para Terré, esta evolucién explica la ampliacion dada a la categoria de los bienes muebles,

prevista en el Cédigo Civil francés, que engloba bienes corporales e incorporales y también
justifica el principio segun el cual todo lo que no es inmueble, es mueble.
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conocimiento cientifico (occidental o tradicional), por ejemplo, se con-
vierten en bienes en el momento mismo en que son consideradas como
“unaserie de informaciones limitadas y reproducibles dotadas de un
valor de mercado en funcidén de los beneficios que pueden generar”
(Descola 1999, 180).

Como se sefal6 anteriormente, el origen y la justificacion de la
valorizacion econdmica y, por lo tanto, juridica de dichos bienes son
ocultados, o tratados de forma superficial. Robert Sherwood, por ejem-
plo, para demostrar que los “productos de la mente” son articulos de
comercio, concluye de manera tautolégica que estos se caracterizan
por el hecho de que alguien esta dispuesto a pagar por ellos. En las
palabras del autor: “las personas estan dispuestas a pagar por el
conocimiento, por las invenciones y expresiones de creatividad
originadas en otros paises. Los productos de la mente son, de hecho,
articulos vulgares de comercio” (Sherwood 1992, 25). No obstante,
el momento en que el conocimiento se convierte en mercancia esta
bien delimitado histéricamente, como bien lo sefiala Philippe Descola:

Cuando Adam Smith y Karl Marx definieron el sistema eco-
nomico de la era moderna como aquel en el cual la tierray
el trabajo eran mercancias susceptibles de intercambio en
un mercado abierto, dejaron de lado el conocimiento como
factor de produccidn o fuerza productiva. Fue solamente con
el crecimiento de la mecanizacion y el desarrollo de areas
como la quimica aplicada, que la cuestion de patentar el
conocimiento y el know-how técnico incorporado en objetos
resultd crucial para la competencia industrial. En ese sen-
tido, éste se transformd en mercancia —como la tierra y el
trabajo— cuando su valor de cambio se independizd de su con-
texto social. EI conocimiento como mercancia no es solo el
conocimiento poseido o apropiado por una persona o por un
grupo de personas, su valor de mercado depende de su ca-
pacidad para ser separado radicalmente de las relaciones en
las que estaba preso. (Descola 1999, 180)

Lo anterior se debe a que la definicion de algo como “bien” no pro-
viene, como vimos, de su naturaleza o de alguna caracteristica in-
trinseca que le confiera automaticamente este caracter, sino mas bien
de su funcion técnica y econémica dentro del sistema de intercam-
bios de la sociedad capitalista occidental.
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LA FUNCIONALIDAD DE LA CLASIFICACION
DE LOS BIENES

Los bienes juridicos en si mismos no poseen una conceptualizacién
propia, por lo que son considerados un pseudoconcepto, imposible de
ser definido. En un primer momento, la hip6tesis de que la nocion de
bienes es puray simplemente indefinible podria resultar extrafia. Con
todo existen varios sublenguajes, sobre todo aquellos que son com-
pleta o parcialmente formales, que contienen algunas nociones in-
definibles. Tal es caso, por ejemplo, de la “recta” o del “punto” en
geometria, o del “nombre” en la logica (Grzegorczyk 1979, 267). Es-
tas nociones son denominadas “términos primitivos” del sistema y
aparecen por regla general en sus axiomas, que no pueden ser defi-
nidos sin incurrir en un circulo vicioso. Esto es lo que ocurre con el
término “bienes juridicos” en el ambito del lenguaje del derecho, dado
gue dicho término se utiliza, no en el sentido comun y natural de las
cosas, sino segun los significados que el propio derecho le atribuye.

En consecuencia, al designar una cosa natural especifica por un
nombre juridico que corresponde a una “cosa juridica” (o bien juridi-
co) dada, se permite que dicha “cosa natural” ingrese en el sistema
de relaciones juridicas definidas por el propio derecho (Grzegorczyk
1979, 268). En este sentido, por ejemplo, al designar las pélizas de
deuda publica garantizadas con la clausula de inalienabilidad como
bienes inmuebles (art. 44, 111, del Codigo Civil brasilero), el derecho
las hace entrar en el sistema de las relaciones juridicas que se apli-
can a los bienes inmuebles, atribuyéndoles el estatus juridico de “in-
mueble”. Toda la preocupacion sobre la titularidad de los derechos
patrimoniales provenientes del acceso a los recursos filogenéticos
surge a partir del momento en que “el medio ambiente dejé de ser
simplemente el entorno pasivo e inerte y lleg6 a integrar el conjunto
de bienes juridicos de cada nacion, asi como de toda la humanidad”
(Arcanjo 1997, 297). En efecto, denominar un bien (0 a una perso-
na) con un nombre juridico supone otorgar a este nombre una am-
plia serie de consecuencias juridicas que no tendrian lugar si el
nombre no hubiese sido atribuido. Esto es lo que constituye la esen-
cia de lo que se denomina como “calificacion juridica” (Grzegorczyk
1979, 268).

Ademas de los “bienes juridicos”, las nociones de “persona” y de
“derecho subjetivo/propiedad” también pueden ser considerados “tér-
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minos primitivos” (y por lo tanto indefinibles, a no ser tautoldgica-
mente). Este triangulo es partidario de una visidn filoséfica del mun-
do especifica, donde existe un sujeto (activo y auténomo, de
conocimiento y de accién) y un objeto (autdnomo en su existencia,
pero pasivo) y, también, una relacién tipicamente juridica impuesta
por uno sobre otro (Grzegorczyk 1979, 269). Marés de Souza anali-
za la preocupacién extrema y cuidadosa de los legisladores para de-
finir los derechos individuales centrados en la propiedad, destacando
que, a pesar de que el Cddigo Civil brasilero dedica un capitulo a la
propiedad, en ninglin momento la define (Souza 1998, 167). Con esa
conformacion, el derecho, al designar las realidades del mundo na-
tural por medio de nociones juridicas, transforma estas realidades en
fendmenos propios del derecho, atribuyéndoles un significado juri-
dico que antes no poseian. Es decir, a partir de los objetos del mundo
real, el derecho crea las cosas, las personas o las relaciones juridicas.
Vale la pena resaltar que este acto de designacion no es neutral, ni
se limita a una funcion descriptiva (Grzegorczyk 1979, 269). Ade-
mas, es necesario recordar que estas creaciones no necesitan tener
un substrato material.

En el juego del ajedrez, por ejemplo, decir que determinada pie-
za es una “reina” significa atribuir a la figura un estatus propio den-
tro de la légica del juego. Este estatus esta constituido por una serie
de movimientos que pueden ser efectuados con la ayuda de dicha pie-
za. De la misma forma, denominar un objeto como “bien juridico” de-
terminara que a ese bien se le aplique el Libro Il del Cédigo Civil.
Después, calificarlo como bien mueble o inmueble puede hacerlo in-
gresar en dos redes diferentes de relaciones juridicas. Como en el juego
del ajedrez, la definicion juridica puede ser concebida como una se-
rie de acciones posibles, en la que participa el objeto definido (Grze-
gorczyk 1979, 272).

Toda regulacién juridica es pensada a partir de la ampliacion de
los bienes apropiables. La ampliacion de la gama de sujetos de dere-
cho es, a su vez, concomitante (y no la causa) de la ampliacion del
conjunto de mercancias disponibles. Este ensanchamiento de la es-
fera de apropiabilidad —forjado por el mercado— considerara como
mercancia al trabajo, a las expresiones de la personalidad y, mas
recientemente, a la cultura de los pueblos, denominandolos enton-
ces como bienes juridicos. En otras palabras, para que esta apropia-
cion sea posible, se hace necesario encuadrar los nuevos objetos que
seran apropiados dentro del sistema de los bienes.



LAS CLASIFICACIONES JURIDICAS

Para comprender la relacion de interdependencia entre el “sur-
gimiento” de nuevos bienes y la constitucion de nuevos sujetos es
necesario explorar los presupuestos de este vinculo. En este sentido,
un punto de vista estrictamente juridico —que no utiliza sino la ter-
minologia, los conceptos y la racionalidad que yacen en el interior
del sistema sobre el que se erige (Stoyanovitch 1979, 211)— es inca-
paz de proporcionar las razones de fondo de la clasificacion de los
bienes en el Cddigo Civil, por ejemplo. Es necesario analizar otros
campos. De acuerdo con Luiz Edson Fachin, el analisis de las cate-
gorias de bienes requiere conocer y analizar la concepcion politica y
econdémica que permea una sociedad dada. De este modo, “la division
basica de los bienes no es juridica, es econémica. Lo juridico s6lo compa-
rece para proteger los bienes de produccion, de uso y de consumo, de
acuerdo con la concepcion politica, y para establecer el régimen de los
mismos” (Fachin 2000, 166). En este juicioso analisis, el autor agrega:

La division de los bienes de produccion, de uso y de consu-
mo es, en verdad, la gran divisién que esta en la base de la
configuracién clasica de los bienes. Cuando esa divisiéon no
es discutida, se crea la impresion de que ella naciese de si
misma. Es necesario revelar la duda anterior a esa clasifi-
cacion, que es hecha para no ser cuestionada, pero que debe
pasar por el cedazo del andlisis que desnuda la supuesta neu-
tralidad de los conceptos juridicos. Existe una carga axio-
légica en la concepcidn, en la clasificacion y en la calificacion
del objeto que conforma la definicion de los bienes. (2000,
167)

El origen del derecho moderno se caracteriza por la decision
(fundacional y atributiva) de conferir tal caracter a algunos bienes.
Paralelamente a esta decision se encuentra la atribucion de titulari-
dad a los portadores de estos bienes: los sujetos de derecho. Sin em-
bargo, la “ciencia del derecho” tiende a suprimir este momento
atributivo, fundacional. Asi, aunque la revolucion francesa aparez-
ca como la atribucion de la propiedad privada a los burgueses, dicho
momento es suprimido (Barcellona 1996, 153). El derecho moderno
oculta este momento atributivo y se presenta como un derecho de la
circulacion, de la igualdad, de sujetos atomizados. Este derecho im-
pide que la sociedad se reapropie de su poder fundacional, en el sen-
tido de tomar otras decisiones sobre lo que es comUn y lo que es
divisible (Barcellona 1996, 154).

Al delimitar previamente cudl es la forma (o las formas) posible(s)
de regulacion del conocimiento de las comunidades tradicionales, una
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vez mas le quita a la sociedad el poder asignador de atribuir a dicho
“bien” el caracter de comun, colectivo, divisible o indivisible, publico
o privado. Pero mas que eso, le retira toda posibilidad de regular este
conocimiento de otra manera, que no sea una de las formas clasicas
de regulacion de los bienes juridicos.





