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INTRODUCCION

En el siglo XX se produce un renacer epistemoldgico que, si bien admite
origenes griegos -donde todo empezo en lo referido a la cultura “occidental”-1,
vuelca nuevos e importantes esfuerzos sistematizadores y presenta al contenido
de esta disciplina mas vinculada con cuestiones de validez que con las facticas
donde la gnoseologia o aun la metodologia, mas desarrolladas hasta entonces,
colocaban la materia del conocimiento.

Asi, la epistemologia se convirti6 en una teoria general del método
cientifico, entendiendo por método, no tanto la manera como algo se descubre,
sino mas bien el procedimiento mediante el cual algo se fundamenta?.

Este aporte se debe en gran medida al Circulo de Viena y mas
concretamente a POPPER (1902-1994) quien convierte a la epistemologia en una
disciplina mas rigurosa, que atiende a una problematica comprometida
intentando bucear en los fundamentos mas precisos del conocimiento y
cuestionandose la validez de los saberes llamados “cientificos"3.

A partir de su aporte y otros posteriores muy importantes como los de
KUHN (1922-1996) en la segunda mitad del siglo pasado, LAKATOS (1922-1974) o
FEYERABEND (1924-1994), a finales del siglo, entre otros, se exige a un
conocimiento para adquirir el “grado “cientifico, el mayor rigor posible para
encontrar regularidades en los fendmenos facticos, describirlos, explicarlos e
incluso predecir su produccion.

Estos postulados se logran mediante procedimientos metodicos con
pretension de validez universal que responden a una busqueda intencionada
parala que previamente se delimitan los objetos y se disefian los modelos de
investigacion®.

En este contexto, el Derecho, cuyo objeto ha sido localizado dentro de
perspectivas muy disimiles y que mantienen la actualidad de la expresion
kantiana “aun buscan los juristas una definicion del Derecho"> ha sumado una
nueva controversia: la de su caracter cientifico.

Esta condicion, de mas estd decir, no reine un consenso unanime vy el
conflicto entre los doctrinarios permanece vigente presentando también diversas
respuestas a este caracter aun entre quienes admiten la existencia de la ciencia

L Vide BABINI, José; La ciencia en tiempos de la Academia y el Liceo, Buenos Aires, Centro Editor
de América Latina, 1968.

2POPPER, Karl, Los dos problemas fundamentales de la epistemologia, Tecnos Madrid, 1980 y La
[Bgica de la investigacion cientifica, 1° ed., 11°reimp., trad. Victor Sanchez de Zavala, Madrid,
Tecnos, 1999, ps. 48 y ss.

3ALVAREZ GARDIOL, Ariel; Epistemologia juridica, Fundacion para el desarrollo de las Ciencias
Juridicas. Rosario, 2010, p. 22.

4ldem, p. 36.

>KANT, Immanuel; Critica de la razon pura, Buenos Aires, Losada, 1960, Tomo Il, p. 349.
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juridica, por caso, respecto de las caracteristicas que la constituyen, o el dilema
respecto de si todo lo juridico es ciencia, o cabe la posibilidad de diferenciar los
distintos tipos de saberes vinculados al Derecho®.

En este ensayo nos proponemos una aproximacion a tres cuestiones
vinculadas entonces a problemas de tipo “epistemologico” de nuestro saber. Para
que este proposito didactico no se vea aun mas ensombrecido que con mis
propias explicaciones, haremos abstraccién de las disputas que presentan en su
génesis los elementos de analisis que abordaremos, v.g. la definicion de ciencia,
sise aplica al proceso o al producto, las diferencias entre lengua, lenguaje y habla,
el problema de los universales, etc.

Dentro del abordaje vinculado al mundo juridico hemos elegido, con base
exclusivamente propedéutica, tres cuestiones que consideramos de importancia.
La primera de ellas es la vinculada al lenguaje. No se escapa a nadie que la
filosofia ha recibido importantes aportes de la linglistica, a punto tal que desde
comienzos del siglo XX se habla del "giro linglistico” de la filosofica’. EL Derecho,
como pocas disciplinas, esta relacionado con el lenguaje y algunos de esos
aspectos son los que trataremos en este abordaje epistemoldgico.

En segundo lugar, un viejo problema heredado de la gnoseologia: el
proceso de conocer. Este ocurre ineludiblemente mediante la relacion que se
establece entre un sujeto cognoscente y un objeto cognoscible. Este “conflicto”
supone una internalizacion del objeto por el sujeto, que adquiriria ast una relativa
“certeza” del mismo8. Ahora bien, la forma de concebir este “modelo” de
conocimiento mas o menos organizado de sectores del “cosmos”, sin hacer
metafisica, desde pautas o conceptualizaciones cientificas para dotarlo de ciertas
caracteristicas que resulten, en primera instancia, independientes de la
experiencia personal del sujeto que conoce depende, a su vez de la concepcion
que se tenga (realismo, idealismo o realismo e idealismo moderados), ya que el
conocimiento que una persona adquiere de la realidad difiere de acuerdo a la
forma como aborda esa realidad el sujeto respecto a su posicidn en el universo.

Finalmente, pero, para quienes buscan clertas certezas, lamentablemente
no ultimas, porque no lo son, por lo menos en lo que a mirespecta, las cuestiones
vinculadas, a la complejidad. Este tema, de palpitante actualidad con la
consolidacion del proceso de globalizaciéon o mundializacién® producido

8BIDART CAMPOS, German; “Epistemologia del Derecho en honor de don Werner Goldschmidt, en
sus 70 afos". Revista de la Facultad de Derecho, Rosario, N° 2 y 3.

’MALIANDI, Ricardo; Ftica convergente. Fenomenologia de la conflictividad, Tomo |, Las Cuarenta,
Buenos Aires, 2010, p. 11.

8ALVAREZ GARDIOL, op. cit, p. 35.

9 Utilizamos el segundo vocablo ya que con el primero se ha producido un vaciamiento que ha
generado un concepto de maxima extension, pero minimo contenido predicable de cualquier
realidad pero desprovista de propiedades especificamente diferenciables. Vide MALIANDI, op. cit
p. 21.
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crecientemente en las Ultimas décadas del siglo pasado y que continta en el
presente como un fendbmeno contemporaneo, fue abordado por sociélogos,
fildsofos y politélogos y puede sintetizarse en el titulo de una obra de LUHMANN:
Complejidad y modernidad, de la unidad a la diferencial®, tampoco esta ajeno a
una aproximacion epistemologica en el Derecho y es lo que analizaremos en el
punto tercero.

I. PLANTEOS DERIVADOS DEL LENGUAJE

Por mas que a simple vista pareceria inicialmente que el objeto del
Derecho estd bien definido, los términos empleados merecen precisiones
imprescindibles para aclararlo adecuadamente.

Etimolégicamente, del latin, directus (directo) el vocablo derecho, tiene en
la lengua espafiola, al menos veintiocho acepciones diversas!! y ello se debe a
que casi todos los vocablos son multivocos, es decir, que designan no uno
sinovarios objetos y tienen connotaciones diversas y aun contradictorias!?.

La sola enunciacién de la cantidad de alternativas mencionadas para la voz
derecho por la Academia de la Lengua Espafola (polisemia) no alcanza siquiera
para comprender las aln mas importantes diferencias que plantea la exposicion
cientifica del Derecho a lo largo de la historia y aun en la actualidad!3. No quedan
dudas entonces que, al menos liminarmente, la precision terminoldgica surge
como una necesidad ineludible ya que siempre conviene precisar la acepcion con
la cual los términos seran empleados. En los puntos que siguen describiremos las
complejidades, que aun esa tarea presenta, pero sobre las que es menester
avanzarl4,

A. Concepto de lenguaje

St entendemos el lenguaje -haciendo abstraccion de su distincién con la
lengua o el habla’®- como un sistema de comunicacion humana compuesto por

LuHMANN, Niklas; Complejidad y modernidad: De la unidad a la diferencia, trad. José Maria Garcia
Blanco, Editorial Trotta, Madrid, 1998.

1 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?tipo_bus=38&lema=Derecho

2GoLbscHMIDT, Werner; Introduccion filosofica al derecho, Buenos Aires, Depalma, 1985, ps. 1-ss.
13 VideBANCHIO, Pablo; La nocion trialista del derecho, Buenos Aires, Perspectivas Juridicas, 2006 y
Bases Trialistas, Buenos Aires, Perspectivas Juridicas, 2010.

14 En igual sentido plantea ALBERDI, el insigne jurista argentino, la problematica referida en
Fragmento preliminar al estudio del Derecho, Buenos Aires, Biblos, 1984, p. 173.

15 VideGUIBOURG, Ricardo y otros; /ntroduccion al conocimiento cientifico, Eudeba, Buenos Aires,
p. 24 y SAUSSURE, Ferdinand de; Curso de lingdiistica general, trad. Amado Alonso, Buenos Aires,
Losada, 1980, p. 54-ss. Aunque el tema requiere prolongada consideracion, cabe referir que para
Wilhelm voN HUMBOLDT el valor de una lengua depende de cuestiones como éstas: que favorezca
la claridad y la correcta concatenacién de los conceptos; que proporcione viveza y conspicuidad
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un conjunto finito de signos, cuya combinacién admite un ndmero infinito de
enunciados, que nos permite transmitir mensajesi® advertiremos las siguientes
caracteristicas relevantes que el mismo posee.

Primariamente podemos decir que el signo linglisticol’ esta compuesto
por un término (significante) que es diverso del objeto a que hace referencia
(significado), es artificial, intencional y mas o menos dependiente de alguna
convencion tacita entre miembros de un mismo grupo social (sistema)!8.

Efectivamente, muchos signos no dependen de una relacién causa a efecto
con su significante sino de un vinculo arbitrariamente fijado y se usan
intencionalmente para traer a nuestra mente la representacion del significado
que con él relaclonamos!®. Ninguna palabra corresponde entonces a
determinado objeto mas que como una asignacién realizada por un sistema de
simbolos linglisticos (idioma) que sirve a la comunicacion?.

Esa caracteristica define al lenguaje como una construccion social El hecho
de que el signo linglistico sea arbitrario no significa que cada sujeto pueda
llamar a cada objeto como se le ocurra ya que las decisiones individuales no
tienen cabida dentro de la construccion de un lenguaje, sino de manera
estrictamente marginal?l. Es preciso que la informacion se emita en un cédigo
que sea comun a emisor y receptor del mensaje para que le atribuya la misma
significacion??.

a las representaciones sobre el mundo que han hallado expresion en ella, y que la eufonia de sus
sonidos logre actuar ora armoniosa y complacientemente sobre los sentidos y el animo, ora en
cambio con poder estimulante. Con un alcance mas limitado respecto de la idea de valor, dice
SAUSSURE que la lengua es un sistema del que todos los términos son solidarios y donde el valor
de uno no resulta mas que de la presencia simultdnea de los otros. CIUROCALDANI, Miguel; “El
Lenguaje desde la perspectiva luridica”, Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica
y Social n°® 31, p. 64.

16BENTOLILA, Juan José y CIFRE, Juan; “Cuadernos de la Catedra E de la asignatura /ntroduccion al
Derecho’, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario, p. 2.

17 Para SAUSSURE, la linglistica lograria su fisonomia definitiva al situar al método comparativo en
la funcion auxiliar que legitimamente le corresponde y al determinar un objeto propio: la
descripcidn y la historia de todas las lenguas de que pueda ocuparse; el hallazgo de todas las
fuerzas que intervengan de manera permanente y universal en todas las lenguas; la formulacion
de las leyes generales a que se puedan reducir todos los fendmenos particulares de la historia y,
finalmente, el deslindarse y definirse a si misma. ZULETA PUCEIRO, Enrique; “Apuntes para una teoria
de las fuentes en la Codificacion Civil Hispanoamericana”, La Ley, 1979-B, 855.

8GUIBOURG; op. cit, p. 18.

19Segun vON HUMBOLDT el Lenguaje es el 6rgano del ser interior (HumBoLDT, Wilhelm von; Sobre la
diversidad de la estructura del Lenguaje humano y su influencia sobre el desarrollo espiritual de
la humanidad, trad. Ana Agud, Anthropos, Ministerio de Educacién y Ciencia, p. 24) y las lenguas
estan inclinadas de la forma més estrecha con la naturaleza interna del hombre (HUMBOLDT, op.
cit., p. 55).

20 E| lenguaje ordena los signos en una estructura mas o menos organica y les atribuye cierta
funcién propia como partes de él. GUIBOURG; op. cit, p. 19.

21BENTOLILA; op. cit, p. 3.

22 Para GOLDSCHMIDT, ni siquiera en lenguas artificiales, como en el lenguaje de la Légica, se evita
la multivocidad. GOLDSCHMIDT, op. cit, p. 2.
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Los lenguajes no son fruto del intelecto de un sujeto aislado, sino que se
van haciendo con el tiempo, en una colectividad determinada (lenguaje natural).
St bien hay ejemplos de lenguajes deliberados o ex profeso (lenguaje artificial)
algunos, como el indonesio o el hebreo moderno, han pasado a ser naturales y
otros, como el serbocroata o el esperanto, resultaron clamorosos fracasos?3.

En ese deslinde radica una de las separaciones entre la semiologia, que
estudia los signos en el seno de la vida social?* y la linglistica que tiene en cuenta
todas las formas de expresion®.

B. Cuestiones semanticas

La semantica es la parte de la semiologia que estudia el significado?®, es
decir, los signos en su relacion con los objetos que designan?’. Dentro de ella
prestaremos atencion a algunas peculiaridades especiales del lenguaje como son
la vaguedad, ambigiedad y multivocidad.

1. Vaguedad
El fendmeno de la vaguedad de los términos se refiere a problemas de

imprecision en los limites del campo de aplicacién de la palabra?® y se nos
presenta cuando, a pesar de conocer perfectamente un objeto determinado, no

2 Los dos primeros fueron impulsados por motivos politicos de identidad nacional al igual que
el tercero, que propiamente era una variante dialectal tomada, por acuerdo filolégico, como base
del lenguaje literario comun en la antigua Yugoslavia. En tanto el dltimo, sin desconocer los
méritos y esfuerzos de su creador, nunca fue adoptado como lengua auxiliar. Vide al respecto
http://es.wikipedia.org/wiki/Esperanto, pese a los aportes de CARNAP que empleaba el idioma
mientras viajaba. CARNAP, Rudolf; Autobiografia intelectual, Paidds Ibérica, Madrid, 1992.
24BENTOLILA; op. cit, p. 3.

2lbidem.

26 | a gramatica, en tanto, estudia la lengua como sistema de medios de expresion (SAUSSURE, op.
cit, p. 162). El célebre linglista suizo diferenciaba la linglistica sincronica y diacrénica. La
linglistica estatica o descripcion de un estado de la lengua puede llamarse gramatica en el
sentido muy preciso, y por otra parte usual, que se encuentra en las expresiones “gramatica del
juego de ajedrez’, “gramatica de la Bolsa”, etc., donde se trata de un objeto complejo y
sistematico, que pone en juego valores coexistentes (SAUSSURE, op. cit, p. 162). Cabe destacar que
ella se manifiesta también relevante cuando se aceptan soportes de la tendencia a la
racionalizacién de la accion comunicativa, el escenario donde deberia darse la racionalidad final.
Vide HABERMAS, Jirgen; Teoria de la accion comunicativa. | Racionalidad de la accion y
racionalizacion social y Il. Critica de la razon funcionalista, Taurus, Madrid, 1987 y 1999, apud
CIUROCALDANI, op. cit, p. 64.

27GUIBOURG, op. cit, p. 33.

28GOMEZ, Ay BRUERA, Olga; Andlisis del lenguaje juridico, Buenos Aires, Editorial de Belgrano, 1984.
Sobre ambigledad y vaguedad en la caracterizacion de la expresidon “norma”, vide VON WRIGHT,
Georg Henrik; Norma y accion, Madrid, Editorial Tecnos, 1979.
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podemos saber si le es aplicable o no cierta voz?. Hay casos en que la
aplicabilidad de una voz es dudosa y solo puede resolverse a partir de una
decision lingliistica adicional®. Echemos luz con algunos ejemplos.

A veces usamos términos que refieren a propiedades que, en los hechos,
se dan en forma de continuo, por ejemplo, joven o viejo, alto o bajo, mucho o
poco. ;Cuando se deja de ser joven para empezar a ser viejo? ;A qué altura se es
bajo y en relacidn con qué parametro se comienza a ser alto? ;Cuantas hojas son
muchas para un folleto o para un libro? ;Veinte hojas son pocas para un libro, y
para un folleto? El Derecho conoce de muchos términos que son empleados
normativamente mas alla de su alta vaguedad, inclusive en ramas que pretenden
utilizar con precision las palabras empleadas3!.

Asi, v.g. el Codigo Penal sanciona con una pena mayor al homicidio si se
recurre al veneno (inc. 2, art. 80). Es claro que, si una victima padecia de diabetes,
quizas fue el suministro de azucar en gran cantidad lo que le produjo la muerte,
discutiéndose entonces la aplicabilidad del agravante legal.

En otro caso, el inc. 2 del art. 166 del Cédigo Penal, califica el delito si el
robo se cometid con arma. Pareceria claro que un revélver es un arma. Pero
;podemos seguir diciendo que es un arma si es un revolver descompuesto? ;Y si
es una réplica? Mas aun, ;dirlamos que se aplica la agravante legal si el robo se
produjo con un palo de golf? ;Es seriamente afirmable que el palo de golf es un
arma???.

En cierto sentido, todos los términos tienen potencial vaguedad, debiendo
acudirse a diversos criterios adicionales para conocer la aplicabilidad de cada uno
de ellos. El uso corriente no suele ser de utilidad como guia, puesto que
usualmente las palabras son empleadas corrientemente con gran imprecision.
Para graficar este problema, se ha recurrido a la expresion “textura abierta del
lenguaje”, que implica que el uso de la palabra esta "abierto”, no decidido,
dispuesto a admitir extensiones o restricclones, es decir, decisiones
metodoldgicas de expandir el nlcleo o bien restringirlo.

2 Vide CARRIO, Genaro; Notas sobre Derecho y Lenguaje, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1965, p.
28-ss.

30GUIBOURG; op. cit, p. 48.

31GOLDSCHMIDT; £l SOS del Derecho Internacional Privado cldsico, Buenos Aires, Editorial de
Belgrano, 1979, p. 126-127 y BENTOLILA, op. cit, p. 4.

32BENTOLILA; idem.

3 Los autores a quienes seguimos en este punto nos dan el siguiente ejemplo: si refiero a la
palabra hombre, tengo perfectamente claro a priori que tal término tiene un nucleo de
aplicabilidad que no distingue entre estatura, color de piel, cabello, etc. (es tan ~ombre el blanco
como el amarillo, el alto como el bajo, el rubio como el morocho); y también que hay una periferia
de exclusiones de la aplicabilidad del término, por ejemplo, todos los representantes del reino
mineral (una piedra no es un ~Aombre). Ahora si suponemos ver un sujeto determinado que tiene
todas las caracteristicas de hombre, pero luego aprecio que tiene un par de ojos suplementarios
a la altura del pecho, evidentemente no es un mineral (no esta en la periferia de exclusion), pero
tampoco me atrevo a incluirlo en el nlcleo de aplicabilidad del término Aombre. Entonces puedo

9
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2. Ambigiiedad

El caso de la ambigledad de los términos se presenta cuando el
significado de las palabras varia segin el contexto en que aparecen, ya que la
polisemia proviene muchas veces de la extension de un nombre a diversos
aspectos o elementos de una misma situacién.

Asi v.g., a diferencia del “sistema” linglistico italiano34, en espafiol la
pregunta ;Dénde esta el banco?, puede provocarme cierta perplejidad. Ello
porque, de modo descontextualizado, no sabré si se habla de un banco de la
plaza, aun asi, de una entidad financiera con sede local, o del plantel suplente de
un equipo de futbol y si a eso le sumamos la expresidon “te banco” el dilema es
aun mayor.

Estos casos de homonimia, generadores de la correspondiente
ambigledad también se extienden a la ciencia juridica, donde la propia voz
"derecho" contiene, entre tantas, una célebre ambigliedad por referirse
indistintamente al derecho objetivo (= Derecho) y al derecho subjetivo (=
derecho), o sea, al Derecho como ordenamiento normativo y al derecho como
facultad derivada de aquél3>.

Asimismo, la ambigiiedad también se presenta cuando una misma palabra
tiene diversos criterios de aplicacion relacionados entre si. Al decir que un tema
que estamos estudiando es “denso”, no estamos utilizando el término como lo
hace la fisica, sino en un sentido metaférico relacionado; idéntico razonamiento
cabe cuando nos referimos a un libro “pesado”, expresidn que rara vez sirve para
discurrir sobre el resultado de haber pasado por la balanza el texto de referencia.

Generalmente, al conocer el contexto tanto linglistico como factico, en la
mayoria de los casos, la ambigliedad desaparece. Pero el Unico modo de superar
este problema satisfactoriamente es precisar lo mas detalladamente posible, en
aquellos casos en que se pudiera generar duda, el sentido con el que empleamos
cada término, para asi poder interpretar la palabra en la cabal acepcién que quiso
darsele.

3. Multivocidad doble de todos los vocablos

Sistematizando los dos casos de ambigiiedad vistos recién, GOLDSCHMIDT
(1910-1987) ha postulado la existencia de una multivocidad doble de todos los

extender el nlcleo (es un hombre, si bien con algunas caracteristicas extraordinarias) o restringirlo
(es un no-hombre, si bien con algunas caracteristicas humanas).

34 En la lengua del DANTE la entidad financiera es “banca’, el de arena es “banco (di sabbia)’, el de
suplentes es ‘panca” o ‘panchina”y hacerle frente a todo es ‘“tenere banco controtutti”. No
obstante, en espafol bancarrota y banquina.

35GOLDSCHMIDT, /ntroduccion..., p. 1.
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vocablos, que como sefialamos al comienzo del trabajo, indica que casi la
totalidad de las palabras designan no uno, sino varios objetos.

A su vez las dificultades se amplian ya que cada palabra no sélo connota
varios objetos, sino que simultdneamente comprende infinitos aspectos de cada
uno de ellos. De tal suerte que, al enunciar la palabra (P), la referencia objetiva se
hace a los objetos O1, Oz, y O3y, con respecto a cada uno de ellos, a sus diversos
aspectos, A1, A2 y As. Al contrario, puede acontecer que quienes discuten
empleando dicha palabra (P), tal vez uno piensa en O1 y A1, mientras que el otro
tiene en su mente Oz y Ao.

Asi, se utiliza el vocablo mesa para indicar el objeto sobre el cual tendemos
los utensilios gastronémicos (O1), para referir al momento en que todo alumno
enfrenta un parcial o final de la carrera, la “mesa de examen” (O2), o para indicar
la existencia de un circuito clandestino de dinero, la “mesa de dinero” (O3).

Pero cuando decimos que la multivocidad es doble, también indicamos lo
seflalado de que cada palabra no sélo connota varios objetos, sino que
simultaneamente comprende infinitos aspectos de cada uno de ellos.

Decir, en el ejemplo que antecede, que “la mesa es buena”, puede querer
significar varias cosas. Que la mesa en la que comemos esta bien servida con
alimentos (O3, A1), 0 que esta bien hecha por el carpintero que la armé (O3, A2).
Y también que los profesores tienen un alto nivel de excelencia académica (O,
A1), o que no exigen mucho en el examen (O, A2).

Finalmente, que el interés que se cobra por el dinero prestado no es alto
(O3, A1), 0 que, si bien se cobra un alto interés, no se requieren demasiadas
demostraciones de solvencia (Os, A)3°.

Como vimos en los ejemplos, la doble multivocidad de los vocablos es
inevitable. En ello precisamente consiste una de las utilidades del lenguaje ya que
mediante un ndmero limitado y, -por ello disponible para la memoria pasiva y
activa- de signos (alrededor de 1.500 palabras) podemos referirnos a un nimero
infinito de objetos y a un nimero igualmente infinito de aspectos de estos
objetos?’.

Por consiguiente, cada expresion, tiene que encerrar varios sentidos, pero
debe advertirse que las palabras no son inocentes y como sefiala Hans GADAMER

36BENTOLILA; op. cit, p. 7.

3En esta perspectiva hay que tener en cuenta, v.g., los limites de la gramatica légica-pura a la
que se refirid Edmund HUSSERL y quizas los de la imposibilidad de que el Lenguaje dé cuenta de
todo el universo, en el sentido de que sabemos que existe lo innombrable, sea para lenguas en
su conjunto o para quienes no encuentran recursos en el habla que tienen a su alcance para
expresar “exactamente” lo que piensan. HUSSERL, Edmund; /nvestigaciones [Ogicas, trad. Manuel
Garcila Morente y José Gaos, Madrid, Revista de Occidente, t. Il, 1967, ps. 134-ss. y 141, apud CIURO
CALDANI, op. cit, ps. 71-72.
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(1900-2002), en cuanto al Lenguaje, toda declaracion esta motivada y su manejo
implica serios peligros de perjudicar a otros, e inclusive a uno mismo?3,

Las palabras tienen connotaciones positivas 0 negativas que pueden ser
utilizadas de modo desleal. El fendmeno de la desviacion linglistica se presenta
asi, cuando se emplean las connotaciones positivas o negativas de un término
para aplicarlas a un objeto al que no le serian propias.

La desviacion, genera una competencia intelectual desleal ya que permite
al ser humano establecer, dentro del uso linglistico de una voz, el sentido que le
parece mas oportuno dentro de la situacidon concreta, haciendo prevalecer la
"oportunidad o inconveniencia”, en vez del binomio "verdad-falsedad", propio
de una ciencia®® y si bien en uno y otro ambito (cientifico juridico y lingiistico) la
pretension de eliminar totalmente los prejuicios es una ingenuidad, vale
intentarlo en la mayor medida posible.

C. Derecho y lenguaje
1. Horizonte de Historia del Derecho

Las afinidades e interrelaciones entre el Derecho y el Lenguaje han recibido
muy amplio reconocimiento®. En sus comienzos, antes del “redescubrimiento”
del Digesto por parte de IRNERIO*! (1050-ca.1130), el Derecho se ensefiaba como
parte de la Retorica, dentro del trivium (del latin -#r¢ tres, triple - via. camino),
conjunto de tres de las siete artes liberales relativas a la elocuenciaen que se
organizaban los estudios formales en el Medioevo*? .

Y aun luego del nacimiento de la Escuela de Leyes?, donde el saber
juridico se liber6 de su insercion en el trivium alcanzando autonomia
académica*4 la retdrica persistié entre los juristas medievales en la busqueda de
las soluciones para los litigios y en el método de ensefianza del derecho hasta

38GADAMER, Hans Georg; Verdad y método, trad. Manuel Olasagasti, Salamanca, Sigueme, 1992, p.
151.

39GOLDSCHMIDT; Introduccion ..., p.4.

40CIurRO CALDANI; op. cit, p. 55.

4IBANCHIO; Bases..., p. 41

42 Integraban el trivium, la gramética, retérica y dialéctica (o logica). En la segunda se ensefaba
Derecho. Las otras cuatro (quadrivium) eran de indole matematica: aritmética, astronomia,
geometria y musica y se estudiaban, continuando al trivium, como parte de las ensefanzas
escolasticas.

43KANTOROWICZ considera a IRNERIO fundador de la Escuela de Bolonia en 1088 y alma mater de la
ciencia juridica en cuanto a la moderna acepcién de este término. KANTOROWICZ, Hermann y
BUCKLAND, Willlam Warwick; Studles in the glossators of the roman law. Newly discovered writings
of the twelfth century, Cambridge, 1938, p. 33. Hoy la propia Universita di Bologna se llama Alma
Mater Studiorum, vide http://www.unibo.it/Portale/default.htm.

44CIUrRO CALDANI; Estudiios de Historia del Derecho, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario,
2000, p. 97.
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bien entrado el siglo XVIII cuando de la mano del racionalismo se compilé el
Derecho Territorial Prusiano a finales de ese siglo (1794) y se codifico el Derecho
Civil en Francia a comienzos del XIX (1804)4>.

De todas formas, el problema del lenguaje no podia dejar de estar
presente, ya que ambos ordenamientos contenian normas prohibitivas de la
interpretacion, en la confianza de que las palabras de legislador eran plenamente
claras y precisas, desconfiando fuertemente de la manipulacion de la norma que
el juez pudiera llevar a cabo por via interpretativa del lenguaje®.

No obstante, este mito de la claridad de la ley pronto se mostré inviable.
También a principios del siglo XIX, Friedrich VON SAVIGNY(1779-1861) sostuvo que
Derecho y Lengua estaban indisolublemente ligados como productos profundos
de la cultura y que solo en apariencia podian verse como elementos separados
sefialando los elementos gramatical y logico dentro de los cuatro canones (junto
al historico y sistematico) que permitian al intérprete hallar la idea inmanente a
la ley?.

Particularmente, en el siglo XX, la atencién a las vinculaciones entre ambos
despliegues culturales alcanzé una gran importancia, al punto que GADAMER,
siguiendo aportes de la tradicién hermenéutica y en especial del existencialismo
de Martin HEIDEGGER*® (1889-1976), presentd al lenguaje como una manera de
entender al hombre en su totalidad e inclusive planteandose la posibilidad de
reinterpretar la expresién de ARISTOTELES(384a.C.-322 a.C.) de que el hombre es
un ser vivo dotado de logos, no como animal racional, sino como dotado de
lenguaje?®.

Desde una perspectiva comparativa entre ambos momentos de la
interrelacion entre Derecho y Lenguaje, podemos decir con CIURO CALDANI (1942),
que si bien en la Escuela Histérica la relacidon es profunda y relativamente mas
equilibrada, en la hermenéutica de HEIDEGGER y de GADAMER apreciamos una
dominacion del derecho por parte del lenguaje. Segin GADAMER, como ocurre
habitualmente sélo podemos pensar dentro del lenguaje, el lenguaje preforma el

4BANCHIO; La nocion .... p. 73.

4 También establecié limitaciones para el recurso a la doctrina el Codigo de Maximiliano,
promulgado para Baviera en 1756.

47SAVIGNY, Friedrich Karl von; De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del
Derecho, trad. Adolfo Posada, Buenos Aires, Heliasta, 1977, p. 43. En sentido analogo BENOT llegd
a decir que tanto el gramatico, como el anatomista, estudian los miembros separadamente, pero
en la separacién no esta la vida. BENOT, Eduardo; Arte de hablar. Gramatica filosofica de la lengua
castellana, Madrid, Hernando, 1910, apud CIURO CALDANI; £/ Lenguaje ..., p.72.

48En el campo del lenguaje, se ha afirmado que una lengua es un canal restringido a través del
cual sus hablantes construyen la experiencia, no un reflejo de alguna realidad independiente
preestablecida, ni fisica, ni mental. Se ha sostenido que la lengua indica cémo clasificar y organizar
el mundo en nuestra mente, en donde cualquier clasificacion es posible y ninguna mejor que otra.
CIURO CALDANI, idem, p. 73.

“ldem, p. 56-57.
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pensamiento? y se lo suele presentar como una manera de entender al hombre
en su totalidad, dado que en él se produce la sintesis entre la experiencia del
mundo y la realidad personal y se logra al fin una intersubjetividad>.

De manera destacada en su teoria de la accién comunicativa, Jirgen
HABERMAS (1929) sostiene que sin lenguaje previo ni siquiera hay actividad
intelectual ya que el hombre naci6¢ en una comunidad linglistica, con un lenguaje
anterior a él, de manera que todo aquel que quiso decir algo ya tuvo que
suponerlo??.

Sin embargo, en célebre frase, WITTGENSTEIN (1889-1951) sostuvo que de lo
que no se puede hablar, mejor es callarse. También pudo afirmar que en filosofia,
la dificultad estriba en no decir mas de lo que sabemos. Algunas veces se indica
que, si es dificil vivir, mucho mas lo es expresar lo que se vive. Por su parte,
GADAMER sefialé que el Lenguaje siempre nos sobrepasa y, al propio tiempo, que
en él hay silencios y auto olvido. LACAN (1901-1981), por su lado, se refirio al
“muro del Lenguaje”>3.

2. Vinculaciones

St bien suele afirmarse que el Derecho es Lenguaje —idea interesante, pero
indebidamente radicalizada y reduccionista—, para CIURO CALDANI el hombre “es
“en el Lenguaje, pero no acepta que sea solo “en” el Lenguaje y menos aun en el
Lenguaje con que se expresa (con se muestra a los demas) o juridiza (vive el
Derecho) el ser humano, ya que mas bien, desde cierta perspectiva, el Lenguaje
“es” Derecho>*. Ambos viven en la estructura profunda del otro, ambos avanzan,
sobre todo en los despliegues cientificos, en relacion directa con la complejidad
pura que van reconociendo y tanto Derecho como Lenguaje deben ser tomados
como despliegues tridimensionales interrelacionados inherentes a la vida
humana en su totalidad.

Por ejemplo, aunque la coaccidn juridica es al menos con frecuencia mas
notoria, el poder inherente al Lenguaje es muy significativo y la lengua es un
formidable instrumento de poder ya que dominar la lengua es, en gran medida,

>0GADAMER, Verdad.. . ], ps. 147 y 195-ss.

>lIEn relacidn con el poder del lenguaje para "hacer” por si mismo cosas, vide AUSTIN, John
Langshaw; Palabras y acciones: Como hacer cosas con palabras, trad. Genaro Carrié y Eduardo
Rabossi, Barcelona, Paidds, 1971; GRZEGORCZYK, Christophe; “Le role du performatif dans le langage
du droit", Archives de philosophie du droit, t. XIX, ps. 229-ss. Vide, entre muchos otros, CARRIO,
op. cit.; BULYGIN, Eugenio (coord.); £/ Lenguaje del derecho. Homenaje a Genaro R. Carrid, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1983. Acerca del sentido magico atribuido a veces al Lenguaje, sus sentidos
y sus disparates, videRoss, Alf; Tu-td, trad. Genaro Carrid, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1978,
apud CIURO CALDANI; £l Lenguaje ..., p. 57.

>2HABERMAS; op. cit, passim.

>3 Vide también HUSSERL en cita 26 y bibliografia alli citada.

>4CIURO CALDANI; £l Lenguaye ..., ps. 61-63.
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dominar en el Derecho. Sin embargo, vale atender a que cada palabra se refiere
a realidades casi infinitamente diversas como vimos supra en los puntos 1.1y
1.3.3.

La tensidn entre la interpretacion literal y la historica esta presente en el
Derecho y en el Lenguaje. El marco interpretativo historico posee siempre gran
significacién, de manera destacada, v.g. en la integracién de las lagunas
juridicas®>>sea conforme a un criterio de autointegracidén o heterointegracion
(sistema material)*®. En afinidad con esta ultima funcion, respecto del Lenguaje,
al recurrir a una fuente extranjera para colmar el vacio (recepcién limitadisima>’),
se hace necesario recurrir a la traduccion, como en general para la incorporacién
de diversas instituciones juridicas (recepcion restringida). Refiere GADAMER que
ninguna traduccién es tan comprensible como el original y lo que se debe
traducir no es lo dicho en su literalidad, sino aquello que el otro quiso decir, y
dijo callando muchas cosas. En sentido estricto, las tareas del traductor y el
intérprete son diversas. El traductor pasa de una lengua a otra, atendiendo a los
complejos culturales respectivos, en cambio el intérprete vincula de manera oral
y mas dindmica a varias personas, teniendo en cuenta sus propias circunstancias.
Es importante que la interpretacion se despliegue en campos de hermenéutica
de modo que ejerza una autocritica de la conciencia pensante y retrotraiga sus
abstracciones al todo de la experiencia humana del mundo®.

A tal efecto, pueden recordarse los estudios de SAUSSURE (1857-1913),
acerca de la formacién de la lingiistica moderna, y muy particularmente, el papel
desempefiado por el método comparativo en la constitucion de la filologia
comparativa o gramatica comparada. El tercer periodo en la evolucion de la
ciencia del lenguaje habria correspondido, en opinidon de SAUSSURE al momento
en que se descubrid que se podian comparar las lenguas entre si, aclarar una
lengua por medio de otra, explicar aspectos morfolégicos de una y otra. La
gramatica comparada anticipada por un contemporaneo de SAVIGNY, Franz Bopp
(1791-1867), nunca se preguntd a qué conducian las comparaciones que
establecia, qué es lo que significaban las relaciones que iba descubriendo sino

> Vide Cosslo, Carlos; Las lagunas del derecho, Universidad, Cérdoba, 1942.

>6BANCHIO; La nocion ..., ps. 73 'y 183.

>’GOLDSCHMIDT; £/ SOS ..., ps. 130-131.

8la recepcion adaptada del inglés de la palabra football en fatbol es una expresién de
heterointegracién en la lengua espanola. Los calcos castellanizados balompié, guardamenta y no
goalkeeper, o las adaptaciones de off side por 6érsay (http://buscon.rae.es/drael/Srvlt
Consulta?tipo_bus=38&lema=%c3%b3rsay), goal centre-half lineman, full-back, etc., pueden
verse como expresiones diversas de relativa resistencia del castellano ante ese ingreso y
adaptacién directa de la pronunciacion en otros. En derecho, v.g., la naturaleza juridica del leasing
o factoring, arrendamiento con opcidn o factoreo respectivamente, no expresan exactamente lo
que su traduccién del inglés implica. En sentido anélogo, “lavado” de dinero, trata de “blancas” y
"dantesco”.
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que fue exclusivamente comparativa sin ser historica*°.

La integracion normativa precisa e incorpora sentidos en la realidad
social®. Un problema de esa precision es el de las definiciones en el Derecho, en
todas las ramas juridicas. Elegir los sentidos del Lenguaje es de alguna manera
orientar los hechos, aun sin caer en el fenédmeno de la desviacion®?. Asiv.g. no es
lo mismo decir que un episodio fue una revuelta, una revolucibn o una
emancipacién y mucho menos si al sustantivo lo adjetivamos (cruenta, incruenta,
frustrada, exitosa, etc.)®. La destreza para cargar integraciones en la realidad a
través del Lenguaje se produce a menudo mediante la técnica y se manifiesta en
la elocuencia. Es importante reconocer el nivel de adaptacidn de un lenguaje para
el desarrollo del Derecho, que siempre muestra la interrelacion de ambos en el
complejo de la cultura®.

Las profesiones juridicas, suelen utilizar lenguajes especificos que les
asignan, con mayor o menor fundamento, caracter de repartidores aristocraticos
(basados en su idoneidad moral, cientifica o técnica como tales)®. Aqui se
desarrollan posiciones relativamente extremas como la de la jurisprudencia de
conceptos® y quienes piden a los jueces que redacten sus sentencias en un
Lenguaje “mas claro”, en parte en el sentido de mas accesible al comdn de la
gente. En el debate se ponen en juego, abierta u ocultamente, no solo potencias
e impotencias®® sino relaciones de poder de las profesiones respectivas y de la
nuestra en particular.

3. Usos juridicos dentro del lenguaje

Si bien puede imaginarse de lo afirmado que la comunicacién de ideas es
el fin principal del lenguaje en el Derecho, lo cierto es que pueden enumerarse

>9SAUSSURE, op. cit, ps. 39-45, apud ZULETA PUCEIRO, op. cit, p. 855.

60BANCHIO; La nocion ..., ps. 71y 191.

81 Vide supra, punto 1.3.3.

62 Tampoco decir que dos partidos politicos tratan de superar sus diferencias para coincidir en un
programa comun o nuevamente los politicos de dos partidos traicionan sus postulados para
tramar un contubernio. GUIBOURG; op. cit, ps. 72-73

63CIURO CALDANI; £l Lenguaje ..., p. 80.

64BANCHIO; La nocion ..., p. 94.

65Rudolph VON IHERING, inicialmente defensor de la Jurisprudencia de conceptos, en su libro £/
espiritu del Derecho Romano (que comenzé a publicarse en 1852), insistird luego, en el ultimo
volumen de dicha obra y claramente en La lucha por el Derecho (1872) que el derecho no es un
puro sistema de conceptos, sino vida social e historia y que s6lo desde las necesidades sociales
puede entenderse y aplicarse, de modo que lo que importa si se quiere interpretar y aplicar
correctamente la norma es el fin al que ésta sirve (afin al decisionismo darwiniano en £/ fin del
Derecho). Para convertirse en un atacante radical de la jurisprudencia conceptualista en La
Jurisprudencia en broma y enserio, (1933). Vide BANCHIO; Bases ..., cit.; e IHERING; La jurisprudencia
en broma y enserio, Madrid, Editorial de la Revista de Derecho Privado, 1933, p. 252.

66BANCHIO; La nocion ..., ps. 53-54, ademas 40, 43 y 57-58.
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multiplicidad de diversos objetivos que la utilizacion del mismo puede perseguir
en nuestra disciplina. Cuando alguien (emisor) emite un mensaje pretende
producir un efecto en el receptor, influir en él de muy diversas maneras. En
busqueda de esa diversidad podemos clasificar en categorias los usos generales
del lenguaje segun sus funciones, o dicho de otra manera las “clases de
influencias que se buscan”, para observar cual de ellas se emplea mayormente en
nuestra disciplina®’.

Debe tenerse en cuenta que estas categorias no son exhaustivas, teniendo
por mera finalidad la ubicacion de variadas posibilidades en funciones primarias
0 géneros mas o menos asequibles sobre los que existe cierto consenso. Muchas
veces estaremos frente a “funciones mixtas del lenguaje”, v.g. cuando se
entremezclan la funcion expresiva con descripciones verdaderas, -lo que
constituye una poderosa arma de dominacién de las voluntades-,8 en virtud de
las diversas combinaciones ademas de las tres que seguidamente expondremos.

a. Funciones
a.l. Funcion informativa

El primero de los usos del lenguaje que referiremos, es el de comunicar
informacién y es usada para llevar a la mente del receptor una determinada
proposicion, por eso se la llama también descriptiva. Usualmente, ello se realiza
mediante la afirmacién o negacion de un determinado enunciado.

Cuando utilizamos la expresidn “informacion”, lo hacemos en un sentido
que incluye tanto los enunciados verdaderos (VELEZ SARSFIELD «1800-1875» es el
autor del Cédigo Civil argentino) como falsos (el Cdédigo Civil nunca fue
reformado), y los razonamientos correctos (quien no es ciudadano no puede
votar) como los incorrectos (recibirse de abogado es garantia de tener una gran
riqueza econdmica)®®. Como vemos esta funcidon consiste basicamente en
relacionar propiedades con sujetos de tal suerte que las propiedades se atribuyen
a los sujetos y éstos se suponen portadores de aquellas’® sin que opere el
binomio verdad-falsedad’?.

Esta clase de discurso claramente es utilizado para describir el mundo y
para razonar acerca de él. No interesa aqui la relevancia del mensaje transmitido,

67El esquema que se sigue es el utilizado por Copi, Irving Marmer; /ntroduccion a la [dgica, trad.
Néstor Miguez, Buenos Aires, Eudeba, 1994, ps. 47-ss. Vide también RUSSELL, Bertrand; £/
conocimiento humano, trad. Néstor Miguez, Barcelona, Hyspamérica Ediciones, 1983, ps. 69-ss
apud BENTOLILA; op. cit,p. 8.

68GUIBOURG, op. cit, p. 73, GOLDSCHMIDT, /ntroduccion ..., p. 3y supra 1.3.3.

69BENTOLILA, op. cit, p. 8.

7OGUIBOURG, op. cit, p. 68.

1Vide supra, 1.3.3 in fine.
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sino que va a ser distintivo el lenguaje con el que se lo describe o se transmite
algo sobre él’2,

a.2. Funcion expresiva

Ast como las ciencias nos brindan los ejemplos mas claros de la funcion
informativa, en la poesia vemos los casos mas evidentes de la funcion expresiva
del lenguaje ya que esta funcion o uso consiste en manifestar, exteriorizar,
sentimientos, actitudes o emociones.

Los poetas, literatos o compositores no intentan comunicar conocimiento,
sino sentimiento. La funcién expresiva del lenguaje, entonces, se evidenciara cada
vez que se lo emplee para transmitir emociones y sentimientos. En los relatos
magicos de BORGES (1899-1986) o GARCIA MARQUEZ (1927) o en los de todos los
poetas y aun en la letra de muchas piezas musicales, puede apreciarse que no se
intenta brindar informacién acerca de las caracteristicas de determinados
objetos, sino que se tiene por objeto comunicar sentimientos y estados
emocionales’3.

Y no siempre nos estaremos limitando a los géneros literarios o artisticos.
Basta la simple remisién a las ocasiones que, en la vida diaria, utilizamos esta
funcién. Lo hacemos cada vez que decimos “qué bien”, “que lastima”, "que
alegria”, "te quiero”, "felicitaciones”, etc. En todas estas oportunidades no
estamos comunicando informacién, sino que estamos expresando actitudes y
sentimientos.

Una caracteristica importante de la funcion expresiva del lenguaje es que,
de los textos a los que se aplique, no puede predicarse su verdad o falsedad, ni
su correccién o incorreccion. Radica alli la diferencia de lo sefialado previamente
al referirnos al lenguaje informativo’4.

De las expresiones que cumplen esta funcidén tampoco puede predicarse
la verdad ni la falsedad, aunque desde el angulo visual sicolégico pueda decirse
gue son auténticas o no o desde el punto de vista estético bellas o carentes de
valor’>,

a.3. Funcion directiva

El tercer grupo nos muestra que cumplimos con una funcién directiva en
los casos en que utilizamos el lenguaje con el propdsito de originar o impedir

72BENTOLILA, op. cit., p. 9.
lbidem.

74 |dem, p. 10.
7>GUIBOURG, op. cit, p. 70.
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una accidon manifiesta provocando en otra persona (receptor) ciertos
comportamientos.

En el Derecho, en la redaccién de los tipos penales, la precedencia de la
consecuencia juridica frente al sector social a reglamentar (antecedente)’® es una
clara demostracion del mandato que pretende influir sobre la voluntad. Asi, v.g.
el art. 269 del Codigo Penal (prevaricato) dice “sufrira multa e inhabilitacion
absoluta perpetua el juez que dictare resoluciones contrarias a la ley expresa
invocada por las partes o por él mismo o citare, para fundarlas, hechos o
resoluciones falsas”.

Otros ejemplos bien claros son las 6rdenes en general (jcierre la puerta!;
ino toque esos papeles!), pero también los pedidos (le solicito que me devuelve
mi lapicera), los ruegos (le agradeceria st por favor se mantuviera al margen de
esta cuestidn) y aun las preguntas (;Hubo hoy clases de Epistemologia en el
Doctorado?)”’.

La diferencia entre los tres primeros suele ser muy leve, habida cuenta que
basta abandonar el modo imperativo y agregar un “por favor” para pasar del
primero al segundo. En cuanto al ultimo, se puede interrogar utilizando una
pregunta (;Donde queda la cancha de tal club?), pidiendo informacion
(necesitaria saber si esta es la cancha del mismo club), o rogando
encarecidamente por ella (por favor estoy perdido y el partido ha comenzado,
necesitaria que me indique como llego a la cancha) casos que iran variando para
colocarse en la segunda categoria o tercera categorias bajo analisis.

En definitiva, lo relevante de esta funcidn es que se busca producir en el
otro una reaccidn a nuestras palabras, ya sea originando o impidiendo, una
accion determinada. Y alli es claramente diferenciable esta funcion de las
anteriores, en tanto no se busca comunicar informacion ni sentimientos.

Puede verse que tampoco puede predicarse, de la funcidn directiva del
lenguaje, su verdad o falsedad, su correccidon o incorreccion.

Algunos casos dudosos pueden darse en ciertos tiempos verbales que se
utilizan indiscriminadamente en funcién informativa o directiva, pero alli cabra
relevar el contexto en que la frase es utilizada’s.

A titulo de ejemplo, si un agente de viajes dice “el 18 de este mes su avidn
llegara a Roma”, utilizando el futuro simple del modo indicativo, es claro que esta
valiéndose de la funcidn informativa (por lo cual la informacidén puede ser

76BANCHIO; La nocion ..., p. 65

77CopI; op. cit, p. 36. Hay que aclarar, sin embargo, que, si bien una pregunta es normalmente un
pedido de informacién, hay- casos en que cumple una funcién diferente. Tal es el supuesto de las
preguntas retéricas. Cuando CICERON exclamaba ante el Senado ";Quousque tandem, CATILINA,
abutere patientia nostra?' no lo hacila para que el conspirador le respondiera "espero poder,
abusar de ella unos cuantos aflos mas", sino para enardecer los &nimos de quienes lo escuchaban.
GUIBOURG; 0p, cit, p. 69.

78BENTOLILA, op. cit, p. 11.
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verdadera o falsa, correcta o incorrecta). Mientras que si yo le digo a un empleado
“maflana terminard este trabajo”, no estoy informando cosa alguna, sino
utilizando el lenguaje en su funcion directiva: estoy dando una orden. Si el
empleado, al dia siguiente, me dijera “Usted se equivoco ayer cuando dijo que
yo iba a terminar el trabajo porque no lo terminé”, probablemente generaria en
mi una perplejidad enorme, en tanto estaria juzgando como falsa una
informacion, por no haber advertido su caracter de orden?”.

a.4. Funcion operativa

Existe, finalmente, el uso que se hace del lenguaje en ceremonias o en
actos formales, expresado en palabras que en la ocasidon se pronuncian en
cumplimiento de normas o reglamentos para obtener determinada finalidad o
determinado efecto que la misma regla prevé?0. Esta funcién se llama operativa
porque en ella el lenguaje no informa, expresa ni ordena, sino que “opera”
directamente un cambio en la realidad formal. Este es el uso del cual se vale la
norma en el Derecho para cumplir con su funcién de integracion sustancial y
relacional al captar los repartos proyectados, que describe e integra creando
productos, a los que insufla soplo vital y que sirven para incorporar sentidos a la
realidad®™.

La formula que un oficial publico del Registro Civil pronuncia para declarar
unida en matrimonio a la pareja que ha acudido a él, el "ego te absolvoapeccatis
tuis" del sacerdote o el “fallo mandando llevar adelante la ejecucién” del discurso
judicial, son ejemplos de esta funcidon. Una vez pronunciadas las palabras
operativas, inmediatamente, los contrayentes quedan casados, el penitente
absuelto y la ejecucidn iniciada.

b. Pragmatica

La pragmatica ha sido definida como la disciplina que estudia el discurso
(es decir, el acto de hablar o de escribir) como un acto humano que se dirige a la
produccién de ciertos efectos82. Mas alla de la funcion precedentemente tratada,
pero muy vinculada a ella, hay ocasiones en que, ademas de utilizar las palabras
para “decir” algo, las empleamos para “"hacer” algo. Asi, el decir algo con la sola
emision fonética de las palabras (acto locucionario) implica un pedir, sugerir,
preguntar, insultar, etc. con un proposito, intencidn o designio (acto

lbidem.

80GUIBOURG; op. cit. p. 70.

81BANCHIO; La nocion ..., p. 71.

82R0ss; La [6gica de las normas, trad. Genaro Carrio, Madrid, Tecnos, 1971, p. 15, apud GUIBOURG;
op. cit, p. 65.
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ilocucionario)®® que produce determinados efectos que tienen lugar por haber
dicho algo (acto perlocucionario) 8.

Cuando yo le digo a un reportero en la calle que “st quiero” la paz en el
mundo, solo estoy diciendo algo, opinando sobre un tema de politica. Ahora, si
las mismas y exactas palabras las pronuncio, utilizando el mismo ejemplo
anterior, frente a un oficial publico del Registro Civil, que me pregunta si quiero
como esposa a la mujer que tengo a mi lado, las palabras “si quiero” pasan a
implicar un “decir” y un "hacer”. Porque no solo estoy informando que
efectivamente quiero como esposa a la mujer en cuestion (como si se lo
comentara a un amigo), sino que estoy brindando mi consentimiento
matrimonial que, junto al de la restante contrayente, permitira que el oficial
publico diga “los declaro marido y mujer” y se genere el vinculo matrimonial con
las consecuencias juridicas que ello implica®.

El Derecho conoce multiplicidad de casos en los que se utiliza la
perlocucion o pragmatica del lenguaje. V.g., cada vez que alguien dice “st juro”
frente a un requerimiento y apoyando una mano en las Escrituras, no solo dice,
también hace cuando digo “celebro el presente contrato”, estoy diciéndolo y
estoy contratando al mismo tiempo; cuando digo “comparezco ante Vuestra
Sefior{a”, estoy diciéndolo y estoy cumpliendo con una carga procesal en un juicio
determinado. Al decir “o me das la billetera o te asesino”, no se esta mostrando
al interlocutor la posibilidad de opcidn entre dos variables igualmente
preferibles, sino que se lo estd amenazando para que entregue su dinero.

La correcta distincién entre el acto ilocucionario y el acto perlocucionario
permite la evaluacion adecuada de la generacion de efectos por parte del
segundo, en tanto el decir se constituye en un medio para un hacer®.

4. Definiciones constitutivas y declarativas

Hay definiciones en las que el uso del lenguaje, en consonancia con lo
sefialado supra®’ tiene por finalidad encauzar o medir la realidad (definiciones
constitutivas), mientras que otras se empenan en describirla (definiciones
declarativas)ss.

83AUSTIN; op. cit, apud BENTOLILA; op. cit p. 11.

84 AUSTIN, op. cit, p.56.

85BENTOLILA, idem.

86|pbidem.

8 Vide, punto 2.2.1.d)

88GOLDSCHMIDT; £/ SOS ..., p. 126 con nota de KANT, Kritik der reinen Vernunf, Transzendentale
Methodenlehre, Hauptstlick, 1° Abschnitt, ed. Messer, Knauer, p. 473.
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Los conceptos constitutivos son irreales, aunque estan referidos a la
realidad a la cual desean encauzar o medir®. Todos los conceptos de Derecho
positivo pertenecen al primer grupo de las definiciones constitutivas. St un
Derecho positivo prescribe el matrimonio civil obligatorio, una unién religiosa no
es "matrimonio a los efectos de la ley civil".

A su vez, los tipos ideales de Max WEBER (1854-1920), por ejemplo,
encuadran en la segunda categoria de las definiciones constitutivas®. Si la
doctrina y jurisprudencia en materia comercial forman la imagen del "buen
hombre de negocios” o en materia civil lo hacen con el "buen padre de familia”,
no describen la realidad sino que miden el obrar de las personas (real) mediante
el concepto estatuido de ese arquetipo o modelo de conducta para apreciar
(ideal) en qué grado puede considerarse a alguien encuadrado en las diligencias
necesarias que hubiera tomado uno u otro cartabon o estandar de conducta,
segun las nociones a que hace referencia la ley (v.g. art. 59 Ley 19.550 -LSC- y
413 del Cédigo Civil)?L.

Las definiciones declarativas poseen, al contrario, la funcién de describir la
realidad natural o cultural. Descriptivas son v.g. las definiciones de las ciencias
naturales (Botanica, Zoologia, etc.). Pero también el concepto de "Derecho"
puede iluminarse mediante una definicién declarativa. Las célebres palabras de
KANT (1724-1804), "aun buscan los juristas una definicién del Derecho"??, no
contienen una ironia, sino el reconocimiento de las ingentes dificultades que la
elaboracién de una definicién declarativa de nuestra disciplina provoca?®3.

Il. PLANTEOS DERIVADOS DEL OBJETO
A. Objeto simple o complejo en la Filosofia
Tanto la gnoseologia como la metafisica se han ocupado, desde el angulo
visual filoséfico, de cuyo tronco del saber forman parte, del problema ontoldgico

como conjunto o entero, o, dicho de otra manera, de lo complejo y lo simple en
cuanto a un objeto de estudio.

8 Sobre los productos de las normas, puntualmente los conceptos, vide BANCHIO, La nocion ..., p.
71.

OWEBER, Max; Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 1977, t. |, ps. 650-660.
91 Entendiendo tales expresiones en el sentido otorgado por la inabarcable serie de estudios que
inaugura WEBER con sus andlisis en torno al proceso moderno de transicion desde una
racionalidad juridica "finalista" o "teleologica”, orientada a formas de justicia material, a una
racionalidad juridica "formal" o legalista, orientada hacia una nocién abstracta de justicia,
concebida como aplicacidén mecanica y fiel de la regla legislativa o, en general, del "derecho
sistematicamente estatuido”. ZULETA PUCEIRO; op. cit, p. 855.

92KANT, Immanuel; Critica de la razon pura, Buenos Aires, Losada, 1960, t. I, p. 349.
93GOLDSCHMIDT; £[ SOS ..., p. 126.
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Asi ha llegado a firmarse que complejo es, en general, un conjunto de
objetos determinados por caracteres comunes. El complejo equivale en este
sentido a la clase, totalidad, estructura o conjunto, a él se atribuye habitualmente
un sistema de relaciones internas que lo convierten en un todo cerrado y
autébnomo y que permiten hablar de conjunto de representaciones unidas en una
totalidad especifica®*.

A su vez, como simple se caracteriza aquello que no tiene y no puede tener
partes; lo simple es, pues, indivisible. La carencia de partes e indivisibilidad son,
en efecto, mas propias de lo que carece de figura y de magnitud. Ejemplos de
entidades simples son, en la fisica, las particulas elementales, o en la filosofia, la
moénada®. En ella vemos ya dos rasgos fundamentales de lo simple o de la
simplicidad: la posibilidad de que posea cualidades, y la posibilidad de que una
suma o, como dice LEIBNIZ (1646-1716), un aggregatum de entidades simples
pueda formar un compuesto?.

Algunos filosofos han sostenido que es caracter inevitable de lo simple la
pobreza de determinaciones, sin embargo, la mayor parte de los pensadores que
han utilizado la idea de simplicidad en su metafisica (PLATON «428 a.C. 0 427 a.C.—
347 a.C.», SANTO TOMAS «1225-1274», entre ellos) han entendido que lo simple
pertenece a una dimensién mas elevada del ser que lo compuesto y, por
consiguiente, que la simplicidad es ontolégicamente mas rica que la no
simplicidad?’.

Mario BUNGE (1919), investigador de la simplicidad desde la Filosofia,
afirma que el problema del significado de lo simple es complejo ya que
simplicidad es también un término multivoco®®. No todas las clases de
simplicidad son deseables o mutuamente compatibles; la teoria de la simplicidad,
todavia en una fase rudimentaria, amenaza con convertirse en una teoria
sumamente compleja. St deseamos, dice, que nuestro tema haga progresos,
“deberemos admitir la complejidad de la simplicidad”?°.

94FERRATER MORA, José; Diccionario de Filosofia, Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 1971, t. |, p.
311

% Respecto del concepto en SAUER y LEIBNIZ, vide BANCHIO; La nocion ..., p. 26 'y Bases .., p. 89,
respectivamente.

9FERRATER MORA; op. cit, p. 678.

9 Vide PLATON, v.g. la proposicidn de que el alma es simple (Didlogos, "Feddn o sobre el alma”,
Madrid, Sarpe, 1983, p. 125) y en SANTO TOMAS la demostracion de la realidad simple de Dios,
comprobando: a) que Dios no es un cuerpo ni un compuesto de materia y forma, sino un acto
puro, no poseyendo género ni diferencia ni accidentes; b) que lo compuesto es posterior a los
elementos componentes o elementos simples, y Dios es el ser primero y, por ende, anterior a
todos los otros; c) que todo lo compuesto tiene una causa, en tanto que Dios es incausado; d)
que todo compuesto tiene algo que no es su ser, en tanto que Dios no puede contener nada
extrafo a su propia naturaleza (Suma Teoldgica, |, q. 3, 7, Madrid, B.A.C., 1956).

% Vide supra punto 3-1.B.3.

9BUNGE, Mario; "The Complexity of Simplicity", The Journal of Philosophy, LIX, (1962), ps. 113-35,
apud FERRATER MORA; ibidem y
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Hemos resumido lo que dice del problema la Filosofia, veamos ahora, en
los puntos que siguen, el planteamiento en nuestra disciplina juridica.

B. Simplicidad y complejidad en el Derecho

Como habiamos afirmado en la obra LA NOCION TRIALISTA DEL DERECHO la
Filosofia general puede tener planteos regionales, dos de los cuales son juridicos
ya que estudian un Unico objeto material desde un enfoque externo e interno: la
Filosofia Juridica Mayor o Filosofia del Derecho (que integra el objeto Derecho -
desde fuera- en el planteo general de la Filosofia universal) y la Filosofia Juridica
Menor, Juristica o Introduccion al Derecho (que estudia el objeto derecho desde
dentro sin preocuparse de su lugar en el universo general)1%.

Surge ast la Filosofia del Derecho como un esfuerzo por captar el objeto
juridico, como una ontologia particular que llega a la regidn de cosas que esta a
la base de todos los objetos tematicos de una disciplina. Mediante este primer
avance llegamos a captaciones regionales de lo que pensamos como realidades
totales, puesto que una vez que el objeto ha sido "recortado”, su acceso resulta
a todas luces mucho mas directo, seguro y coherente.

Luego de ese primer paso, el tema nuclear y primario, sobre el cual se
construyen los demas y en el que adquieren unidad pasa a ser, entonces el
ontologico, en nuestro caso la pregunta por el objeto conocido como Derecho.

La respuesta puede presentarnos dos caminos, en primer lugar, un objeto
simple, formado por un solo elemento dentro de todos los postulados posibles
(v.g. ley, justicia, realidad, historia, costumbre o jurisprudencia), que sera
abordado con o sin rigurosidad metodoldgica determinando asi, el caracter puro
o impuro de tal simplicidad.

Por otro lado, si la comprension del objeto juridico esta dada por una
multiplicidad de elementos que lo conformen, estaremos frente a una estructura
compuesta del derecho captada metodolégicamente por una complejidad
impura o pura segun como se efectle su abordaje.

C. Horizonte de Historia del Derecho
1. Edades Antigua, Media y Moderna
Desde la antigledad hasta la Edad Moderna, la comprension de los

despliegues que componen el Derecho se fue desarrollando gracias a la
actuacion (praxis juridica) de emperadores, sacerdotes, gobernantes, legisladores

http://es.wikipedia.org/wiki/Mario_Bunge#Su_enfoque_filos.C3.B3fico:_generalidades.
100BANCHIO, La nocion ..., p. 49 y GOLDSCHMIDT; Justicia ..., p. 488.
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y jueces junto también, con el trabajo doctrinal de jurisconsultos desde dentro
de la disciplina juridica y filésofos desde fuera de ella, que desarrollaron sus
postulados en obras tedricas individuales. En estos contextos, las dimensiones
ontologico juridicas reflejaban la fusion, ciertamente impura, de diversos tipos de
saber: el filosofico, religioso, técnico y cientifico, colocando al objeto del derecho
en el sustrato normologico (conjunto de normas, ley, etc.), dikeldgico (orden de
justicia, valores, moral) o socio-légico (costumbre, manifestacion de la historia,
jurisprudencia) segun la preeminencia del enfoque con que se estudiara.

En apretada sintesis la comprensidn historica de la Filosofia del Derecho a
la luz de los valores juridicos y de las dimensiones del Derecho nos permite
caracterizar las diversas edades historicas. En la Edad Antigua, hubo un marco de
referencia a la naturaleza y al valor orden que, si bien fue superando la
"complejidad impura" del saber, se mantuvo la "complejidad impura" de las
dimensiones juridicas. En la Edad Media, hubo una remisién predominante a la
divinidad y al valor santidad y perdurd la "complejidad impura” de las
dimensiones del Derecho. En la Edad Moderna, se desenvolvié un creciente
desarrollo del valor justicia y una mayor referencia humana individual, lo que
posibilito cierta tendencia a una simplicidad, de suyo impura, pero subsistio la
mencionada "complejidad impura" de las dimensiones juridicas!ol,

2. Edad contemporanea.
a. Complejidad impura

La complejidad impura de saberes juridicos de los tiempos anteriores en
los que se evidencio el predominio de la Filosofia (Edad Antigua) y de la Religion
(Edad Media) sobre el Derecho; se transformo en simplicidad juridica impura con
el tusnaturalismo moderno que posibilité la codificaciéon y el advenimiento
posterior del positivismo que elevo a categoria de “ciencia” al Derecho, como una
parte de la razdn universall02,

Sin embargo, al propio tiempo, el éxito masivo de las ciencias formales y
naturales impulsé una fuerte critica a esta posicién, contando entre sus
precursores a KIRCHMANN (1802-1884) (critico del caracter cientifico del derecho
identificado con el positivismo), a SAVIGNY y a los iusfilésofos de las corrientes
antiformalistas como IHERING (1818-1892), KANTOROWICZ 0 HECK (1858-1943) que
vuelven a darle al Derecho un giro hacia cierta complejidad impura.
Contemporaneamente a ellos surgieron otras ciencias sociales, algunas en
formacion y otras que se consolidaron, que reivindicaron para st ontologias

101CjyrO CALDANI; Lecciones ..., ps. 65-66.
102 CARPINTERO, Francisco; Los inicios del positivismo juridico en Centroeuropa, Madrid, Actas, 1993,
passim, especialmente ps. 86, 97 y 107-ss.
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regionales recortando la realidad unitaria y el campo de lo juridico entrecruzado
ahora por la economia, antropologia, psicologia, biologia y sociologial® . Estos
desarrollos se trasladaron a la consideracién de las dimensiones juridicas y la
complejidad impura se hizo nuevamente presente en el campo del objeto
Derecho.

Esta verdadera “explosion cientifica” acompafiada también en materia
fllosofica por ideas que le dieron marco, posibilité en la primera mitad de la Edad
Contemporanea un clima de incremento inicial de la remision humana social y de
atencion al valor utilidad que mas adelante fueron logrando, sucesivamente, la
"simplicidad pura" y la "complejidad pura" del mundo juridicol%.

Arrancando desde mediados del siglo XIX, tres épocas pueden distinguirse
dentro de las doctrinas referentes a la naturaleza del Derecho. El primer periodo
puede llamarse el de la complejidad impura. Los autores al abordar el tema de la
naturaleza del Derecho mezclan de manera confusa elementos sociales,
normoldgicos y valorativos. Un representante de esta época es Georg JELLINEK
(1851-1911), quien en su doctrina de la "fuerza normativa de lo factico" combina
lo social con lo normolégico; y que, al tratar los fines del Estado, incursiona en la
esfera de los valores. La fase de la complejidad impura produce como saludable
reaccion la de la simplicidad pural®.

b. Simplicidad. Impura y pura.

Los primeros intentos de simplificacién buscando la pureza se producen
aislando el Derecho en el valor o confinandolo en la realidad socioldgica.
Podriamos caracterizarlos de simplicidades impuras ya que, a vista rapida,
reducen la disciplina juridica a otras (religion y teologia en un caso y sociologia
y sicologia en el otro), aunque si bien se mira esto no ocurre necesariamente de
tal forma. St bien KEeLSEN (1881-1973), el gran e indudable depurador, fue luego
emparentado con la légica, tomaremos dos ejemplos de simplificaciones en los

103 Entre algunos nombres arquetipicos podemos citar en Sociologia a los franceses SAINT-SIMON
(1760-1825) y CoMTE, (1798-1857); en Economia al inglés RICARDO (1772-1823), estudioso de la
distribucién de la riqueza y el precio natural del trabajo y el alemé&n MARx (1818-1883), fundador
del socialismo "cientifico" sobre las bases de la escuela clasica; en Psicologia al aleman WuNDT
(1832-1920), fundador de la psicologia experimental, desde la perspectiva de la Fisica, a los
italianos VOLTA (1745-1820), inventor de la pila eléctrica y MARCONI (1874-1937), precursor de la
transmision inaldmbrica; en Medicina el francés PASTEUR (1822-1895), creador de la microbiologia;
al inglés LISTER (1827-1912), vulgarizador de la antisepsia, al aleman KocH (1843-1910),
descubridor del bacilo de la tuberculosis y en otras ciencias naturales contemporaneas donde
figuran también personalidades ilustres, como los evolucionistas LAMARCK (1744-1829) o DARWIN
(1809-1882) y el descubridor de las leyes genéticas MENDEL (1822-1884). Vide CIURO CALDANI,
Lecciones ..., ps. 237-238.

104CjurO CALDANI; Lecciones ..., p. 66.

05GOLDSCHMIDT; /ntroduccion ..., p. XIl y BANCHIO; La nocion ..., p. 60.
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que subyace un importante intento de purificacion de la simplicidad.

b.1. Simplicidad dikelégica. Escuela del Derecho natural racional
protestante.

Uno de los mayores grados de identificaciéon del mundo juridico con la
justicia y la eliminacién del mismo de consideraciones sociales y normativas, es
la "geometria” del Derecho de LEBNizZ, llamada asi por cuanto su autor
consideraba que de esa forma habria de ordenarse la materia juridica y que el
Derecho no debia partir del mundo de los sentidos, sino ocuparse de verdades
eternas, del tipo de las ideas platonicasi®®. No tiene duda LEIBNIZ acerca del
fundamento del Derecho y la naturaleza de la justicia: sus reglas se fundan
sobre bases racionales eternas que es imposible que sean violadas por
Dios1%ya que éste esta vinculado por las reglas de la justicia y -lo que mas
importa- de una justicia no diferente de la humanal®, reglas fundadas en la
naturaleza como las de la aritmética y la geometrial®, invariables como son
las de la razén, que Dios mismo se ha empefiado en respetar!io,

En su Nova methodus'1,LEIBNIZ, apunta a reducir el derecho vigente a
una unidad sistematica, mediante una ordenacion de la materia juridica que
conduzca a principios simples, de los cuales extraer leyes no sujetas a
excepciones!!?. Asi, quiso que el Derecho Romano, vigente entonces en
Alemania como Derecho comunli3, las costumbres, las leyes nacionales y la

106CAVANNA, Adriano; Storia del diritto moderno in Europa, v. 1, Le fonti e ilpensiero giuridico,
Milano, Giuffre, 1979, ps. 343-ss.

107LeiBNiZ, Gottfried Wilhelm; Observationes de principio juris, Xlll, apud, FASSO, Guido; Storia
della Filosofia del Diritto, v. I, L'eta moderna, Bolonia, Il Mulino, 1966, p 158.

108 EIBNIZ; £ssais de théodlicée Paris, Flammarion; 1969, II, ibidem.

109 FIBNIZ; Monita quaedam ad Samuelis Pufendorfi principia, |V, ibidem.

10Si bien, preocupado por reducir a la unidad todo el saber y el obrar humano, absorbe la
justicila en la religiosidad (para distinguir tres formas, en dos de las cuales esté
individualizado légicamente el Derecho), esto no significa que la absorba en la religién
positiva o en la teologia: el Dios, que es el fin y la fuente de la justicia es el Dios objeto de
la sabiduria racional suprema, él mismo es racionalidad, es el ser universal racional. LEIBNIZ,
Prefacio al Codex juris Gentium diplomaticus, XIV.21, apud FASSO; op. cit, p. 161.

HlEn 1667, a sus veintidds afos, LEIBNIZ publica su mayor obra, Nova methodus discendae
docendae que jurisprudentiae, cuyo nucleo es esta idea del derecho como ciencia exacta.

112 giBNIZ; Nova methodus discendae docendae que jurisprudentiae, 11, 25. FASSO; op. cit, p.
162.

13Tal materia es siempre el Derecho romano, reordendndolo segin un método nuevo,
gracias al cual le sea conferida la unidad que el sistema justinianeo no posee,
racionalizdndol0?* En su totalidad, el sistema anhelado y propuesto por LEBNIZ debe
conducir a la solucién de todas las cuestiones, mediante argumentaciones precisas
expresadas con lenguaje riguroso, segun el método del procedimiento légico matematico.
LEIBNIZ, op. cit, 11, 10, apud FASSO; op. cit, p. 162.
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equidad formaran un cddigo breve, claro y suficiente que sirviera con alcance
universal y de donde pudieran obtenerse las normas individuales.

La teoria leibniziana de la justicia purifica todo el esfuerzo de
distincion logica del iusnaturalismo de la épocall* y logra la simplificacion,
en grado mas alto de justicia, que es la «justicia universal», de la con-
tradiccidon entre el principio del bien individual (afin a la justicia
conmutativa) y el del bien comdn (afin a la distributiva) cuyo caracter
antitético concilia LEIBNIZ a través de esa superacion!l> notablemente
enriquecedora de la vinculacion de la justicia con la idea de perfeccidn, que
sefiala caminos para su integracién en el mundo del valor en general y para la
relacidn entre el ser y el deber ser!1é,

b.2. Simplicidad socioldgica. Escuela escandinava del realismo
juridico.

Logrando un grado de cientificidad mayor que el alcanzando por la
Escuela del Derecho Natural!l” encontramos a Karl OLIVECRONA (1897-1980) y su
unidimensionalismo sociolégico. Haciendo evidente un idealismo genético
analogo al de KELSEN -a quien somete a dura critica- el profesor sueco intenta
reducir el derecho a un fendmeno exclusivamente factico que RECASENS SICHES
(1903-1977) ha denominado como super extremistall®. Alli, las normas cobran
identidad psiquica y por ende, real y los valores también pierden su idealidad, al
confundirselos con las valoraciones!?®.

14 Confinando en el plano politico, la esfera de la juridicidad en la que podian ser
ejercitadas las acciones coactivas del Estado, y la distinguiéndola asi de la moralidad, en la
gue se queria impedir toda intervencién externa al individuo.

HSFASSO; op. cit, p. 164.

HeWoLrr desarrolla una perspectiva racionalista mas extremada aun que su maestro. Opone al
voluntarismo (al que considera una ética vacia y negativa) un intelectualismo ético, conforme al
cual ciertas acciones son buenas o malas en st mismas!16. Aplica el método matematico a la ciencia
juridica y con gran esfuerzo sistematico utiliza férmulas dispuestas arquitecténicamente
entendiendo que podia lograr un cédigo de Derecho Natural completo y perfecto, deducido sélo
por la légica de su primer principio de perfeccion. CIuRO CALDANI; Lecciones ..., p. 151.

W7LEiBNIZ tuvo conciencia de la necesidad de diferenciar las dimensiones de hecho y valor del
mundo juridico, pero no conté con los recursos metodoldgicos para integrarlas, desembocando
en un unidimensionalismo dikeldgico, que en general caracteriza a los miembros de su escuela.
H&MEeNIcoccl, Alejandro; “Complejidad y simplicidad en la conceptualizacién del Derecho”, Boletin
del Centro... cit.,, N° 10, Rosario, F.I.J., 1988, p. 43.

9Hay una razén muy simple por la cual no puede concebirse el derecho fuera del mundo de la
naturaleza. El derecho debe necesariamente tener alguna relacion con los fendmenos de este
mundo, pero nada puede relacionarse con los fendmenos del mundo del tiempo y del espacio
sin pertenecer al tiempo y al espacio. Nunca podemos eludir la conclusion de que el derecho es
un eslabdn en la cadena de causa y efecto. Tiene, por lo tanto, un lugar entre los hechos del
mundo del tiempo y del espacio, pero entonces no puede pertenecer al mismo tiempo a otro
mundo. OLIVECRONA, Karl; £/ Derecho como hecho, trad. Gerénimo Cortés Funes, Buenos Aires,
Depalma, 1959, ps. 6-7.
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He aht su simplicidad, “impura”, la ciencia juridica es pura ciencia natural
ya que el Derecho se compone de realidades "naturales” principalmente de
caracter psicolégico y sociologico. Segun OLIVECRONA, las normas juridicas
contienen ideas de acciones imaginarias a ser cumplidas por personas (v.g. los
jueces) en situaciones imaginarias. La aplicaciéon de la ley consiste en utilizar esas
acclones imaginarias como modelos de conducta para los casos en que las
situaciones correspondientes surgen en la vida real.

El Derecho no posee fuerza obligatorial?®, pero es concebible que en
determinadas circunstancias las normas juridicas produzcan el efecto de
establecer nexos psicologicos entre ideas de actos o conductas y palabras
imperativas!?l. La ontologia juridica debe desaparecer para ser sustituida por una
ciencia del Derecho que es parte de la ciencia de la realidad social (Sociologia).

b.3. Simplicidad normolégica. Escuela del derecho puro.

Para llevar a cabo su ideal de la ciencia pura del Derecho, el maestro
vienés, reduce los métodos asequibles a uno solo, el normoldgico y provoca asi
una amputaciéon territorial del objeto juridico desde dentro, ahuyentando los
elementos sociales y valorativos!?2,

Partiendo de la recordada distincidon kantiana entre ciencias del ser y
ciencias del deber ser, Hans KELSEN propone la purificacidn del objeto de la ciencia
juridica sefalando el camino de una "simplicidad" superadora de la "complejidad
impura" que, como vimos, sometia al Derecho a otros saberes diversos.

En la simplificacion operada, KELSEN margina la ciencia juridica de las
ciencias del ser, procurando la primera purificacion que descarta toda
consideracién de la realidad social como fenémeno juridico en si misma
apartando las relaciones causales, o sea del ser, del mundo de la naturaleza y
ubicando al Derecho en el campo de las relaciones de imputacion, del deber
sert?3,

120 os juristas y filosofos, dice, tienen plena conciencia del hecho de que la fuerza obligatoria del
derecho no pertenece al mundo del tiempo y del espacio ... solamente existe en la imaginacién,
Idem, p. 5-6.

121 | a razdn por la que una persona, por ejemplo, un juez, adopta una norma como modelo para
sus actos debe buscarse en la motivacidn de esa persona y la regularidad de la aplicacién de las
normas surge de las motivaciones relativamente uniformes. Idem, p. 18.

122GOLDSCHMIDT, /ntroduccion ..., p. 32.

1231 a férmula del principio de causalidad es "Si la condicion A se realiza, la consecuencia B se
producird" a semejanza de "Si un metal es calentado se dilata". La férmula del principio de
imputacion es "Sila condicidn A se realiza, la consecuencia B debe producirse" y, de maneras mas
concretas, "Si alguien os presta un servicio debéis agradecérselo" y "Si alguien roba debe ser
encarcelado” o "El ladron debe ser encarcelado”. La causalidad se constata, en tanto la imputacion
significa que la voluntad de alguien atribuye una consecuencia a un hecho. El deber ser juridico
no se refiere al comportamiento de un sujeto que tiene la obligacidn de obrar de determinada
manera, sino a que a su comportamiento debe seguirle una consecuencia. No se trata de un deber
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Pero fue aln mas alla de la categoria logica del deber ser, o de la norma,
que soélo es un concepto genérico, pero que no establece la diferencia especifica
del Derecho. Entonces realiza una segunda purificacion, en la que la norma
juridica es diferenciada de la moral porque en ella la consecuencia imputada a la
condicién es un acto coactivo, que consiste en la privacion, forzada si es
necesario, de bienes tales como la vida, la libertad, o cualquier otro valor. Este
acto coactivo es la sancidon!?4. Esta coercibilidad identifica al Derecho,
separandolo de la moral y como finalmente, la relatividad de los valores impide
la elaboracion de una teoria con caracter cientifico acerca de los mismos, toda
decision axiologica pasa a ser objeto de la political?>. Hans KELSEN, purifica ast el
concepto del Derecho.

St hay alguna conclusion valida que nos permite extraer la exposicion
precedente de las tres simplificaciones resefiadas, es la aspiracion del hombre
por pretender abarcar totalidades, de "dominar el objeto", aprovechando
palabras de NIETZSCHE (1844-1900).

KELSEN consigue, para los juristas un concepto puro del Derecho, pero cabe
preguntarse si en realidad lo logra, o si solamente capta una porcién de él, que
identifica con su totalidad debido a la previa mutilacién operada por la unidad y
exclusividad de método!?a costa de amputaciones y recortes del objeto juridico.

El elemento social es extirpado y confinado a la Sociologia, el ingrediente
valorativo es excomulgado del ambito de la ciencia y condenado a vagabundear
por el campo de la Political?”. Estas operaciones fueron vistas como
cercenamientos del Derecho!?® y produjeron a su vez una nueva reaccion, que

ser como querer, que pertenece al campo del ser, sino del sentido de deber ser. KELSEN, Hans;
Teoria pura del derecho, trad. Jorge Tejerina, Buenos Aires, Losada, 1941, p. 90.

24Aunque al principio la sancién no resulta relevante en el pensamiento kelseniano, al fin
adquiere profunda significacion. La sancidn también esta presente en las normas religiosas, pero
en tanto en el Derecho es creada por los hombres como medio de organizacion social en la
religion tiene caracter trascendente. Ast KELSEN desvincula con la mayor nitidez a su alcance la
norma juridica de la norma moral y sostiene la autonomia del Derecho incluso frente a la ley
moral. La norma juridica resulta una imputacién con sanciéon organizada socialmente. En esto
consiste en "pureza" el Derecho. Idem, p. 43.

125|dem, p. 10.

126MENICOCCI; op. cit, p. 44.

127GOLDSCHMIDT, /ntroduccion ..., p. XVII.

128 Ademas de las asperas polémicas despertadas desde el liberalismo, el iusnaturalismo o el
marxismo, son ilustrativos los debates con Carlos CossiO en “Teoria egolédgica y teoria pura.
Balance provisional de la visita de Kelsen a la Argentina”, Revista Austriaca de Derecho Publico
(Oesterreichische Zeitschrift fir offentliches Rechi), t. V, fasciculo 1-2 y la respuesta en, KELSEN,
Hans; “Teoria pura del derecho y teoria egoldgica. Respuesta al articulo de Carlos Cossio: Teoria
Egolégica y Teoria Pura (Balance provisional de la visita de Kelsen a la Argentina)”, La Ley, t. 72,
ps. 749-764, ademas CossIO; “;Como ve Kelsen a la teoria egologica del derecho?”, La Ley, t. 52,
ps. 1075-1081 y CossIo; “La polémica anti-egoldgica (Respuesta al prof. Hans Kelsen)”, La Ley; t.
76, ps. 740-760. Sobre los debates con Schmidt vide LOMBARDI; Giorgio; Carl Schmitt y Hans
Kelsen. La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la Constitucién

30



i DOCTRINA JURIDICA
| { REVISTA SEMESTRAL DE DOCTRINA, JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

- | Afo VIl - Ndmero 15 — MAYO 2016 - ISSN: 2618-4133

queria salvar el ideal de la pureza, haciéndolo compatible con la complejidad del
mundo juridico. Entramos, pues, en la tercera etapa, la de la complejidad pura.

c. Complejidad pura

c.1. Tridimensionalismos genéricos

Ya antes de KELSEN!?? se habia producido el nacimiento de la concepcidon
tridimensional del derecho en Alemania en los primeros afios del siglo XX como
reconciliacién entre la herencia normologica del pandectismo de WINSCHEID
(1817-1892), la nueva filosofia de los valores de WINDELBAND (1848-1915) y RICKERT
(1863-1936) y la sociologia de WEBER!30, Fue mérito de la Escuela Sudoccidental
alemana rescatar del pensamiento de KANT, pese a la division hecha por éste entre
ser y deber ser, un elemento clave para la comprensién del mundo histérico: el
valor. Esta observacién sobre la que desarrollaron la filosofia de los valores fue
enriquecida por las contribuciones provenientes de la sociologia de WEBER,
DILTHEY (1833-1911)y SIMMEL (1858-1918) hasta construir la filosofia de la cultura
con horizontes mas amplios que los previstos por los neokantianos de Baden?31,

A partir de estos postulados, entre la realidad (ser) y el valor (deber ser),
se interpuso un elemento intermedio de conexién, la cultura (el ser referido al
deber ser), complejo de las realidades (bienes materiales y espirituales
construidos por el hombre a lo largo del tiempo -historia-) referidas a los valores
dentro de la que se encuentra el derecho, que como producto cultural, supone
un soporte natural o real que adquiere significado y forma propios en virtud del
valor al que se refiere y que de esta manera por tanto, obtiene estructura
tridimensional!32,

Para superar la antinomia suscitada entre la ahistoricidad de un valor
trascendente (del que el iusnaturalismo, que vimos con LEIBNIZ, pretendia deducir
artificialmente todo el sistema de normas positivas) y el mero significado
contingente de las relaciones de hecho, no susceptibles de comprension de
validez universal como sustentaba por ejemplo OLIVECRONA, aplicando las

versus ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién? (" Hiinter der Verfassung"), Madrid, Tecnos,
2009.

129 1a Teoria Pura se publicé por primera vez en 1911 en la obra Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatz (Problemas fundamentales del
Derecho Constitucional desarrollados por la doctrina de la norma juridica), el mismo afio en que
su autor asume la Catedra de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Viena.

BBOBANCHIO; La nocion ..., ps. 22-23.

Blldem p. 23 y ReaLe, Miguel; Teoria tridimensional del derecho, trad. Juan Antonio Sardina-
Paramo, Edeval, Valparaiso, 1978, ps. 118-119.

132REALE; op. cit, p. 119.
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enseflanzas de WINDELBAND y RICKERT al campo del derecho, Emil LAsk (1875-
1915)133, habla por primera vez de la estructura tridimensional del mundo juridico
en su Rechtsphilosophie de 1905 donde afirma que no es la ley, sino el Derecho,
lo que constituye el objeto de la ciencia juridica'3* y concibe al derecho como
realidad alcanzable en tres aspectos distintos.

c.2 Tridimensionalismos especificos. Teoria Trialista del Mundo
Juridico

En ese primer momento los diversos tridimensionalismos!3> recolectaron
conclusiones de cada uno de los elementos que componen el mundo juridico
realizando sintesis finales!36, pero una vez alcanzada la captacién tridimensional
se enfrentaron al problema de la integracion de los tres despliegues en una teoria
que los refleje fielmentel3’.

Luego de la Segunda Guerra Mundial los resultados alcanzados por el
normativismo kelseniano tropezaron con los limites mismos que creia vencer.
Esto resultd muy visible con los Juicios de Nuremberg donde los autoritarismos
y crimenes contra los derechos humanos se explicaban dentro de la ley y su
propio juzgamiento fuera de ella, pero fuera y dentro respectivamente de la
esfera de la justicia, dimension que la simplicidad pura habia extirpado del
derecho.

La mayoria de los juristas comprende entonces que es imprescindible
superar a KELSEN, sobre todo cuando el Derecho debe afrontar los problemas que
la realidad le plantea, sin perder la pureza metodoldgica alcanzada por él138,
Empieza entonces a surgir, el tridimensionalismo en su versién contemporanea
como una aspiracién generalizada hacia la comprensién global y unitaria de los
problemas juridicos, en un complejo de realidad social, normas y valores que
brinde un camino amplio para la integracién del saber juridico abandonadas las
predilecciones reduccionistas del normativismo?3°,

En ese orden de ideas se busca mantener la triplicidad de los elementos
alcanzada a principios de ese siglo, pero aunandola al ideal kelseniano de la
pureza. Comienzan a renovarse las corrientes tridimensionalistas y se llevan a

133La obra comenzada por LAsK fue continuada en muchos aspectos por el filésofo y penalista
aleman Gustav RADBRUCH (1878-1949), autor de Filosofia del Derecho, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1952, apud CIUROCALDANI, Lecciones ..., p. 360 y BANCHIO; La nocion ..., ps. 26-27.

134 ask, Emil; Filosofia juridica, Buenos Aires, Depalma, 1946, p. 87.

135 Cabe agregar las concepciones de IHERING, KANTOROWICZ (Alemania), GENY (Francia), VANNI
(Italia) y POUND (Estados Unidos). Vide BANCHIO; La nocion ..., ps. 22-32.

136 Es la etapa que el jurista brasileio Miguel ReALE denomina de los tridimensionalismos
genéricos, abstractos o enciclopédicos. REALE; Fundamentos ..., p. XVIII.

137Ciuro CALDANI, Derecho ..., p. 11.

B38BANCHIO; La nocion ..., p. 38.

139REALE; Teoria ..., p. 47.
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efecto diversos intentos, como, por ejemplo, el tridimensionalismo de Miguel
REALE (1910-2006), el Integrativismo de Jerome HALL (1901-1992) y la Egologia de
Carlos Cosslo (1905-1987)140,

En 1967, GOLDSCHMIDT encuentra alli el lugar geométrico del Trialismo!4! y
propone bajo la teoria asi bautizada tratar en el Derecho los elementos (hechos,
norma y valor) que componen la triple dimensién del mundo juridico, es decir los
repartos de potencia e impotencia (de lo que favorece o perjudica al sery a la
vida) (dimension socioldgica), captados por normas (dimensidn normolégica) y
valorados (los repartos y las normas) por la justicia (dimensidn dikeldgica). Las
conductas de reparto son comportamientos humanos; las normas, descripciones
y captaciones légicas de los repartos y la justicia como valor, se realiza a través
de los hombres en el mundo juridico y nos permite valorar los repartos y las
normas.

El trialismo procura ast la integracion de las tres dimensiones del mundo
juridico acatando la exigencia de la pureza del método de manera de evitar la
simplicidad pura, que mutila el objeto del derecho reduciendo sus tres
dimensiones a una sola o la complejidad impura en la que las tres dimensiones
se mezclan142,

3. Posmodernidad

El trialismo lleva a cabo el ideal kelseniano de la ciencia pura del Derecho,
pero en lugar de reducir los métodos asequibles a uno solo, el normolégico y
provocar ast una inadmisible amputacion territorial ahuyentando la dimension
social y dikeldgica, decanta cada uno de los tres métodos (socioldgico,
normologico y dikeldgico), conservando la totalidad del mundo juridico, pero
delimitandolo nitidamente en dimensiones con fines propios y realmente
distintas entre s{143.

GOLDSCHMIDT entiende haber logrado una complejidad pura, que diferencia
los tres despliegues, pero los integra formulando una teoria del derecho y no tres
distintas ya que no presenta una mera yuxtaposicion de dimensiones
desarticuladas, sino que en cada una de ellas se integran las demas por cuanto
considera que ninguna es autosuficiente para excluir a las otras y arrogarse por
si el objeto juridicol4.

Para la teoria trialista lo relevante a tener en cuenta como meta del

140GOLDSCHMIDT; /ntroduccion ..., p. XVIL.

141GOLDSCHMIDT; "Lugar del trialismo en la historia del pensamiento jusfiloséfico y su operatividad
en la practica", £D, 49-899.

142BANCHIO; La nocion ..., p. 152 y 164.

143GOLDSCHMIDT, /ntroduccion ..., p. 32.

144Cluro CALDANI; "EL trialismo, filosofia juridica de la complejidad pura”, £D0, 126-884 y
GOLDSCHMIDT; "Lugar del ...", p. 899.
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conocimiento juridico es la vida humana, realidad que vale reconocer en todos
los despliegues alcanzables. Como la complejidad de la vida importa tener en
cuenta muchos de sus aspectos sin renunciar a ninguna perspectiva de su estudio,
el trialismo como filosofia juridica de la complejidad pura supera la imposibilidad
de captacion profunda de la complejidad impura y el relativo aislamiento a
férmulas racionales o divinas de la simplicidad pura que excluye el tratamiento
de aspectos de gran interés!4,

Los avances de la ciencia actual permiten construir una teoria del derecho
reconociendo su complejidad, sin renunciar al ideal de pureza metodologica de
los simplificadores que evidencie ademas las ventajas de un sistema abierto a la
integracién de aportes provenientes de otras investigaciones y responde a uno
de los problemas cruciales de nuestra época, como lo ha destacado Ilya PRIGOGINE
(1917-2003), que consiste en reconocer la complejidad, hallar los instrumentos
para describirla y efectuar una relectura dentro de este nuevo contexto de las
relaciones cambiantes del hombre con la naturalezal#®, ya que la complejidad es
el proceso mismo de la determinacién de lo indeterminado, del devenir del ser
en el tiempo ante la mirada de la consciencial4’.

A diferencia de la metodologia kelseniana, que gira exclusivamente en
torno a las normas y fue construida con miras a lograr la meta de purificar el
objeto de la ciencia del Derecho y que significé una “simplicidad pura” que
superaba la "complejidad impura” en la que los métodos se mezclan, el trialismo,
como metodologia  juridica post-KELSEN entiende haber logrado una
“complejidad pura”, que diferencia los tres despliegues pero los integra
metodologicamente, sin perder de vista la unidad del objeto, exponiendo los
problemas sistematica y exhaustivamente, que en sentido positivo desea recoger
los tres elementos del mundo juridico, amén del ideal de la pureza o en sentido
negativo aspira a superar el confusionismo de la primera y el recorte simplificador
de la segunda épocal4.

145CIUrRO CALDANI; "El trialismo...", p. 884 y La conjetura ..., ps. 53-54.

146PRIGOGINE, Ilya; “La lectura de lo complejo”, ;7an solo una ilusion? (rec.), trad. Francisco Martin,
42 ed., Tusquets, Barcelona, 1997, ps. 47-48. En relacion con el pensamiento complejo, vide MORIN,
Edgar, /ntroduccion al pensamiento complejo, trad. Marcelo Pakman, Gedisa, Barcelona 2004;
BoccHI, Gianluca-CeruTl, Mauro (comp.), La sfida della complessita, trad. Gianluca Bocchiy Maria
Rocci, 102 ed., Feltrinelli, Milano, 1997 y VENNERI, Valeria, “Sulla rivoluzione paradigmatica in Edgar
Morin. Dalla semplificazione alld complessitd”, /dee N° 59-60, ps. 153-ss; gpud CIURO CALDANI;
“Aportes a la Culturologia Juridica. Los hitos y los paradigmas de la cultura juridica”, /nvestigacion
.. N° 38, p. 19.

147LuHMANN, Niklas; Fin y racionalidad en los sistemas, trad. Jaime Nicolas Muiiz, Nacional, Madrid,
1983, p. 319 y PRIGOGINE; op. cit, p. 48.

148GOLDSCHMIDT; /ntroduccion ..., p. XVIII.
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I1l. PLANTEOS DERIVADOS DEL METODO DE CONOCIMIENTO

Ahora bien, aunque muchos juristas estén de acuerdo en que el “objeto”
Derecho se compone de tres dimensiones, una social, otra valorativa y una tercera
normativa, este consenso no asegura de por si, ninguna complejidad pura, es
necesario indagar respecto de que método de conocimiento es menester utilizar
para lograr amalgamar dicha complejidad pura. La justificacion filosofica del
pluridimensionalismo del mundo juridico se da cast exclusivamente en el
realismo, mientras que desaparece en el idealismo.

Expondremos someramente a continuacion el significado filosoéfico de
cada una de estas corrientes y luego su implicancia en el Derecho para lograr la
conversidon del fenédmeno juridico de manera tal que asegure la pureza
metodoldgica propugnada y garantice la captacion tridimensional en toda la
complejidad de su extensidon procurando no dejar fuera ningln elemento de
analisis desde el punto de vista del horizonte integral del mundo juridico.

A. Realismo e idealismo filoséfico
1. Realismo

El significado filoséfico de la voz realismo es multivoco y como tal
debemos precisar su alcance para este punto del trabajo. En la filosofia de las
Edades Antigua y Medieval, el nombre de realismo designd a un conjunto de
teorias referidas a la cuestion de los universales*® que se diferenciaban del
nominalismo!®C,

A partir de la Edad Moderna el realismo designa una posicién, tanto en la
gnoseologia como en la metafisica general, que predica que las cosas existen
fuera e independientemente de la conciencia o del sujeto, por ende, que el
mundo es exterior a la mente del ser cognosente y existe por st mismo (ser
percibido). Tal es la tesis del realismo metafisico u ontoldgico, que se opone asi,
no al nominalismo, sino tanto al idealismo, que sostiene que lo Unico existente
son los contenidos de la mente del sujeto, como al constructivismo, que predica
que la realidad es una "construccion social"1°L, Es este el sentido del realismo del
cual hablamos.

149\/.g. PLATON, ARISTOTELES, SAN AGUSTIN, SAN ANSELMO (1033-1109), GUILLERMO DE CHAMPEAUX (1070-
1121), SANTO TOMAS, etc. Vide LAMANNA, Paolo; Historia de (a filosofia, v. |l, Buenos Aires, Hachette,
ps. 108 y ss.

150Roscelino de Compiegne (1050-1121/25) y Guillermo de Ockham, (c.1280/1288- 1349). Vide
Tejedor Campomanes, Cesar; Historia de la filosofia en su marco cultural, Madrid, SM, 1993.

151 Una especie de idealismo colectivo en el que todos nos ponemos de acuerdo a la vez o
aceptamos el constructo real recibido desde los centros aristocraticos que lo proyectan (politica,
ciencia, economia, medios de comunicacién, etc. Vide Icke, David; Hijos de Matrix, Obelisco,
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Para el realismo metafisico, cabe distinguir entonces a) las cosas (objetos
concretos, materiales o reales), b) los hechos o lo que le acontece a las cosas, y
c) los conceptos que las representan (a las cosas), entre los que se cuentan los
datos, hipotesis, modelos y teorias cientificas que tratan acerca de los hechos,
todo ello con exterioridad del sujeto cognoscente.

El realismo gnoseoldgico a su vez puede ser concebido de dos maneras, o
como realismo ingenuo o natural o como realismo cientifico, empirico o critico.
El realismo ingenuo supone que el conocimiento es una reproduccidn exacta (una
"fotografia”) de la realidad. El realismo cientifico, empirico o critico predica que
no puede simplemente equipararse lo percibido como lo verdaderamente
conocido, y es necesario someter lo dado a examen para luego tenerlo en cuenta
cuando se formulan los juicios definitivos. Esta corriente suele recibir también el
nombre de realismo moderado?>2,

Siguiendo a FERRATER MORA (1912-1991), podemos decir con él que
después de haber sido combatido durante buena parte de la época moderna, el
realismo, tanto gnoseologico como metafisico, ha vuelto a cobrar importancia en
el pensamiento contemporaneo. La mayor parte de los filosofos de la actualidad
adhieren, en efecto, al realismo, inclusive los autores neokantianos, que
transformaron su idealismo critico en posiciones muy proximas a lo que
caracterizamos como realismo criticol>3.

Junto a estas corrientes realistas de diversos matices hay ciertas escuelas
que han considerado el realismo como la posicion central, siguiendo la tradicidn
de PLATON, ARISTOTELES, SAN AGUSTIN (354-430) y SANTO TOMAS (entre otros) cuyos
postulados, en general definen las tesis realistas del siguiente modo: En
metafisica: a) El ser no puede reducirse ni a un ser material ni a un ser inmaterial,
b) La experiencia muestra que ambos modos de ser existen en el cosmos, c) Este
cosmos consiste en entidades substanciales y reales existentes en si mismas y
ordenadas entre si mediante relaciones reales y extramentales. En epistemologia:
Estas entidades y relaciones reales, junto con las producciones humanas, pueden
ser conocidas por el hombre tal como son en si, y pueden ser experimentadas
estéticamente. En filosofia practica: Tal conocimiento, especialmente el que se

Barcelona, 2010. Su teoria se basa en el principio de “problema-reaccién-solucién”, método por
el cual se genera un problema para provocar una reaccién entre la poblacion, y asi, los ciudadanos
de a pie, pedir a gritos una solucién, la cual siempre supondrad mas control y mas recortes para
las libertades, aunque supuestamente, esas soluciones se hayan llevado a cabo para nuestra
seguridad, v.g. en la medicina, economia, politica, etc. Vide asimismo, ORWELL, George; 1984 o
HuxLey, Aldous; Un mundo feliz. En sentido contrario, ocurriria a la inversa, todos juntos, nosotros
hemos construido el “sistema” del que algunos simplemente supieron aprovecharse en su propio
interés mejor que los demas.

152FERRATER MORA; Op. cit,, p. 899.

13bidem

36



i DOCTRINA JURIDICA
REVISTA SEMESTRAL DE DOCTRINA, JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
el | Afio VII - Numero 15 — MAYO 2016 - ISSN: 2618-4133

refiere a la naturaleza humana, puede proporcionarnos principios inmutables y
fidedignos para conducir nuestra accion individual y socialt>.

2. Idealismo

El rasgo fundamental del idealismo es tomar como punto de partida para
la reflexidn filoséfica no el mundo externo o las cosas exteriores, sino el "Yo",
sujeto o conciencia, justamente porque el "Yo" es fundamentalmente "ideador",
es decir, representativol®>,

Teniendo en cuenta que el punto de partida del pensamiento idealista es
el sujeto, puede decirse que el idealismo constituye un esfuerzo por responder a
la pregunta sobre como pueden conocerse, en general, las cosas.

El idealismo en este sentido es fundamentalmente “desconfiado” y, por
consiguiente, esencialmente "cauteloso"!®. La desconfianza en cuestidon se
manifiesta hacia todo lo real o, mejor dicho, hacia todo lo que "pretende” ser real,
incluyendo, por tanto, lo inteligible o los supuestos modelos de la realidad
sensible. La pregunta referida al como pueden conocerse, en general, las cosas,
no es por ello simplemente una pregunta gnoseoldgica, sino también, una
pregunta metafisica. En efecto, en esa pregunta se presupone que las cosas que
se declararan "reales" seran fundamentalmente las que se admitiran como
"cognoscibles”, y en particular como cognoscibles con plena seguridad, segun
completa evidencia poseida por el sujeto cognoscente. Esto se explica porque, el
llamado "principio de la conciencia" (Satz des Bewusstseins) que estatuye que es
imposible imaginarnos algo mas alla de nuestra conciencia (toda vez que por la
misma imaginacién ello se introduciria dentro de aquélla), tiene en el idealismo
valor ontolégico, y no solo gnoseoldgico!>’. El idealismo es, asi, un modo de
entender el ser’>8,

El idealismo gnoseologico resulta de un examen de las condiciones del
conocimiento y no presupone ninguna tesis sobre la estructura de la realidad, en
cambio, el idealismo metafisico, resulta de un supuesto sobre la estructura de lo
real en cuanto éste estd ligado a la conciencia o depende inclusive de la

B4 bidem

155 Dependiendo los autores, utilizan, para referirse al sujeto (Yo), vocablos como alma, espiritu,
pensar, mente, etc. Idem, p. 899.

156Ello indica que hay en el idealismo -y, en general, en la filosofia de la edad moderna- una cierta
actitud que ORTEGA Y GASSET ha calificado de "ontofobia" (una especie de horror a la realidad), en
oposicion a la actitud que el mismo autor ha calificado de "ontofilia" (una especie de amor a la
realidad).

157GOLDSCHMIDT; /ntroduccion ..., p. 22.

158FERRATER MORA; op. cit, p. 899.
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conciencia. En la mayor parte de los casos el idealismo gnoseolégico esta
mezclado con el metafisicol>.

Se suele considerar idealistas a autores como DESCARTES (1596-1650)169,
LEiBNIZ161, KANT162, FICHTE (1762-1814)163, SCHELLING (1775-1854) o HEGEL (1770-
1831). En general, el idealismo moderno coincide con el racionalismo continental,
aunque dentro de éste hay autores como SPINOZA (1632-1677), que no son
propiamente idealistas y a la vez que en el empirismo anglosajon
(frecuentemente contrapuesto al racionalismo continental) hay otros como
BERKELEY (1685-1753), que son claramente idealistas.

En virtud del creciente predominio de corrientes realistas de todas clases
en la filosofla contemporanea, se ha declarado a veces que el idealismo ha
muerto. Sin embargo, aunque es indudable que el idealismo ha perdido la gran
fuerza que tuvo durante parte importante de la época moderna y en la filosofia
de la edad contemporanea hasta la primera guerra mundial no puede decirse que
ha desaparecido por completo.

159bidem

160En DESCARTES "el primer idealista moderno”, el idealismo consiste primariamente en arraigar
toda evidencia en el Cogito. Ello no significa que se niegue la existencia del mundo exterior, sélo
se pone de relieve que el mundo exterior no es simplemente un "dato" del cual se parte.

161En LEIBNIZ, el idealismo aparece bajo forma monadoldgica y es, en rigor, un espiritualismo.
Como so6lo las mdnadas son reales, hay que sostener la idealidad del espacio y del tiempo y, en
general, de muchas de las llamadas "relaciones". En cierto modo, no es un idealista subjetivo, ni
siquiera en el sentido cartesiano de sujeto. “Las ménadas son las Unicas sustancias verdaderas y
las cosas materiales no son mas que fendmenos bien coordinados”. HIRSCHBERGER, Johnannes;
Historia de la filosofia, ||, Barcelona, Herder, 1986, p. 78.

162 Se encuentra en el centro del pensamiento idealista. KANT rechaza el idealismo problematico
de DESCARTES y el idealismo dogmatico de BERKELEY. Si bien encuentra el primero més justificado
que el segundo formula su propio idealismo, el Unico que estima aceptable: el idealismo
trascendental que consiste en poner de relieve la funcion de lo "puesto” en el conocimiento. El
idealismo trascendental (o formal) kantiano se distingue, pues, de lo que KaNT llama idealismo
material que no es incompatible con el realismo empirico, antes bien alcanza a justificar este
ultimo. No afirma, por tanto, que los objetos externos no existen, o que su existencia es
probleméatica; afirma Unicamente que la existencia de los objetos externos no es cognoscible
mediante percepcion inmediata. El idealismo trascendental kantiano no funda el conocimiento
en lo dado, sino que hace de lo dado una funcién de lo puesto. Cuando se lleva a sus ultimas
consecuencias la doctrina kantiana de la constitucién del objeto como objeto del conocimiento
y se identifica la posibilidad del conocimiento del objeto con la posibilidad del objeto mismo, el
realismo se desvanece.

163 Continua la doctrina de KANT de que la existencia de Dios no es susceptible de prueba y que
Dios no es sino un postulado de la razoén practica proclama el ateismo y sustituye a Dios por el
hombre (ateismo antropocéntrico). Por ello, el que crea el mundo no es Dios sino el hombre. El
Yo que es originariamente el Yo empirico, "pone" (o sea, crea) el No-Yo. Después del
Atheismusstreit -escandalo que se produjo en la universidad de Jena por su ateismo y que le
oblig6 a renunciar-, FICHTE empieza a disfrazar su ateismo reemplazando el Yo empirico por el Yo
absoluto; pero como conserva para su denominacion la primera persona del pronombre personal,
alude ineludiblemente al ser humano, individual o tal vez genérico. GOLDSCHMIDT; /ntroduccion ...,
p. 663.
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Algunos autores, v.g., Nicolai HARTMANN (1882-1950) han propuesto
nuevas concepciones sobre el problema del mundo externo intentando "ir mas
alla" del realismo y del idealismo, superacién que también aparece, cuando
menos en intencién, en la obra de ORTEGA Y GASSET (1883-1955)164y HEIDEGGER1®>,

B. Realismo e idealismo en el campo metodolagico.

Desde el angulo visual de la forma de conocer (teoria del conocimiento o
gnoseologia), la tesis de que cada objeto tiene muchos aspectos que abordar se
basa en el realismo filosofico que sostiene, como vimos, que el acto cognitivo
descubre algo de lo que es, a diferencia del idealismo filoséfico que enseiia que
el acto cognitivo crea lo que sera.

Para el realismo filoséfico el conocimiento de un objeto constituye una
tarea infinita de descubrimiento que se lleva a cabo por medio de un
acercamiento del investigador al objeto desde los mas diversos puntos de vista,
hallando asi desde las diferentes perspectivas sus figuras. Para el idealismo
filosofico el conocimiento de un objeto significa su creacion correspondiendo a
cada acto de conocimiento un objeto propio.

El realismo filoséfico debe admitir que el mismo objeto puede ser
investigado mediante diferentes métodos. Para el idealismo filoséfico cambiar de
método equivale a pasar de un objeto a otro. El realismo filosoéfico acierta con
respecto al hombre describiendo el idealismo filoséfico la cognicién divinal®®,

1. Pluralidad metédica. Pluridimensionalismo

Queda entonces, practicamente establecido que, desde el punto de vista

164 Esta dicotomia pretendio ser superada por la razén vital de ORTEGA Y GASSET posicionandose
como punto medio entre racionalismo (KANT) y vitalismo (NIETZSCHE), pero en Ultima instancia es
un idealismo maés. La expresidn “Yo soy yo y mi circunstancia”, expresa que la vida se individualiza,
el hombre tiende hacia su yo sin perder la visién del mundo exterior, la realidad que lo rodea que
es utilizada por él para hacerse a st mismo. Conjugado con el perspectivismo del fildsofo espafol
(no hay un solo punto de vista, sino diversas perspectivas), el Yo es un punto de vista que
selecciona las impresiones dependiendo de las circunstancias de la vida de cada uno. Este
relativismo concluye en un existencialismo que en Ultima instancia determina que el punto de
vista individual es el Unico desde el que puede mirarse el mundo en su verdad, porque la realidad
se nos presenta, al fin, segun nuestro punto de vista. BANCHIO; La nocion ..., p. 154.

165 a idea de la existencia como Ser “en” el mundo, es decir, la concepcion de la vida o del hombre
abierto a la realidad muestra que la controversia realismo-idealismo no se resuelve siempre por
medio de la afirmacién de una de estas dos teorias con exclusion completa de la otra o por medio
de una posicién simplemente ecléctica, sino también por la indicacidon de que tal controversia
estd fundada en el desconocimiento de que el realismo y el idealismo pueden ser "posiciones
tedricas" sobrepuestas a una descripcidon pura o a una profundizacién previa de las ideas de
conciencia, sujeto, existencia, vida humana, etc. FERRATER MORA; op. cit, p. 899.

166GOLDSCHMIDT; /ntroduccion ..., p. 2.
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de los presupuestos filosoéficos resefiados, el pluridimensionalismo en el Derecho
es posible desde la férmula realista, mientras que no se logra en la tesis idealista.
Veamos las razones.

Ambos términos pueden contestar tanto a la pregunta por la naturaleza
de lo que compone el universo (realismo o idealismo cualitativo) como el
problema del origen del mismo (realismo e idealismo genético). El realismo
cualitativo es materialismo, sea que sostenga que el universo se compone
directamente de materia (v.g. agua, fuego, tierra) o de elementos inmateriales
que producen la materia (v.g. atomo, energia). El idealismo cualitativo a su vez
predica que el universo se reduce a entes ideales, asi PITAGORAS (582-507a.C.)
centra la quintaesencia en los niUmeros, PLATON lo hace en las ideas'®’ y HEGEL
afirma que todo lo real es racional y sélo lo racional es reall®s,

Respecto del problema genético, para el realismo, el universo existe con
independencia del hombre. Esta independencia puede ser total (naturaleza) o
“partial” (cultura). El realismo genético se divide en no creacionista (el universo
existid siempre) y creacionista (a su vez creado a st mismo -generatio spontanea-
o por la divinidad -desde el politeismo al monoteismo-). El idealismo genético,
en tanto, es originariamente la tesis teologica de la religion judia para la que Dios
es el creador y factor del universo. Las cosas son porque y como Dios quiere que
sean (idealismo teoldgico)!®. Posteriormente, cuando en los siglos XVIII y XIX
cobra preponderancia el ateismo, se seculariza el idealismo genético y FICHTE
proclama que el universo es creacidn -consciente e inconsciente- del hombre: el
Yo crea el No-Yo (idealismo antropologico)l’®. Segun sea ese sujeto creador,
individual o colectivo, seran los planteos existencialistas o historicistas
respectivamentel’l,

167 Suele decirse que es idealista, porque distingue dos mundos: el sensible y el inteligible, siendo
los seres del primero una copia o imitacion de las ideas que habitan en el otro. Pero, sin embargo,
como las Ideas son la verdadera realidad, esto lo transforma a Platén en realista. El llamado
“dualismo” platonico se basa en que existen dos principios: trascendencia e inmanencia. Si se
verifica el primero, la filosofia en cuestién es realista, si se verifica el segundo, la filosofia serd
idealista. Segun el principio de trascendencia: las cosas existen independientemente del hombre
y aunque el hombre no exista. En tanto el principio de inmanencia postula que las cosas existen
siempre que exista el hombre y existen para éL. El ser de las cosas es ser percibido. Toda vez que
las ideas son la verdadera realidad, que existen de manera real y son el fundamento de la
existencia de cualquier cosa, incluido el hombre, va de suyo que pueden existir, aunque los
hombres no existan. BANCHIO, Bases ..., p. 25.

168GOLDSCHMIDT; “Tridimensionalismo ...", p.758.

169 E[ cristianismo es mayormente racionalista: la voluntad obedece a la razon, segin SANTO TOMAS.
La tesis voluntarista en que la razén sigue a la voluntad fue defendida por DUNs EScOTO en la Edad
Media ("si Dios hubiese ordenado odiarlo, odiar a Dios seria bueno"). GOLDSCHMIDT; Justicia ..., p.
566. Para SAN AGUSTIN, Dios no solo ha creado el mundo, sino que lo hace marchar conforme un
plan por el prefijado (providencialismo).

170GOLDSCHMIDT; “Tridimensionalismo ...", p. 758.

71FICHTE anuncia que el principio supremo de la filosofia reposa en el /ch bin Ich (vide nota supra).
Coincide, por otros caminos, con la tradicién biblica cuando Dios dice a Moisés “yo soy el que
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El idealista genético antropoldgico historicista estima el mundo juridico
creacion de la humanidad como sujeto histérico. En esta concepcidon la
humanidad, en cada momento historico, estatuye su tabla de valores, emite las
normas que aseguren su realizacidn y enjuicia luego las conductas individuales
segun que cumplan o no las normas y el valor que las inspira. El historicismo
fusiona asi las tres dimensiones; pero, a diferencia del existencialismo que las
auna en una sola y proclama la conducta como el centro de ella (v.g. Cossio)l7?,
el historicismo estatuye dos: por un lado, valores y normas creados por la
humanidad, y por el otro lado, conductas individuales conformes o en
desacuerdo con aquéllost’3.

Desde la posicidn realista genética, el sujeto no crea al objeto, que es algo
externo a él y configurado con caracteristicas propias que deben descubrirse;
mientras que desde el idealismo genético, el sujeto crea al objeto de la nada (ex
nihilo)y este sera lo que cada sujeto individual o colectivo lo haga serl74,

El idealismo, en el sentido definido, mantiene, como vimos en el punto
anterior, que nosotros (el "yo") producimos inconscientemente en la mayor parte,
e intencionalmente en otra menor, el universo que nos aquejal’>. Por el otro
lado, todo cuanto hay es asequible al conocimiento humano ya que es producto
inconsciente o consciente de la actividad humana. Conocer algo, significa, pues,
reconocer; y el reconocimiento debe reproducir lo que previamente se logrd
producir. La produccion y la reproduccion de los objetos se lleva a cabo por
medio de idénticos o similares métodos; pero lo que sobre todo importa es que
a cada tipo de método corresponde un Unico tipo de objetos y viceversa, siendo,
por ello, imposible, trabajar sobre un solo objeto mediante diversos métodos'’é.

Puede advertirse entonces la variedad de métodos con que es factible
estudiar el objeto, que seran tan diversos como sea necesario para descubrirlo

soy... y dirds yo soy me ha enviado a ustedes”!’! En el seno del "Yo" se constituyen tanto la
naturaleza material, como la animada y la espiritual. BANCHIO; La nocion ..., p. 153.

L72BANCHIO; La nocion ..., ps. 161-162. Para el existencialismo cada hombre se auto valora y se
autonorma; asi, valor y norma forman parte integrante de la conducta. Pero en el mundo juridico,
slempre que uno juzga a otro, la conducta juzgada es heterovalorada y heteronormada. Caso
contrario, habria de admitirse en todos los terrenos, v.g. al llamado "delincuente por conviccién"
de RADBRUCH. La justicia reclama la existencia de una comunidad, ya que sélo en el seno de ella
puede transformarse el individuo en persona (principio supremo de justicia); y si bien la vida
comunitaria implica, al lado de valoraciones de otro tipo, autovaloracidn y autonormacién, ambas
constituyen actos comunitarios y no individuales, conforme lo supone el existencialismo del que
comulga el fundador de la Egologia.

173GOLDSCHMIDT; /ntroduccion ..., p. 23.

74BANCHIO; La nocion ...., p. 13. En el raciovitalismo de ORTEGA Y GASSET, la razén interviene ya que
al no tener nadie la verdad total, ésta surge con la unién racional de las distintas visiones vitales
individuales.

175 Jean-Paul SARTRE, (1905-1980), existencialista francés, pone en boca de GARCIN, protagonista
de su obra teatral, la frase “el infierno son los demas”. Vide A puerta cerrada, Buenos Aires,
Hyspamérica, 1984.

176GOLDSCHMIDT; /ntroduccion ..., p. 22.

41



i DOCTRINA JURIDICA
REVISTA SEMESTRAL DE DOCTRINA, JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
el | Afio VII - Numero 15 — MAYO 2016 - ISSN: 2618-4133

mejor en el caso del realismo o a la vez constitutivos y de descubrimiento en el
caso del idealismo, debido a que no habiendo nada externo al sujeto, el objeto
se identifica con el método que lo creal”’.

2. Formula trialista

La teoria trialista del mundo juridico, participa de las concepciones
realistas (el sujeto descubre al objeto), para las cuales el conocimiento de
cualquier particula del universo es infinito y por ello debe enfocarse desde
diversos angulos, con pluralidad de métodos, lo que no obsta que éstos tengan
diversa jerarquial’®. En sentido contrario, el iusnaturalismo apriorista de LEIBNIZ
comulga con la férmula idealista, como vimos en el punto precedente.

El Derecho, como disciplina cultural, necesita —desde esta perspectiva-
utilizar una infinidad de métodos de distinta jerarquia a fin de alcanzar el
conocimiento de su objeto. GOLDSCHMIDT propone tres métodos axiales en los
cuales incluye otros muchos subordinados que permitan, al partir de esta
diversidad metodoldgica, considerar la realidad en la plenitud de su caracter
inagotable y al Derecho en su integridad!’°.

Cada dimension requiere un método propio, dado que son de distinta
naturaleza entre si; sin embargo, ello no debe hacer perder de vista la unidad del
objeto!®, El reconocimiento de distintos aspectos en un mismo objeto es fruto
del realismo genético, que sostiene la trascendencia de aquél frente al sujeto,
siendo este ultimo un descubridor de la realidad preexistente, pero no un
creador?®l,

Partiendo de ese realismo genético creacionista, el profesor de Berlin y
Buenos Aires brinda al tridimensionalismo una base metodoldgica firme.
Encuentra, en primer lugar, la sociedad formada por hombres que tienen una
relativa independencia con respecto al Creador82, Al lado de esta dimension
social se encuentra la normativa. La independencia de esta segunda dimension
no radica en la funcion descriptiva sino en la funcién integradora de la norma?l3,
Ambas dimensiones no son creadas por el hombre, porque, como dijimos, no es

177Ciuro CALDANI; La conjetura ..., p. 47.

178GOLDSCHMIDT; “Tridimensionalismo ..." p. 758.

2 Vide BANCHIO; "Metodologia juridica trialista”, Dos Filosofias del derecho argentinas
anticipatorias. Homenaje a Werner Goldschmidt y a Carlos Cossio, Rosario, F.lJ., 2007, ps. 13-26;
BANCHIO; La nocion ..., Cap.lV, ps. 151-187 y GOLDSCHMIDT; La ciencia de la justicia (Dikelogia),
Madrid, Aguilar, 1958, passim.

180BANCHIO; “Metodologia ...", ps. 13-ss.

I8IMENICOCCI; op. cit,p. 44.

182Ya que existe el libre albedrio gracias al cual el hombre tiene autarquia moral, si bien no le
corresponderia autonomia moral, es decir, el hombre puede realizar o no los valores morales,
pero no es autorizado a emitirlos GOLDSCHMIDT; /ntroduccion ..., p. 26.

183 1/ideBANCHIO; La nocion ..., p. 63.
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capaz de hacerlas surgir de la nada (ex nihilo), pero st son fabricadas por él, es
decir, hechas con material preexistente. Finalmente nos encontramos con los
valores. Si éstos fuesen todos construidos o fabricados por el hombre, se
sumergirian en la dimensién social. Por el contrario, sobre todo con respecto a
los valores que presiden la convivencia social, st aceptamos que tienen una
subsistencia independiente de nosotros, o sea objetiva, llegamos a una tercera
dimension con propia personalidad. Estos valores juzgan sobre la convivencia
social y las normas que la describen e integran. La integracion del
tridimensionalismo resulta asi logradal®4,
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SECCION JURISPRUDENCIA

Fallo sobre la proteccion de embriones crioconservados y la realizacion de
un censo de ovocitos pronucleados. "Rabinovich Ricardo David s/ Medidas
Precautorias” (Primera Parte)

Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala: | - Fecha: 3-dic-1999

AUTOS Y VISTOS:

.- EL Dr. Ricardo David Rabinovich inicia estas actuaciones a efectos de que
se dé inmediata intervencion al Ministerio Pupilar, con vistas a la proteccion que
pudiera requerir un conjunto incierto pero determinable de incapaces cuyas vidas
y/o salud fisica y/o psiquica podrian resultar comprometidas, denunciando, en
tal sentido, que segun las noticias periodisticas que menciona en diferentes
ambitos de nuestro medio se practican técnicas de congelamiento de personas
por nacer, con diversas finalidades y fuera de todo control por parte de aquel
Ministerio y/o de los jueces competentes.//-

Con intervencion de la Asesora de Menores e Incapaces de primera
instancia el sefior juez a quo dispuso distintas medidas tendientes a verificar los
hechos que motivan tal denuncia, con los resultados que constan en autos,
pronunciandose en definitiva a fs.119/121. Al hacerlo consideré que lo actuado
permite constatar la existencia de practicas médicas enderezadas a obtener con
ayuda de la ciencia la fecundacidn que por via exclusivamente natural n no es
posible lograr;; que tales practicas intervienen en las fases primarias del proceso
de gestacion de la vida humana; que cualquiera sea su encuadramiento juridico,
ésta merece tutela desde el momento mismo en que aparece; y que tal necesidad
de tutela requiere un debido control por parte de la autoridad publica: en
principio del legislador, estableciendo pautas generales apropiadas, pero a falta
de estas y hasta tanto se dicten debe ejercerla el 6rgano judicial, aunque no
permitiendo o prohibiendo en abstracto sino ponderando cada caso concreto, a
fin de evitar que una libertad total sobre la materia pueda llegar a comprometer
la vida humana. Y ello supuesto, el a quo resolvié: "l)) Disponer que hasta tanto
se dicte legislacion especifica, toda actividad enderezada a proveer en el campo
de la ciencia, la generacidén de vida humana en cualquiera de sus modalidades,
como por ejemplo, la denominada fecundacion asistida, sea puesta a
consideracion del juez en lo civil, para que, mediante su intervencion se autorice
el tratamiento y cada una de las etapas que lo conforman, incluyendo el
descongelamiento de 6vulos fecundados, aun en la hipdtesis de implantacién en
la mujer y con prescindencia de las clausulas contractuales que rigieran sobre el
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particular.- ) Ordenar se notifique por Secretaria lo proveido en el dia de la fecha
a las personas fisicas o juridicas individualizadas en el proceso como relacionadas
con las actividades "supra" resefiadas.- Ill) Hacer saber a los Ministerios de Salud
y Accion Social y de Justicia de la Nacion, la presente resolucién, con el objeto
que tomen adecuado conocimiento de su contenido las personas fisicas o
juridicas vinculadas a las practicas médicas de fertilizacién asistida...". Finalmente,
a fs.123 se proveyd la aclaratoria pedida a fs.122, reiterandose que el
descongelamiento de 6vulos fecundados quedaba incluido en lo resuelto. -

ll.- El pronunciamiento fue apelado a fs.184/7 por Alejandro Ariel Russo y
Norma Alejandra Trombetta, a fs.229/32 por Fecunditas S.R.L. y a fs.234 por los
Drs. Juan Carlos Mannara, Carlos Carrere, Fernando Gismondi, Alejandro Diz,
Enrique Salama y Javier Singla, concediéndose los recursos a fs.233, 236 y 268.
Los primeros expresaron sus agravios a fs.289/305 y los demas apelantes lo
hicieron en forma conjunta a fs.251/263.-

Elevados los autos a este Tribunal se dispusieron las siguientes medidas:
a) por pedido del Sefior Asesor de Menores de Camara, a fs.334 se mando agregar
la documentacién de fs.309/27 y librar oficio a la Comision de Accién Social y
Salud Publica de la Honorable Camara de Diputados de la Nacién, cuya respuesta
obra a s.346/7; b) por pedido del Sefor Fiscal de Camara, a fs.385 se ordeno el
libramiento de diversos oficios, sélo contestados por la Academia Nacional de
Medicina a fs.414/7 y la Universidad del Salvador a fs.435/48, y a fs.452 se requirio
la opinidn del Cuerpo Médico Forense, expresada a fs.453/65; ¢) por pedido de
Fecunditas S.R.L, a fs.401 se dispusieron nuevos oficios, contestados por la
Federaciéon Latinoamericana de Sociedades de Ginecologia y Obstetricia a
fs.407/9 'y por la Sociedad Argentina de Biologla a fs.419/25.-
A fs.356/81 luce el dictamen del Sefior Asesor de Menores de Camara y a
fs.475/82 del Sefior Fiscal de Camara; y a fs.493 se llamo autos para sentencia.-

lll.- Las recurrentes objetan el fallo sosteniendo que contiene un
pronunciamiento de caracter general y futuro, ajeno a la funcion judicial, y en
buena medida les asiste razon.-

Como se desprende de los arts.109, 116 y 117 de la Constitucidén Nacional
y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo ha interpretado en forma invariable,
la competencia propia del Poder Judicial, distinta de la acordada a los otros
poderes del Estado, debe ejercerse en causas o casos concretos (Fallos 242:353;
310:2342, entre muchos otros); y no puede ser excedida en las sentencias sin
infringir aquellos preceptos y comprometer el principio de la division de
poderes.-

Ahora bien, en la especie sub iudice se advierte ese exceso. En efecto, el
fallo apelado dispuso que hasta tanto se dicte legislacion especifica "toda
actividad enderezada a proveer en el campo de la ciencia, la generacién de vida
humana en cualquiera de sus modalidades..., sea puesta a consideraciéon del juez
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en lo civil, para que, mediante su intervencidn se autorice el tratamiento y cada
una de las etapas que lo conforman..."; y de ese modo ha decidido sobre
situaciones futuras que puedan derivar de las actividades que menciona, fijando
una norma general a la que deberan someterse los implicados en ellas, como es
el requerimiento de autorizaciéon judicial, lo cual es propio de la funcion
legislativa y no de la funcion judicial, circunscripta -se reitera- a causas o casos
concretos.-

En consecuencia, frente a la pretensién deducida en autos, enderezada a "la
proteccion que pudiera requerir un conjunto incierto pero determinable de
incapaces cuyas vidas y/o salud fisica y/o psiquica podrian resultar
comprometidas” y encuadrable ast -como bien lo sefiala el Sefior Fiscal de
Camara- en el instituto previsto por el art.234, inc.3°, del Coédigo Procesal, el
pronunciamiento del Tribunal solo podra referirse a situaciones existentes a la
fecha en que se dicte en virtud de lo dispuesto por el art.163, inc.6°, segundo
parrafo, del mismo codigo, y a los sujetos involucrados en ellas, individualizados
o individualizables en la etapa de ejecucidén ya que esta contingencia no quita
caracter actual y concreto al decisorio.-

IV.- El sostenido progreso de la ciencia y de la técnica en la época
moderna, con sus enormes posibilidades de conocimiento, poder y bienestar
pero también con los graves problemas que genera cuando ellas no son puestas
al servicto del hombre y terminan por someterlo, se manifiesta hoy,
particularmente, en sus aplicaciones al campo de la vida, en especial de la vida
humana. Asi lo evidencia el incesante desarrollo de la biologia, entre otras
disciplinas, permitiendo resultados inimaginables décadas atras que suscitan no
pocos dilemas de orden ético. Y vinculadas con ella, tales cuestiones se plantean
con las técnicas de reproducciodn asistida, en especial la fecundacién in vitro.-
Sin duda, grandes son las posibilidades abiertas por estas técnicas en orden a la
superacion de la infertilidad humana, y grandes también, por ello mismo, las
expectativas que generan. Pero no menos graves son los interrogantes morales
que plantean, que han generado un amplio e inconcluso debate entre
representantes de variadas disciplinas cientificas y filosodficas y de confesiones
religiosas.-

Como muestra de la preocupacion suscitada por tales cuestiones cabe recordar
la existencia de conocidos informes, recomendaciones y pronunciamientos sobre
el tema, fuera y dentro del pals, postulando distintos criterios. Asi, a modo de
ejemplo, el "Informe Warnock", emitido en 1984 por el "Committee of Inquiry
into Human Fertilization and Embriology”, a requerimiento del gobierno
britanico; el "Informe Palacios"”, producido en 1986 por la "Comisién Especial de
Estudio de la Fecundacion "in vitro" y la Inseminacion Artificlal Humanas”,
constituido en el ambito del Congreso de Diputados de Espaia; el informe
presentado en 1985, en Estrasburgo, por el "Committee of Experts on Progress in
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Biomedical Sciences", constituido por el Consejo de Europa; y la "Instruccion
sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreaciéon”
dada en 1987 por la Congregacion para la Doctrina de la Fe de la Iglesia Catdlica.-
Entre nosotros, en 1995 la Academia Nacional de Medicina publicé una polémica
comunicacién en estos términos: "La puesta en marcha del proceso de formacion
de una vida humana se inicia con la penetracion del 6vulo por el espermatozoide;
la nueva célula resultante (cigoto) contiene su propio patrimonio cromosémico
donde se encuentra programado biolégicamente su futuro. Este hecho cientifico
con demostracion experimental es asi dentro o fuera del organismo materno. Se
debe promover y respetar los derechos personales, considerando en forma
igualitaria la vida del embrién como la del padre y la madre..." (Diario "La Nacion",
del 23 de setiembre de 1995; fs.393).-

V.- Ciertamente, las complejas cuestiones cientificas y filoséficas que
suscita el empleo de las técnicas de fecundacién in vitro escapan como tales a la
competencia del Tribunal, cuyo pronunciamiento debe centrarse en las normas
juridicas que regulan el caso, considerando aquellas cuestiones solo en la medida
que la aplicacidn de estas normas lo requiera.-

Ahora bien, tampoco en el plano juridico las respuestas son sencillas ni
pacificas, como lo evidencia la pluralidad de posturas adoptadas con relacién a
los numerosos y trascendentes temas implicados.-

Segun los paises, la legislacion y la jurisprudencia extranjeras poseen
mayor o menor permisividad. En tal sentido puede mencionarse en Suecia la ley
sobre fecundacién artificial de 1984, la ley sobre fecundacion in vitro de 1988 y
las leyes 114 y 115 de 1991; en Noruega y Dinamarca sendas leyes analogas de
1987; en Espafia las leyes 35 y 42 de 1988; en Alemania la ley 745 sobre proteccion
de embriones del 13-2-90; en Suiza el art.29.4 de la Constitucion Federal
introducido en 1992; y en Francia las leyes 653 y 654 del 29-7-94. Y como
precedentes jurisprudenciales de singular repercusion, los sentados por la Corte
Federal de E.E.U.U. en los casos "Roe vs. Wade" del 23-1-73 (410, U.S.113, 93
S.ct.705, 35 L.ed.2a.147, 1973) y "Junior Lewis Davis vs. Mary Sue Davis", del 14-
1-93 (J.A. 1993-11-343); por el Tribunal Constitucional de la Republica Federal
Alemana el 25-2-75; y por el Tribunal Constitucional de Espafa el 11-4-85 (E.D.
113-479), entre otros.-

De ese modo, distintas son las soluciones dadas en esas leyes y
precedentes a cuestiones tales como el "status" juridico del embridn, la
fecundacion homologa o heterdloga, el numero de embriones a implantar, su
crioconservacion, la experimentacion y el destino de esos embriones, la
maternidad subrogada, la filiacién, etc,, etc.-

En nuestro pais no existe legislacion especifica sobre tales cuestiones. Se
presentaron st numerosos proyectos legislativos, con diversidad de posturas,
como en la legislacién y jurisprudencia extranjeras. Y aunque la mayoria de ellos
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perdié finalmente estado parlamentario, evidencian la preocupacion -y también
las dificultades- que el tema suscita. Son -entre otros- los siguientes: N° 94/93
del Senador Lafferriere; N° 1374/93 de los Senadores Britos, Rivas y otros;
N©°430/95 del Senador Rivas; N°551/95 del Senador Britos; N°628/95 del Senador
Lafferriere; N°1351/95 del Senador Martinez Almudévar; N°1352 del Senador
Avelin; N° 2053/96 del Senador Branda; N° 7/97, 57/97 y 267/97 del Senador
Rivas; N° 165/97 del Senador Martinez Almudévar; N° 272/97 del Senador
Villaverde; N°435/97 del Senador Ulloa; N°450/97 del Senador Storani; N°867/97
del Senador Romero Feris; N°3490/92 de los Diputados Orquin, Vicchi, Parente,
Gonzalez Gass, Gaunay Salvador; N°2617/93 de los Diputados Ruckauf e Iribarne;
N°3758/93 de los Diputados Mendoza y Troyano; N°4285/94 del Diputado
Algaba; N°5284/94 del Diputado Orquin; N°2071/95 del Diputado Mendoza;
N°4857/96 del Diputado Polo; N°882/98 de la Diputada Martinez; N°1257/98 de
la Diputada Musa; N°1944/98 del Diputado Cafiero; N°3594/98 de los Diputados
Camano y Corchuelo Blasco; N°7475/98 del Diputado Arias; N°2841/99 del
Diputado Lafferriére. Especial referencia merece el proyecto aprobado por el
Honorable Camara de Senadores de la Nacion el 2 de julio de 1997 (Orden del
dia 538/97).-

Tampoco nuestros tribunales se han pronunciado sobre el tema. Lo han
hecho en casos de aborto, pero no en supuestos planteados por la aplicacidén de
las técnicas de fecundacién in vitro que, mas alld de remitir a ciertos temas
comunes, plantean al derecho problemas especificos.-

Por ello, sin perjuicio de destacar la imperiosa necesidad de una legislacion
que regule esas practicas y las delicadas situaciones que derivan de ellas, la
cuestién planteada en autos debe examinarse y resolverse mediante la aplicacion
de los principios generales consagrados en nuestro sistema legal y de
conformidad con los hechos que resultan de la causa.-

VI.- Segun el art.30 del Cddigo Civil "son personas todos los entes
susceptibles de adquirir derechos y contraer obligaciones”, y tratdndose de las
personas de existencia visible mencionadas en el art.31, es claro que tales entes
no son sino las personas humanas, y toda persona humana. "Todos los entes que
presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincién de cualidades o
accidentes, son personas de existencia visible", expresa con amplitud el art.51;
criterio que, por lo demas, resulta acorde con nuestro régimen constitucional. En
efecto, el art.75 inc.22 de la Carta Magna otorga jerarquia constitucional a los
tratados sobre derechos humanos que enumera, y en ellos se reconocen los
derechos a la persona humana, en razon de su dignidad propia, y a toda persona
sin distinciones. Asi, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre se refiere a "todos los hombres" (Preambulo), a "todo ser humano" (art.l)
y a "toda persona” (art.ll y siguientes), y afiade: "Toda persona tiene derecho a
que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones,
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y a gozar de los derechos civiles fundamentales” (art.XVIl); la Declaracion
Universal de Derechos Humanos alude a "todos los miembros de la familia
humana" (Preambulo), a "todos los seres humanos" (art.1°), a "toda persona"
(art.2°) y a "todo individuo" (art.3°), y prescribe que "todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica" (art.6°);
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) habla del "hombre" y la "persona humana" (Preambulo) y de "toda persona"
(art.4° y siguientes), y dispone asimismo que "toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica" (art.3°); y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos menciona a la "persona humana" y al "ser humano"
(Preambulo), a "todos los individuos" y "toda persona” (art.2°) y a los "hombres y
mujeres"” (art.3°), reiterando -como en las anteriores convenciones- que "todo ser
humano tiene derecho en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica" (art.16°).-

También es amplia la solucion dada en el Codigo Civil al problema relativo
al comienzo de las personas de existencia visible y su consecuente tutela legal, al
reconocer como tales a las personas por nacer bajo la condicidn resolutoria que
contempla el art.74, y ello desde el momento de su concepcién en el seno
materno.-

El art.63 establece: "Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan
concebidas en el seno materno"; explicando Vélez en la nota correspondiente:
"Las personas por nacer no son personas futuras, pues ya existen en el vientre de
la madre. Si fuesen personas futuras, no habria sujeto que representar. El art.22
del Cod.de Austria, dice: "Los hijos que aun no han nacido, tienen derecho a la
proteccidn de las leyes, desde el momento de su concepcidn. Son considerados
como nacidos, toda vez que se trate de sus derechos y no de un tercero". Lo
mismo el Cod.de Luisiana, art.29, y el de Prusia, la. parte, Tit.l, art.10. Pero el
Cdd.de Chile, en el art.74, dice: "Que la existencia legal de toda persona principia
al nacer"; pero si los que aun no han nacido no son personas, "por qué las leyes
penales castigan el aborto premeditado” "Por qué no se puede ejecutar una pena
en una mujer embarazada"...". A su vez, el art.70 es terminante en cuanto al inicio
de la persona: "Desde la concepcién en el seno materno comienza la existencia
de las personas..."; criterio que, por lo demas, es concorde con la amplitud del
citado art.5, que al prescindir de "cualidades o accidentes" en la definicién de la
persona de existencia visible impone prescindir de determinaciones -o
indeterminaciones, st se quiere- derivadas de los distintos momentos de su
desarrollo.-

Como es sabido, Vélez receptd en este punto la solucidon adoptada en el "Esbozo"
de Freitas, quien se apartd del sistema general del derecho romano mantenido
en diversas legislaciones de su tiempo, para el cual el nacimiento determinaba el
comienzo de la persona. Se atuvo ast al dato bioldgico, consistente en la
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presencia de un nuevo ser en el seno de la madre, distinto de ésta, fruto de la
fecundacion. Y al referirse a la "concepcidn” buscé la proteccion de la persona a
partir de su estadio inicial, incipiente, primario.-

Otros articulos del Codigo Civil reafirman la solucion comentada, a saber,
el comienzo de la persona desde su concepcién. Los arts.3290 y 3733 acuerdan
capacidad para suceder y para adquirir por testamento -respectivamente- al hijo
concebido; y posee singular relevancia que el art.264, en su texto actual,
introducido por la ley 23.264, sancionada en 1985, defina la patria potestad como
el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las
personas y los bienes de los hijos, para su proteccién y formacién, "desde la
concepcion de éstos".-

Concuerda con ello, asimismo, el Codigo Penal. En efecto, el delito de
aborto que contemplan los arts.85, 86, 87 y 88 supone en la victima el derecho a
la vida y, de ese modo, su condicién de persona con arreglo al art.30 y demas
citados del Codigo Civil. Y también -entre otras- la ley 17.418, cuyos arts.143 y
145 incluyen entre los hijos beneficiarios del seguro de personas a "los
concebidos" al tiempo de ocurrido el siniestro, y la ley 24.004 de ejercicio de la
enfermeria, cuyo art.10, inc.b), ordena "respetar en las personas el derecho a la
vida y a su integridad desde la concepcion hasta la muerte".-

Pero no sélo las leyes del pais adoptan la solucion comentada. Desde el
ano 1994, también la Constitucion Nacional. El art.4, inc.1, de la ya mencionada
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), establece: "Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcidn”. Y si bien la expresion "en general" puede restar caracter absoluto al
criterio seguido, tal caracter resulta indiscutible si se considera que en virtud del
art.75 inc.22 de la Ley Fundamental también la Convencién sobre los Derechos
del Nifo tiene jerarquia consitucional "en las condiciones de su vigencia”, "esto
es, tal como...efectivamente rige en el ambito internacional" (Fallos 318:514,
consid. 11°), lo que impone tomar en cuenta las reservas y aclaraciones incluidas
por nuestro pais al ratificarla (German J.Bidart Campos, "Tratado elemental de
Derecho Constitucional Argentino”, t° IV - La reforma constitucional de 1994,
Ediar, Bs.As.1995, pags.557/8; Antonio Boggiano, "Introduccion al Derecho
Internacional. Relaciones exteriores de los ordenamientos juridicos", Bs.As.1995,
pags.103 y 121); y que, justamente, la ley 23.849 aprobd su ratificacion con
reservas y aclaraciones, entre otras la siguiente: "Con relacion al art.1° de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifo, la Republica Argentina declara que el
mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde el momento de su concepcion...". Es indudable, pues, que en
nuestro régimen constitucional la existencia del ser humano y de la persona,
consecuentemente, comienza desde el momento de su concepcion; no siendo
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ocioso destacar que dicho texto legal se refiere a la concepciédn sin circunscribirla,
empero, a la que pueda producirse en el seno materno, como lo hacen los arts.63
y 70 del Codigo Civil -aunque ya no el actual art.264- redactados cuando aquélla
solo era factible de este modo.-

En suma, lo expuesto permite concluir sin hesitaciones que en nuestro
sistema legal el ser humano y todo ser humano es persona, susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones; que reviste tal caracter no sélo la
persona nacida sino también la persona por nacer; que ello es ast desde el
momento de su concepcion; y que resulta irrelevante que esta Ultima se produzca
dentro o fuera del seno materno.-

Tal persona, ast entendida, es titular de derechos esenciales, derivados de
la dignidad inherente al ser humano. Ante todo del derecho a la vida, derecho
fundamental por excelencia en tanto la vida constituye la condicion o
presupuesto para el ejercicio de los demas derechos subjetivos, sean
personalisimos, familiares, reales o creditorios. Y también del derecho a la
integridad fisica y psiquica, estrechamente ligado al anterior.-

No sélo las leyes protegen el derecho a la vida al sancionar el homicidio,
la instigacién o ayuda al suicidio y el aborto. También la Constitucién Nacional.
Antes de la reforma de 1994, si bien no lo consagraba expresamente, lo hacia en
forma implicita en el art.33, entre los derechos no enumerados que alli se
mencionan. Y luego de dicha reforma su reconocimiento es indiscutible, tal como
resulta de los siguientes tratados sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional y complementarios de los derechos y garantias reconocidos en la
primera parte de la Carta Magna segun su art.75, inc.22. Asi, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: "Todo ser humano tiene
derecho a la vida..." (Art.l); la Declaracion Universal de Derechos Humanos: "Todo
individuo tiene derecho a la vida.." (Art.3°); la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos: "Toda persona tiene derecho a que se respete su vida..."
(Art.4°); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: "El derecho a la
vida es inherente a la persona humana...", impidiendo ademas la aplicacion de la
pena de muerte a las mujeres "en estado de gravidez" (art.6° incs. 1 y 5); la
Convencion para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio, al castigar este
delito que importa, entre otros actos, la matanza de miembros de un grupo y la
adopcion de "medidas destinadas a impedir los nacimientos..." (Art.ll, incs. a, d);
la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion Racial, al condenar tal discriminacion como modo de promover y
estimular el respeto universal y efectivo de los derechos humanos, entre ellos el
derecho a la vida; y la Convencion sobre los Derechos del Nifio: "...todo nifio tiene
derecho intrinseco a la vida", no siendo ocioso recordar que en virtud de lo
dispuesto por el citado precepto constitucional y la ley 23.849 debe entenderse
por nifio "todo ser humano desde el momento de su concepcion..".-
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Y analoga conclusion cabe en cuanto al derecho a la integridad personal, fisica y
psiquica. En efecto, ademas de las leyes que de diversas maneras tienden a
preservarlo, nuestra Constitucion lo hace en forma explicita. El art.18 incluye la
abolicion de "toda especie de tormento y azotes", y los tratados antes
mencionados contienen normas semejantes. Asi, la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (arts.VIl y IX); la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (art.5°); la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(art.5°); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.7°); la
Convencién para la Prevenciéon y la Sancién del Delito de Genocidio (art.ll, incs.
b-c); la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial(art.5°, inc.b); la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (arts.11.2.d. y 12.2.); la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art.1°
y siguientes); y la Convencion sobre los Derechos del Nifo (arts.6° inc.2, 27° y
399).-

Se reitera pues: en nuestro ordenamiento legal y constitucional toda ser humano
es persona, y lo es desde su concepcion, sea en el seno materno o fuera de él; y
a partir de entonces, consecuentemente, es titular de derechos, entre ellos y ante
todo de los derechos a la vida y a la integridad fisica y psiquica. Tal la premisa
desde la cual debe examinarse la situacion planteada en el caso "sub iudice”.
(Continua en numero siguiente)
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