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LA INMUTABILIDAD DEL PRINCIPIO "MATER SEMPRE CERTA EST" Y
LOS DEBATES ACTUALES SOBRE LA GESTACION POR SUBSTITUCION
EN ESPANA

Noelia Igareda Gonzalez
Profesora acreditada lectora Filosofia del Derecho
Universidad Auténoma de Barcelona
Noelia.igareda@uab.cat

RESUMEN: La gestacion por sustitucion es objeto de numerosas objeciones éticas,
aunque hay diversidad de opciones legales al respecto. El presente articulo analiza los
argumentos que se utilizan en estos debates, respecto a la posibilidad de disponer
legalmente sobre partes del cuerpo humano, sobre su consideracion de algo contra
natura, su relacién con las normas de filiacion, los posibles peligros de explotacién de
las mujeres gestantes y la proteccién de los derechos de la persona que fue gestada
mediante el recurso a la misma. Muy pocas veces en este debate se discute el
significado legal que nuestro ordenamiento juridico otorga a la maternidad, y tampoco
se analizan las razones que hacen tan dificil la modificacion de que la maternidad
queda determinada por el parto. Nuestros analisis concluyen con la propuesta de que
es necesario un debate legal, social y ético donde las mujeres sean sujetos y no
objetos de esta discusién publica sobre una hipotética regulaciéon de la gestacién por
sustitucion.

ABSTRACT: Surrogated motherhood is subject to numerous ethical objections,
although there are various legal options about it. This article analyzes the arguments
used in these discussions regarding the possibility to legally dispose of parts of the
human body, about the consideration of this type of technique as something unnatural,
its relation to the rules of filiation, the potential dangers of exploitation of pregnant
women and the protection of the rights of the person who was gestated using this
technique. Very few times in this debate the legal meaning that our legal system gives
motherhood is discussed, nor the reasons that make so difficult to change the principle
that motherhood is determined by birth. Our analysis concludes with the proposal that
it is necessary a legal, social and ethical debate where women are present as subjects
and not as objects of this public discussion about a hypothetical regulation of surrogate
motherhood.

PALABRAS CLAVE: gestacion por sustitucion, maternidad por subrogacion,
maternidad por substitucidon, madres de alquiler, derecho a la reproduccién, filiacion,
turismo reproductivo.

KEY WORDS: substitute pregnancy, surrogate motherhood, substitute motherhood,
renting mothers, right to reproduction, filiation, reproductive tourism.

Fecha de recepcion: 24 de abril de 2014.
Fecha de aceptacion: 8 de octubre de 2014.

1.- INTRODUCCION

La gestacion por sustitucion® no estd admitida en nuestro ordenamiento

1 0 maternidad por sustitucién, maternidad subrogada, gestacién por encargo o madres de
alquiler. En este articulo se utilizarda preferentemente la denominacién de gestacion por
sustitucion.
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juridico ya que el art. 10% de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida (LTRHA) declara nulos los contratos que se
establezcan para tal fin®. Ya lo disponia de esta forma la ley anterior sobre
técnicas de reproduccién humana asistida®, siguiendo la recomendacién del
Informe Comisién Especial de Estudio de la Fecundidad in Vitro y la
Inseminacion Artificial Humana (Comisidn Palacios), 10 abril 1986°.

Aun asi parte de la doctrina considera que no era necesaria la prohibicion
expresa por parte de la ley, y que su ilicitud deriva del propio Cddigo Civil: el
contrato seria nulo por ilicitud de su causa y por razén de su objeto, ya que la
capacidad de gestar al igual que el cuerpo humano son indisponibles,
intransferibles y personalisimos, y en consecuencia la persona humana no
puede ser objeto de comercio o de transacciéon (articulos 1.271 y 1.285 CC).
Ademas las normas vigentes sobre filiacion y estado civil son imperativas y de

2 Articulo 10 Gestacion por sustitucion.

"“1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de
un tercero.

2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serad determinada por el parto.
3. Queda a salvo la posible accién de reclamacidon de la paternidad respecto del padre
bioldgico, conforme a las reglas generales.”

3 Sélo si la gestacion por sustitucion se llevara a cabo en Espafia se podria considerar un delito
de alteracion o modificacién del estado civil o del supuesto del parto (PUIGPELAT, F.: “La
maternitat per substitucié: una via per ampliar els drets reproductius de les dones?” en VVAA:
Las subrogacié uterina: analisi de la situacién actual, Fundacié Victor Grifols i Lucas,
Barcelona, 2010, pp. 55). Diferentes son los problemas de reconocimiento de filiacion de
nifios/as concebidos mediante contratos de gestacidn por sustitucion llevados a cabo en paises
donde se admite legalmente, asi como los problemas de jerarquia normativa y de orden
publico internacional que se han analizado a raiz de la Resolucién de la DGRN de 18 de febrero
de 2009, la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010 y la reciente STS 835/2013 sobre
gestacion por sustitucion. Sobre estos problemas se han pronunciado numerosos civilistas y
iusprivatistas, entre otros LAMM, E.: “Gestacidén por sustitucion. Realidad y Derecho”, InDret.
Revista para el analisis del derecho, 3, 2012, pp. 1-49; VELA, A. ]1.: “El interés superior del
menor como fundamento de la inscripcion de la filiacion derivada del convenio de gestacion por
encargo”, Diario La Ley, n® 8162, Seccidon Doctrina, 3 Octubre 2013; VELA, A. J., “La gestacién
por sustitucion o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las madres de alquiler.
Cuestiones que suscita la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién por sustitucién”, Diario la Ley, n°
7608, Seccién Doctrina, 11 abril 2011; QUINONES, A.: “Doble filiacidon paterna de gemelos
nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de
febrero de 2009”, InDret, Revista para el analisis del derecho, n°3, 2009; CALVO, A.L. y
CARRASCOSA, J.: “Gestacion por sustitucion y derecho internacional privado: consideraciones
en torno a la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 18 de
Febrero de 2009”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 1, n® 2, pp. 294-319; FARN(')S,
E.: “Surrogacy arrangements in a global world: the case of Spain”, International Family Law,
1/2013, pp. 68-72.

“La Ley 35/1988 sobre Técnicas de Reproduccién Asistida.

5 Los argumentos utilizados era la unidad de valor en la maternidad y la distorsion
deshumanizadora que la maternidad por sustitucidon representaria. También que abriria a
nuevas formas de manipulacion del cuerpo femenino y de explotacion de las mujeres (SOUTO,
B.: “Dilemas éticos sobre la reproduccién humana. La gestacion de sustitucién”, Feminismo/s,
diciembre 2006, pp. 181-195)
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orden publico, por lo que son indisponibles, de forma que ningun contrato
podria modificarlas®.

Sin embargo, esta prohibicién esta siendo cuestionada socialmente por el
numero importante de parejas espafiolas que viajan a otros paises donde esta
practica si que es legal para poder concebir un hijo/a biolégico’, con relacién
genética de los dos o uno de los progenitores cuando existe una imposibilidad
de gestar ese hijo/a (porque la mujer no puede por razones médicas, o porque
se trata de un matrimonio homosexual de dos hombres)®. Tal fenémeno ha
causado incluso problemas juridicos importantes sobre la posterior inscripcidn
en el registro Civil de estos hijos/as, cuestién sobre la que los iusprivativistas
se han pronunciado de manera extensa®.

También estd siendo puesta en tela de juicio por ciertos movimientos
sociales que intentan presionar para provocar un cambio legislativo que
legalice esta practica en Espafial®, sobre todo por parte de grupos de gays que
tienen en la gestacion por sustitucidén la Unica posibilidad de concebir un hijo/a
con lazos genéticos de uno de los padres'?.

La primera ley espafiola va a coincidir con la polémica producida en
Estados Unidos del caso Baby M. que influye profundamente en la prohibicion

¢ CHELIZ, C.: “La gestacién por sustitucidén en el ordenamiento juridico espanol: situacion de la
mujer gestante, problematica y efectos”, Aequalitas, Revista Juridica de Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Hombres, n® 32, Enero-Junio 2013, pp. 29-36.

’ Sobre todo en California, donde las parejas llegan a pagar entre 75.000 y 95.000 € vy las
mujeres gestantes sdlo perciben entre un 20-25%, el resto queda en manos de las empresas.
También en la India, donde el coste es de aproximadamente 13.000 €, y la mujer obtiene
entre 2.000-4.000 € (VALLS-LLOBET, C.: “Es necessaria la subrogaci6 d'uters?” en VVAA: Las
subrogacid uterina: analisi de la situacion actual, Fundacié Victor Grifols i Lucas, Barcelona,
2010).

8 La gestacion por sustitucién puede ser con el évulo de la madre comitente y semen del padre
comitente, o con el dvulos de la gestante y semen del padre comitente, o con évulo y semen
de donantes andnimos diferentes a la gestante y a los padres comitentes. Obviamente las
consecuencias legales de cada modalidad son diferentes, sobre todo en relacion de las reglas
de filiacion donde prima la verdad genética, y se permite la reclamacion de la paternidad
biolégica. En el presente articulo nos centraremos en la gestacion por sustitucion donde al
menos uno de los padres comitentes ha aportado material genético para la concepcién del
embridn. Muchos ordenamientos juridicos exigen también que no sea la gestante quien aporte
el ovulo.

9 Ver entre otros CALVO, A.L. y CARRASCOSA, J.: “Gestacién por sustituciéon y derecho
internacional privado: consideraciones en torno a la resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009”, Cuadernos de Derecho Transnacional
(Octubre 2009), vol. 1, n° 2, pp. 294-319; QUINONES, A.: “Doble filiacién patera de gemelos
nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada”, Indret, Revista para el analisis del
Derecho, julio, 2009, pp. 1-25.

10ver por ejemplo: http://www.gestacionsubrogadaenespafia.es/#

1 Sobre el debate entre la verdad bioldgica y la voluntad juridica en el caso de matrimonios
homosexuales, ver el interesante analisis de ROCA I ESCODA, M. et GALLUS, N.: “Ouverture
du marriage aux homosexuelles en Espagne et en Belgique: un mise en question du caractére
hétérosexué du droit”, un PERRIN, C., ROCA i ESCODA, et PARINI, L.: “Genre et homophobie”,
Nouvelles Questions féministes, vol. 31, n® 1, March 2012.
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de la gestacion por sustitucion. La opcion de reproducirse mediante la
gestacion por sustitucion se percibe como consecuencia de este caso como una
posible fuente de numerosos conflictos. Los medios de comunicacion retrataron
en aquel momento con gran hostilidad a la mujer gestante, y se cred un estado
de alarma social frente a la gestacion por sustitucién, seguido de las
feministas, los grupos religiosos, y los grupos pro-vida. Todo esto va a influir
decisivamente a la clase politica a la hora de legislar en Espafia sobre técnicas
de reproduccidn asistida®?.

La gestacion por sustitucion sigue siendo un tema muy controvertido, y
es en parte porque los medios de comunicacion suelen hacerse eco tan sélo de
los casos mas polémicos en los que las cosas han ido mal. En cambio es un
método cada vez mas utilizado por parejas homosexuales y también
heterosexuales, y solo recientemente ha recibido una cobertura mediatica mas
positiva a través de personas famosas que han accedido a la gestacién por
sustituciéon?®3.

El presente articulo analizara cudles son los argumentos que se esgrimen
generalmente en contra de la gestacion por sustitucion. A continuacion se
describirdn las razones que pueden sustentar abrir un debate legal, social y
ético sobre una hipotética admision de la gestacidn por sustituciéon en el
ordenamiento juridico espafol, para concluir que la realidad social, cientifica y
de género en Espafa deberia constituir un marco idéneo para dicho debate.

Durante el presente documento se utiliza el término gestacién por
sustitucidon, no soélo porque esta es la denominacidon que aparece en la Ley de
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida de 2006, sino también porque es la
gue mas se corresponde con la opcion final de la autora, que defiende la
posibilidad de admitir esta practica y regularla como una cesion altruista del
Utero de la mujer gestante, y no una maternidad en sentido estricto'?.

Esta opcién terminoldgica también deriva de que la autora defiende que
el ordenamiento juridico deberia reconocer no sélo la maternidad y paternidad

12 ALKORTA, I.: “La regulacié juridicas de la maternitat subrogada” en VVAA: La subrogacié
uterina: analisi de la situacion actual, Barcelona, Fundacid Victor Grifols i Lucas, 2010, pp. 70-
71.

13 European Parliament: A Comparative study on the regime of surrogacy in EU Member
States, Brussels: European Union, 2013, pp. 30.

4 También hay otras autoras que se hacen eco de todas las formas utilizadas para denominar
esta fendmeno: maternidad subrogada, gestacion por sustitucion, alquiler de Utero, madres
suplentes, madres portadoras, alquiler de vientre, donaciéon temporaria de Utero, gestacion por
cuenta ajena o por cuenta de otro, gestacion subrogada, maternidad sustituta, maternidad de
alquiler, maternidad de encargo, madres de alquiler y madres gestantes, etc. Y finalmente
también se inclinan por la denominacién “gestacidén por sustitucion” por ser mas precisa con la
realidad, ya que la gestante no quiere ser madre, y sustitucion porque estd gestando para
otros (LAMM, E.: “Gestacién por sustitucién. Realidad y Derecho”, InDret. Revista para el
analisis del derecho, 3, 2012, pp. 4).
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bioldgica o genética, sino especialmente la maternidad y paternidad social®®, es
decir, dar respaldo juridico a los progenitores que quieren serlo y que asumen
los deberes de cuidado como padres voluntaria y conscientemente®®,

2.- ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA GESTACION POR SUSTITUCION

Entre quienes consideran la gestacién por sustitucién una cosificacién de
la persona, uno de los principales argumentos es que se estaria permitiendo a
los hombres contratar sobre partes del cuerpo humano, y esto atenta a la
dignidad humana y convertiria al ser humano en un medio y no en un fin en si
mismo. Las partes del cuerpo estdan fuera del comercio juridico (res
extracomercium) y mucho menos pueden ser objetos de una transaccién
lucrativa. Asi queda también establecida en el Convenio Europeo sobre los
Derechos Humanos y Biomedicina (art. 21) y en la Declaracién de UNESCO
sobre genoma humano (articulo 4)'’.

Este argumento estd relacionado con la desaprobacién moral que suscita
el convertir en un objeto de transaccidon econdmica la capacidad reproductiva
de las mujeres, ya que se entiende que supone una degradacién de su
condicion de mujer y un grave atentado contra sus derechos humanos y su
dignidad?®.

Igualmente la gestacidon por sustitucién implicaria legalizar una hecho
antinatural , como es que una mujer que ha gestado a un nuevo ser humano
en su vientre (tenga o no relacién genética con él) sea capaz en el momento
del parto de friamente entregarlo a otra parejal®. Se presupone que esta
actuacion va en contra del instinto maternal y de los especiales vinculos de
apego que se establecen entre la madre y el hijo/a durante todo el embarazo y
en los primeros meses de vida del bebé.

La maternidad se entiende como una funcidon tan intima, e inherente de
la condicion femenina, que nuestra legislacidon participa de la opinidon que una
mujer que se embaraza y da a la luz un nifio/a, y es capaz de renunciar a ese

15 Como por ejemplo ya lo hace cuando admite como madre legal, a la mujer que no ha
recibido un o6vulo de otra mujer para poder ser madre, y que por lo tanto no tiene vinculo
genético con su hijo/a, o de la misma forma cuando admite como padre legal al marido de una
mujer que ha sido inseminada con semen de un donante, aunque este padre ni tenga relacion
genética con su hijo/a ni tampoco relacion bioldgica alguna (ya que los hombres no gestan).

18 Tal y como nuestro ordenamiento juridico ya hace en los casos de adopcion.

17 RAPOSO, V.L.: “Contratos de donacién de gametos: éregalo de vida o venta de material
genético?”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n® 37, 2012, pp. 103.

18 pATEMAN, C.: El contrato sexual, Madrid, Catedra, 1995.

% Incluso se considera que las personas que se prestan a ser madres por sustitucion tienen un
alto grado de psicopatias tal y como sefiala GUERRA DIAZ, D.: “Aspectes psicosociologics de la
subrogacié uterina” en VVAA: Las subrogacid uterina: analisi de la situacién actual, Fundacio
Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2010, a pesar de que los escasos estudios que se ha realizado
no han podido evidenciar esta creencia, ver por ejemplo VAN DEN AKKER, O.B.A: “Genetic
and gestational surrogate mothers’ experience of surrogacy”, Journal Reprod Inf Psychol, 21,
2003, pp. 145-61.
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hijo/a que ha llevado en sus entrafias, es la “antimujer” porque carece de
sentimientos e instinto maternal. Esa carencia de sentimientos e instintos
maternales no debe ser tolerada juridicamente, aunque se alegara que se
realiza con fines altruistas, para ayudar a otra mujer o a un familiar. Y mucho
menos se admite que pueda ser objeto de ningun tipo de contrato o
intercambio econdmico. La maternidad no puede ser objeto de transacciones
mercantiles, no puede ser intercambiable en el mercado capitalista, porque se
entiende es una mercantilizacidon contra natura, y por lo tanto ilicita.

Aungue socialmente el vinculo matrimonial se entiende disoluble, y los
vinculos padre-hijos/as mas social que bioldgicamente construidos, aun esta
muy arraigado lo “natural” del vinculo madre-hijo/a. Se rechaza la gestacion
por sustitucion como “antinatural”, una mujer que prefiere no cuidar a su
hijo/a, y la inseminacion mediante donante también es antinatural porque un
hombre esta dispuesto a criar al hijo/a de otro hombre.

La oposicion a la gestacidon por sustitucidn cuando median
contraprestaciones econdémicas es similar al rechazo a la prostitucion: “e/
hecho de que se pague a las mujeres por hacer algo que normalmente forma
parte del aspecto personal de la vida” %°. Es un rechazo basado en la creencia
de que es inmoral y por lo tanto ilicito, mercantilizar lo que pertenece a la
esfera de los afectos (como la maternidad o la sexualidad).

Ademas legalizar esta forma de tener hijos/as, supondria una alteracién
de las normas de filiacién vigentes en nuestro ordenamiento juridico desde el
nacimiento del derecho, y sobre todo, el principio que establece que la
maternidad queda determinada por el parto y "*mater sempre certa est”.

Afirman Birke, Himmelweit y Vines?! que la mayoria de las legislaciones
nacionales tratan la maternidad como una certidumbre, mientras que la
paternidad siempre ha sido una cosa incierta. "“/a transferencia de embrion de
una mujer a otra desafia esta certidumbre”. éQuién es la madre? éiLa mujer
gestante o la mujer que ha producido el évulo?. La respuesta depende de la
propia concepcion de la maternidad, si se cree o0 no en un determinismo
genético, de ahi que se llegue a denominar alquiler de Gtero, o de adopcién
prenatal.

Un segundo grupo de argumentos contrarios a esta técnica de
reproduccion asistida, son los que parten de que su admisién supone abrir
nuevas formas de explotacién de las mujeres®’. También se considera que la

20 BIRKE, L.; HIMMELWEIT, S.; VINES, G.: El nifio de mafiana, Barcelona, Pomares, 1990,
pp. 211.
21 BIRKE, L.; HIMMELWEIT, S.; VINES, G.: El nifio de mafiana, Barcelona, Pomares, 1990,
pp.121.
22 \er por ejemplo CORRAL, E.: (2013): “El derecho a la reproduccién humana. éDebe
permitirse la maternidad subrogada?, Revista de Derecho y Genoma humano, n° 38, 2013, pp.
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legalizacion de esta practica facilitaria la explotaciéon de un cierto grupo de
mujeres que por su situacion de desventaja econdmica, social, cultural o
étnica, se someterian a este tipo de contratos por pura necesidad econdmica
y/o médica, para beneficio de parejas con un mayor poder adquisitivo?>.

Las pensadoras feministas®® cuando se oponen a la gestaciéon por
sustitucion lo hacen a veces por razones diferentes a las anteriores. No se trata
tanto de que limiten la maternidad al lazo bioldgico de la madre y el hijo/a, ni
tampoco comparten los argumentos esencialistas que identifican madre y
mujer. Pero consideran que permitir la posibilidad de contratar libremente
sobre la capacidad reproductiva de las mujeres, podria dar lugar a situaciones
de explotacion y subordinacién de la mujer, ya que muchas veces las mujeres
pobres cederian su potencial reproductor a cambio de una contraprestacion
econdémica, poniendo en peligro su salud fisica y emocional®®.

Por ultimo, pero no por ello, menos importante, se esgrimen razones de
respeto a la nueva persona que nacera fruto de estas técnica de reproduccion
humana asistida, que se considera vera sus derechos y dignidad humana
vulnerados por haber sido concebido de esta manera, sin haber podido prestar
su consentimiento.

Muchas veces se ha tratado de equiparar a la adopcion, que supone
también cuidar de un hijo/a que no lo es bioldgicamente hablando. Pero los
argumentos para desmontar esta equiparacion entre adopcion y gestacion por
sustitucidn es que en la gestacion por sustitucion el nifio/a ha sido producido
voluntariamente, en cambio en la adopcién prima el interés del menor que por
desgracia, se encuentra sin familia. En la gestacién por sustitucion, la madre
accede voluntariamente a entregar a su hijo/a, y en cambio en la adopcién la
madre es obligada a entregar a su hijo/a por las circunstancias adversas (ya
sea la pobreza, la falta de salud, la imposibilidad material de cuidar de ese
hijo/a, el deseo de procurar un futuro mejor al nifio/a, etc.).

Otro de los argumentos en contra de la gestacion por sustitucidon, cuando
esta se intenta equiparar a la adopcidon es que "“la adopcion sirve para proteger
al nifio proporcionandole una familia, mientras que la maternidad de

45-69.

23 Autores/as criticos con las técnicas de reproduccién humana asistida y la explotacidn de las
mujeres que en general suponen: TABOADA, L.: La maternidad tecnoldgica. De la inseminacion
artificial a la fertilizacién in Vitro, Barcelona, Icaria, 1986; CAMBRON, A. (ed.): Reproduccién
asistida: promesas, normas y realidad, Madrid, Trotta, 2001; TUBERT, S.: Mujeres sin sombra.
Maternidad y tecnologia, Madrid, Siglo XXI, 1991.

24 \ler por ejemplo PATEMAN, C.: El contrato sexual, Barcelona, Anthropos, 1995. COREA, G.:
The mother machine: Reproductive technologies from artificial insemination to artificial
wombs, New York, Harper and Row, 1985.

%> Este es el caso de mujeres pobres de paises en desarrollo que alquilan sus Uteros para
concebir hijos/as de parejas con problemas de fertilidad de paises del primer mundo con los
gue han contratado libremente los aspectos de esta gestacién por sustitucion.
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sustitucién estd pensada en interés de los padres” *°.

Un tercer grupo de argumentos en contra son aquellos que destacan la
cantidad de problemas que pueden derivarse del propio derechos de contratos:
por ejemplo los supuestos donde la madre gestante reclama para si el bebé,
los casos de rechazo por ruptura de la pareja comitente antes del que menor
nazca, o cuando el menor nace con alguna discapacidad, entre muchos otros
problemas derivados de indole ético y legal’’”. También hay autores que
empiezan a esbozar posibles casos de responsabilidad derivados de las
técnicas de reproduccién asistida en general, ya que las técnicas de
reproduccion asistida son un area de especial interés para la responsabilidad
civil por la complejidad de sus técnicas, el especial campo sobre el que actldan
(el cuerpo humano y su capacidad reproductiva). La jurisprudencia espanola
reconoce la medicina reproductiva como actividad médica satisfactiva que no
medicina curativa. Obviamente los responsables médicos no responden del
éxito o no de las técnicas de reproduccion asistida, pero la informacién previa
al consentimiento informado debe de contener ademas de los aspectos
econdmicos, éticos y juridicos, también los riegos, tanto para la mujer,
incluidos los riegos de someterse a segun que edades a determinadas técnicas
de reproduccién asistida, asi como los posibles riesgos a su descendencia®®.

3. RAZONES QUE OBLIGAN A DEBATIR SOBRE LA GESTACION POR
SUSTITUCION EN ESPANA

Creemos que el debate aqui es muy similar al de la prostitucion donde Ia
mayor parte de los argumentos en contra son de naturaleza moral, porque
provoca un rechazo que las mujeres puedan disponer libremente y a través de
una contraprestacion econdémica de algo que tradicional e histéricamente
tienen que hacer por su sexo femenino®’. La Unica diferencia en este caso es
gue esta libre disposicién del potencial reproductor tiene consecuencias en la

26 ALKORTA, I.: Regulacién juridica de la Medicina Reproductiva. Derecho espafiol y
comparado, Navarra, Aranzadi, 2003, pp. 278.

27 QUINONES, A.: “Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante
maternidad subrogada”, InDret. Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona, Julio 2008, pp.
18.

28 DiAZ MARTINEZ, A. : “Responsabilidad por dafios en la aplicaciéon de técnicas de
reproduccion asistida: diferencias con la investigacion biomédica (A propdsito de las SSTS de
23 de octubre de 2008 y 20 de noviembre de 2009)”, Revista de Derecho y Genoma Humano,
n° 32, 2010, pp. 193-218.

2% | a discusion a favor o en contra de la gestacién por sustitucidon, y su paralelismo con el
debate entre las feministas a favor o en contra de la prostitucién estd especialmente claro en
el debate que sostienen dos autoras feministas tan importantes como SHALEV, C.: Birth power.
The case of surrogacy, United Kingdom, Yale University Press, 1989, a favor de la gestacion
por sustitucién como un ejercicio de la libertad contractual de las mujeres y PATEMAN, C.: E/
contrato sexual, Barcelona, Anthropos, 1995, en contra, identificAndolo como un ejemplo mas
del aprovechamiento sexual de la mujer en beneficio de los hombres. También en este sentido
se posicionan autoras como EKMAN, K.E.: Being and being brought. Prostitution, surrogacy
and the Split self, Victoria, Spinifex, 2013.
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vida de una tercera persona, el hijo/a que gesta®’ (que puede tener o no un
vinculo genético con la madre), y que obviamente la posibilidad de contratar
sobre la capacidad reproductora puede dar lugar a abusos econdmicos, de
salud y de poder sobre mujeres pobres o de clases sociales desfavorecidas>!.
Pero no encontramos suficientes los argumentos dados por la mayoria de los
pensadores para prohibir la gestacidén por sustitucidn cuando se realiza con una
finalidad realmente altruista, y por ejemplo, incluso entre familiares que
ademé3§ minimizarian el posible impacto emocional de ese hijo/a en un
futuro’<.

Considerar que la gestacion por sustitucién implica permitir el comercio
de partes del cuerpo, y por lo tanto convierte en nulos por el objeto los
contratos que asi se celebren, no tendria sentido si se permitiera la gestacion
por sustitucion mediante otras figuras juridicas que no implicaran un lucro
econdmico, como por ejemplo la cesién gratuita y altruista del utero
materno33. Son situaciones similares a la donacidén de sangre, de drganos o de
gametos.

En el caso de los érganos incluso, si se trata de donacién de persona
vida, se permite un acto juridico que tendrd consecuencias en la integridad
fisica del donante, pero se justifica este menoscabo por su caracter altruista y
por la finalidad que persigue que es garantizar el derecho a la vida y otros
derechos fundamentales de la persona receptora®*. En el caso que se
permitiera la gestacidon por substitucion, no implicaria ninguna merma en la
integridad fisica de la gestante (no al menos comparable con la donacién de un
organo), y también su cesion altruista del Gtero implicaria la consecucion del
derecho a la reproduccion de los progenitores legales, tal y como sucede
también cuando se permite la donacidon de gametos.

Es mas, en la gestacion por sustituciéon la mujer no estd tomando
decisiones sobre su cuerpo como si éste fuera de su propiedad, sino que esta
tomando decisiones respecto a los trabajos de su propio cuerpo respecto al
embarazo, parto, fecundacidn in vitro o extraccién de dvulos®>.

30 problema que también puede suscitar la inseminacion artificial con donante de semen y/o de
ovarios, que en cambio si que estd permitida en nuestro ordenamiento juridico.

31 pero estos abusos también se pueden dar en cualquier relacién contractual de trabajo en el
gue mujeres y hombres en situaciones de vulnerabilidad social y econémica dispongan su
fuerza de trabajo bajo condiciones laborales abusivas.

32 por ejemplo el caso de una amiga que gesta de manera altruista un hijo/a para otra
amiga/o, o la madre o hermana que gesta un hijo/a para su hija o hermana.

3 En este sentido también se pronuncia PUIGPELAT, F.: “La maternitat per substitucié: una via
per ampliar els drets reproductius de les dones?” o ALKORTA, I.: “La regulacid juridica de la
maternitat subrogada” en VVAA: Las subrogacié uterina: analisi de la situacién actual,
Fundacié Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2010 cuando hablan de un especial acuerdo entre la
gestante y la madre comitente.

3 PUYOL, A.: “Hay bioética mas alld de la autonomia”, Revista de Bioética y Derecho, nim. 25,
mayo 2012, pp. 45-58.

35 DICKENSON, D. “Ownership, Property and Women’s Bodies” in WIDDOWS, H.;
ALKORTA IDIAKEZ, I. and EMALDI CIRI()N, A.: Women’s reproductive rights, London,
Palgrave.
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Permitir la gestacidon por sustitucion implica también la duda sobre si se
esta legalizando un acto moralmente reprobable, al permitir que una mujer
gue ha gestado durante nueve meses un bebé, sea capaz de actuar por encima
de su instinto maternal e ignorar las especiales relaciones de apego que se han
establecido entre la gestante y el bebé. Pero estas dudas morales estan
asumiendo la existencia de un natural instinto maternal inherente a la propia
esencia de la mujer®®, que explica el deseo universal de las mujeres de ser
madres y la inherente inclinacién hacia el cuidado del sexo femenino. También
estd presuponiendo la existencia de un vinculo afectivo entre la madre
bioldgica y el hijo/a, de especial intensidad y naturaleza por el hecho de haber
gestado y tener una relacion genética, cuando se ha demostrado que las
relaciones de apego entre padres e hijos/as se establecen de igual manera e
intensidad en los casos de adopcidén en los que no ha habido gestacidén ni hay
vinculo genético, e independientemente del sexo del progenitor.

La condena de la gestacidon por sustitucién por considerarse un hecho
antinatural, también participa de la consideracion de “natural” o “normal” de
los parametros de conducta humana que una sociedad determinada quiere
elevar a consideracidn normativa. Todo lo que se desvia de ese parametro de
normalidad, se considera anormal y antinatural (por ejemplo las personas con
una orientacion sexual diferente a la heterosexual normativa). También aquello
se es nuevo o diferente (ciertos avances en materia de técnicas de
reproduccion humana asistida inicialmente recibieron un fuerte rechazo social
porque era diferente®’, por ejemplo la inseminacién artificial con donante de
semen?).

Ademas el argumento de lo que es natural aparece con frecuencia
cuando se trata de cuestiones relativas a la reproduccion de la mujer, por
ejemplo para justificar ciertos comportamientos tipicamente femeninos vy
derivados de su naturaleza: el caracter mas instintivo, emocional, irracional,
vulnerable, dulce, pacifico, etc 3°. O para condenar ciertas actitudes que se
consideran antinaturales: la decision de abortar, la entrega de un hijo/a en

Macmillan, 2006.

3 Toda la obra de Badinter trata de desmontar la creencia en un instinto maternal de tipo
animal, demostrando el caracter histérico y por lo tanto cultural, del deseo maternal
(BADINTER, E.; L‘amour en plus. Historire de I'amour maternel (XVIIe - XXe siécle), Paris,
Flammarion, 1980).

37 Con la utilizacién de las técnicas de reproduccidén asistida, no sélo ya se produce la
disociacion de sexo y reproduccion que ya se habia conseguido con la generalizacion de los
métodos anticonceptivos, sino ademas se rompe, en cierta manera, la divisién publico-privada,
y el confinamiento de la reproduccién a lo privado. Mas alla de la pareja genitora, aparecen
terceras personas claves en el nacimiento de ese nuevo ser, como por ejemplo el médico o el
donante., LEMA AN(')N, C. : Reproduccion, poder y derecho, Madrid, Trotta, 1999, pp. 103.

3 FRITH, L. : “Gamete donation and anonymity”, Human Reproduction, vol. 16, No. 5, 2001,
pp. 818-824.

3 Tal y como han criticado el pensamiento feminista, ver por ejemplo BEAUVOIR, S.: E/
segundo sexo, Madrid, Catedra, (1949, ed. 2001a Vol. I, 2001b Vol. II)
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adopcion, la ambicion profesional por encima del interés en formar una familia,
etc.

La objecidn que considera que la gestacidén por sustitucion supondria una
alteracién de las normas de filiacién, podrian ser también resueltas con su
modificacién en la normativa civil aplicable*®. En el caso de la donacién de
gametos, la normativa sobre técnicas de reproduccion humana asistida deja
claro que estos donantes no tienen ningun derecho a reclamar ningun tipo de
maternidad o paternidad legal sobre el hijo/a concebido mediante esta técnica,
y con la que si que podrian llegar a tener un vinculo genético. También es el
caso de los padres que entregan en adopcion a su hijo/a, sobre el cual no
podran ejercer ningun derecho de reclamaciéon de paternidad o maternidad en
el futuro. De igual manera se podria establecer que la mujer que consintiera
libremente en ceder el uso de su Utero para gestar un hijo/a ajeno, podria
igualmente regularse legalmente su renuncia a ejercer en el futuro ningun
derecho como madre.

Permitir la gestacidn por sustitucion estaria en coherencia con una
postura legal cada vez mas cercana a la consideracién de la maternidad y la
paternidad como decisiones voluntarias, buscadas y libremente consentidas de
las personas en el ejercicio de su autonomia reproductiva y de su derecho a la
reproduccion®*. El hecho que exista o no un vinculo genético entre los
progenitores y el hijo/a*?, o el dato de quien ha sido el cuerpo que ha gestado
ese hijo/a deberia ser datos meramente bioldgicos que no deberian impedir el
reconocimiento por parte del derecho de esas nuevas formas de paternidad y
maternidad, donde prima el respecto a la voluntad de las personas de
reproducirse y de garantizar a la nueva vida, un respeto a sus derechos
fundamentales y dotarle de una familia en la que crecer feliz y sano/a®.

40 E| principio de “mater Semper certa est” deberia cambiarse de sentido por “pater et mater
incertos sunt” (LEONSEGUI, A.: “La maternidad portadora, sustituta. Subrogada o de encargo”,
Boletin de la Facultad de Derecho, num. 7, 1996, pp. 317-338).

4l Acerca de la existencia del derecho a la reproduccién en el marco del ordenamiento juridico
espafiol GOMEZ SAMCHEZ, Y.: El derecho a la reproduccién humana, Madrid, Marcial Pons,
1994, pp.34; DE LORA, P.: “éQué hay de malo en tener hijos?”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n°® 10, 2006, pp. 45-64; SOUTO, B.: “Dilemas
éticos sobre la reproduccion humana. La gestacion por sustitucion”, Feminismo/s, diciembre
2006, pp. 181-195; IGAREDA, N. “El hipotético derecho a la reproduccion”, Cuadernos
electrénicos de Filosofia del Derecho, n°® 23, 2011, pp. 252-270, entre otros/as.

42 Algunos autores aun admitiendo la posibilidad de legalizar la gestaciéon por sustitucion,
exigen la relacion genética de la menos uno de los progenitores para asegurarse que no
constituyen situaciones abusivas o explotadoras (PUIGPELAT, F.: “La maternitat per substitucié:
una via per ampliar els drets reproductius de les dones?” o ALKORTA, I. “La regulacio juridica
de la maternitat subrogada” en VVAA: Las subrogacid uterina: analisi de la situacion actual,
Fundacié Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2010).

43 Como algunos autores/as sefialan a veces el énfasis legal (y especialmente judicial) del
vinculo genético, sobre todo desde la generalizacién del test de DNA, crea la ficcién de que la
verdad genética es siempre lo mejor para el nifo/a, incluso por encima de sus deseos y
preferencias, y de espaldas a la realidad de relaciones afectivas y vinculos familiares que
establece un nifio/a que son mucho mas complejos que la verdad genética (ver en este sentido
SMART, C. : “Law and the regulation of family secrets”, International Journal of Law, Policy and
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Aun asi, incluso entre los autores/as*® que defienden el encaje
constitucional de un derecho a la reproduccién®®, hay reticencias en admitir la
gestacion por sustitucion porque consideran que los derechos no son
absolutos, y que el derecho a la reproduccion encuentra sus limites en el orden
publico y en los derechos fundamentales de terceros. Aqui aparece con fuerza
el argumento de que la libertad de la mujer para disponer de su cuerpo no
puede ir en contra de su dignidad y de la dignidad del hijo/a asi concebido.
Aunque la dignidad se ha configurado como un valor superior del ordenamiento
juridico, es también un concepto juridico indeterminado. El concepto actual
nace del pensamiento ilustrado, y actualmente “la dignidad de toda persona
procede de su valor intrinseco como tal, como miembro de la humanidad y
como ser auténomo Yy libre que determina sus propios fines y no es
intercambiable por ninguno de sus semejantes (singularidad)”®. Quienes
consideran la gestaciéon por sustitucién una violacién a la dignidad de la mujer
gestante, estan una vez mas identificando la capacidad gestacional de la mujer
como su sefia de identidad como persona, y su atributo de humanidad por
excelencia*’, y no reconocen como elemento inherente de su dignidad la
autonomia reproductiva, la capacidad de tomar decisiones libremente sobre
sus proyectos y planes de vida (al igual que sucede en el debate sobre el
aborto).

Igualmente se esgrime en contra de la admision de la gestacion por
sustitucién, el hecho de que la legalizacidon y generalizacion de esta practica
contribuiria a la explotacion de mujeres en situaciones de desventaja social y
econdmica, tal y como se evidencia en algunos de los paises en los que se
permite. También existen muchas otras practicas en nuestra sociedad, que
pueden ser constitutivas de formas de explotacién de las mujeres, en las que
se atenta contra su dignidad, y a veces contra algunos de sus derechos
humanos, y no por esto no constituye un argumento de peso para su
prohibicion legal (por ejemplo algunos tipos de trabajos, o la prostitucion).
Ademas si la gestacion por sustitucidon se realizara mediante una figura juridica
que asegurase su gratuidad y cardcter altruista®®, no deberia por tanto

the Family 24 (3), 2010, pp. 397-413.

* GOMEZ SAMCHEZ, Y.: El derecho a la reproduccién humana, Madrid, Marcial Pons, 1994.

4> Derecho a la reproduccién que en cambio si que estd reconocido de manera explicita en las
Constituciones de Grecia y Sudafrica, que permite en consecuencia una regulaciéon de la
gestacion por sustitucion (EUROPEAN UNION: Acomparative study on the regime of surrogacy
in EU  Member  States, European Parliament, 2013 disponible  en http:
//www.europarl.europa.eu/studies).

46 BOLADERAS, M.: “Vida, vida humana, vida digna”, LOGOS, Anales del Seminario de
Metafisica, vol. 40 (2007), pp. 108.

4’ Ver en este sentido ADORNO, R.: Bioética y dignidad de la persona, Madrid, Tecnos, 1998;
PANTALEON, F: “Técnicas de reproduccién asistida y Constitucién”, RCEC, 15 (mayo-agosto
1993), pp. 129-160.

“8 Hay autoras que proponen la adopcidn de una legislacién similar a la britanica, una filiacion
judicial posterior similar a la que se realiza en los casos de adopcién (ALKORTA, I.: “La
regulacid juridica de la maternitat subrogada” en VVAA: Las subrogacié uterina: analisi de la

14



Noelia Igareda Gonzalez

sospecharse mas de la gestacion por sustitucion que de otras practicas
similares donde el derecho las admite sin reservas como en la donacién de
sangre, 6rganos o gametos*’. Tampoco se entenderian los recelos en admitir
que la mujer esta consintiendo libremente en ceder de manera altruista el uso
de su utero, a no ser que dichos recelos se relacionen una vez mas en las
dificultades en admitir la plena capacidad de obrar de las mujeres cuando
tienen que tomar decisiones de gran transcendencia para su vida, y en
especial, para cuestiones relacionadas con su reproduccién®.

A veces se alude a la necesidad de proteger la dignidad y los derechos
fundamentales de esta nueva vida que se estd creando, que podra verse
perjudicada si se permite la gestacion por sustitucidon, y ademas que no tendra
capacidad para dar su consentimiento en ser de esta forma concebido/a. Pero
lo mismo sucede con otras formas de técnicas de reproduccidn humana
asistida (mediante fertilizacién in vitro, mediante donacién de gametos
masculinos o femeninos) o en la adopcidn, y no se considera que su dignidad
estda siendo menoscabada. Es mas, a veces incluso se permiten ciertas
practicas donde esa nueva persona ni siquiera tiene el derecho a saber cémo
fue concebido/a, y/o saber cudles son sus origenes bioldgicos, por ejemplo
cuando se permite por ejemplo la donacién anénima de gametos>’.

situacion actual, Fundacioé Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2010) o mediante un especial
acuerdo de cooperacion entre la mujer gestante y la madre comitente (PUIGPELAT, F.: “La
maternitat per substitucié: una via per ampliar els drets reproductius de les dones?” en VVAA:
Las subrogacié uterina: analisi de la situacién actual, Fundacié Victor Grifols i Lucas,
Barcelona, 2010 ).

4% Obviamente no es lo mismo la donacién de sangre, gametos u 6rganos. Su consideracién de
partes o no del cuerpo humano, tienen consecuencias juridicas en que puedan ser objeto de
transacciones o no entre los hombres. Pero ademas, no es lo mismo la donacién de sangre,
gue no tiene consecuencias para la integridad fisica del donante, que de gametos, que en el
caso de las mujeres tiene ciertos riesgos para la integridad fisica de las donantes, ademas de
que los gametos implican una potencialidad de vida humana diferente a la sangre (ver en este
sentido por ejemplo ROMEO, C.M; PASLACK, R.; SIMON, J.W.: “Reproductive Medicine and the
Law: Egg Donation in Germany, Spain and other European Countries”, Revista de Derecho y
Genoma Humano, n° 38, 2013, pp. 15-42). La donacidon de los dérganos es incluso mas
compleja, porque obviamente suponen un menoscabo en la integridad fisica de las personas,
pero aun asi estd permitida su donacién en nuestro ordenamiento juridico, siempre sometido a
estrictos requisitos y fuertemente supervisado por las instituciones pertinentes. La cesién del
Utero en los casos de gestacidn por sustitucion supone un acto de donacion de diferente
naturaleza, mas cercano a la donacion de gametos, que a la de érganos.

0 por ejemplo la necesidad de que transcurran tres dias desde la solicitud de interrupcién
voluntaria del embarazo hasta la realizacion del aborto, en el actual articulo 14.b de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo. También objeciones parecidas en LACADENA, J.R.: “La Ley 14/2006 sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida: consideraciones cientificas y éticas”, Revista de
Derecho y Genoma Humano, Num. 24, 2006, pp. 157-184.

1 En investigaciones sobre la actitud de los padres en desvelar a sus hijos/as como han sido
concebidos y en los paises en los que la maternidad por sustitucién es legal, la mayoria de los
casos de maternidad por sustitucién los hijos/as han sido informados por sus padres como han
sido concebidos (ver por ejemplo READINGS, J.; BLAKE, L.; CASEY, P.;JADVA,V.; GOLOMBOK,
S. “Secrecy, disclosure and everything in-between: decisions of parents of children conceived
by donor insemination, egg donation and surrogacy”, Reproductive BioMedicine Online, 22,
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Esto en cambio resulta una cuestion sumamente controvertida ya que en
numerosos paises europeos la donacidn de gametos estd permitida, pero
siempre que el menor pueda conocer sus origenes genéticos si quiere al
alcanzar la mayoria de edad, para poder asi garantizar el derecho a conocer los
origenes bioldgicos contenidos en la Convencion Europea de los Derechos del
Niflo (1989). Espafa ha ratificado la Convencion el 6 de diciembre de 1990, y
ha entrado en vigor el 5 de enero de 1991, y aun asi, se interpreta compatible
con el mantenimiento del anonimato de donantes de gametos, y en
contradiccién con la legislacion sobre adopcion en el que en cambio si que se
reconocer ese derecho a conocer®2. Por lo tanto, resulta al menos, discutible
gue se utilice en contra de la gestacion por sustitucion este argumento, cuando
no resulta problematico en otras formas de técnicas de reproduccidon humana
asistida legalmente admitidas y vigentes en el ordenamiento juridico espafiol.

4. UNA PROPUESTA DE DEBATE A MODO DE CONCLUSION

Consideramos que los cambios sociales®?, cientificos® y de género®,
obligan a que nuestra sociedad se replantee y discuta de nuevo, las razones
por las que la gestacién por sustituciéon fue excluida de las técnicas de
reproduccion humana asistida admisibles en Espafia desde la primera ley de
1988. A pesar de que el momento politico actual no parece ser el mas
adecuado, ya que la cuestion mas inmediata e importante sobre reproduccién
humana en la agenda politica es la reforma de la vigente legislacién sobre
interrupcion voluntaria del embarazo®®, el Derecho no puede obviar la realidad

2011, pp. 485-495.

2 \ler sobre este aspecto VILLAGRASA, C.; RAVETLLAT , I. (coord.): El desarrollo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en Espafia, Barcelona, Bosch, 2006 o LEMA ANON, C.
Reproduccion, poder y derecho, Madrid, Trotta, 1999).

>3 La cada vez mayor generalizacidon de las técnicas de reproducciéon humana asistida, la cada
vez mayor aceptacion de la maternidad y paternidad social, sin necesidad de que exista un
vinculo bioldgico entre los progenitores y los hijos/as como ocurre en la adopciéon o en otras
formas de técnicas de reproduccion asistida con donantes de gametos; la aparicién de nuevas
formas de familia que cuentan con reconocimiento legal y social (como es el caso de los
matrimonios entre personas del mismo sexo).

> La gestacién por sustituciéon es posible cientificamente desde la década de los 80, y su
generalizacion, asi como otras formas de reproduccion asistida, avanzan de manera mucho
mas rapida, que las modificaciones del derecho para adaptarse a estas nuevas realidades
sociales.

> La sociedad espafiola presente importantes avances en los principales indicadores de
igualdad de género, y socialmente estd mas aceptado que el rol de las mujeres no queda
limitado Unicamente a la maternidad y a su papel de esposas y cuidadoras. Aun asi, y tal como
muchas veces el derecho refleja, pervive en nuestra sociedad esa identificacion de la identidad
de la mujer con su funcidon maternal que ayuda a entender los argumentos morales contra las
mujeres gestantes que consienten libremente en gestar un bebé para otras personas (ver por
ejemplo IGAREDA, N. De la proteccion de la maternidad a una legislacion sobre el cuidado,
Saarbriicken: Editorial académica espafiola, 2012).

¢ De ahi el actual anteproyecto de Ley Orgdnica sobre la proteccidn de la vida del concebido y
de los derechos de la mujer embarazada.
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cada vez mas creciente de parejas espafiolas (especialmente homosexuales)
gue viajan a otros paises donde la gestacion por sustitucién estd permitida.

El debate legal y social en Espafia y su hipotética admisién, supondria un
elemento disuasorio del turismo reproductivo®’, una realidad cada vez mas
creciente’®, tal y como lo demuestra esta nimero cada vez mas numeroso de
personas que viajan a otros paises para acceder a la gestacién por sustitucién
cuando en Espafia no esta permitida59. Las razones que se esgrimen en contra
del turismo reproductivo son que supone una discriminacion por clase social,
dificulta el control sobre la calidad médica que se ofrece en las técnicas de
reproduccion humana asistida, puede suponer una fuente de explotacién para
mujeres en paises del tercer mundo y ademas de que la industria reproductiva
se convierte en una actividad comercial mas. Igualmente se sefialan algunos
problemas que presentan el turismo reproductivo en los casos de gestacidén por
sustitucion cuando se producen en paises como India, Rusia o Ucrania, donde
conforme a sus leyes los nifios no obtienen la nacionalidad del territorio donde
han nacido, sino la nacionalidad de sus progenitores®®. Asi que si quieren
sacar a los nifios del pais, necesitan la autorizacion consular de sus paises, que
pueden ser denegados, y por lo tanto los nifios quedarian apatridas y con una
filiacidon incierta, ademas de quedarse atrapados en los paises donde nacieron
pero de los que no son nacionales®!.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo espanol n® 835/2013 sobre
gestacion por sustitucion, ha visibilizado esta realidad social. En este caso, el
Tribunal Supremo ha cerrado la via a una legalizacién “de facto” que se venia
produciendo de contratos de gestacién por sustitucidn realizados en paises
donde era legalmente admisible por parte de parejas espafolas, que luego
inscribian a sus hijos/as en el registro Civil espafiol, gracias a la Resolucién de
la Direccién General de Registros y Notariados (DGRN) de 18 de febrero de
2009 y la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010. El Tribunal
Supremo ha sefalado que no se puede contradecir por via reglamentaria, lo

>’ Se denomina turismo reproductivo, cuando nacionales de un pais viajan a otros para acceder
a técnicas de reproduccién asistida que en su pais de origen no son legales. La European
Society of Human Reproduction and Emryology ha criticado la utilizacién del término turismo
reproductivo porque banaliza las razones por las que las personas acceden a las TRA, y
prefiere la utilizacion del concepto “cross-border reprodutive care” (LAMM, E.: “Gestacion por
sustitucion. Realidad y Derecho”, InDret. Revista para el analisis del derecho, 3, 2012, pp. 22).
8 Que preocupa especialmente a las autoridades comunitarias, dada la libre circulacién de
personas, bienes y servicios dentro del espacio europeo, a pesar de que la Unidén Europea no
tiene competencias para legislar sobre estas cuestiones (ver por ejemplo ROMEO, C.M.;
PASLACK, R.; SIMON, J.W.: “Reproductive Medicine and the Law: Egg Donation in Germany,
Spain and other European Countries”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n° 38, 2013,
pp. 34.)

% A pesar de la ausencia de datos sobre este fenémeno, ni siquiera en aquellos paises donde
la gestacion por sustitucion esta legalizada, como en el Reino Unido.

€0 A diferencia de los nifios/as nacidos en Estados Unidos, que obtienen la nacionalidad
estadounidense por haber nacido en el pais.

61 LAMM, E.: “Gestacidn por sustitucion. Realidad y Derecho”, InDret, Revista para el Anélisis
del Derecho, Barcelona, Julio 2012, pp. 22-23.
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La inmutabilidad del principio “mater sempre certa est” y los debates actuales sobre la gestacion por substitucion en
Espafia

gue con rango de ley ordinaria no esta permitido, y en todo caso, apunta, que
el cambio de la ley es competencia del poder legislativo, y no del poder
judicial, y que por tanto, el cambio de regulacién sobre la gestacidon por
sustitucion en Espafia no puede realizarse por la via jurisprudencial®?.

Igualmente se estd sefialando por parte de un sector de la doctrina®,
gue también con la aprobacién de la nueva Ley de Registro Civil, mediante la
ley 20/2011 de 21 de julio, que entrara en vigor el 22 de julio de 2014, se ha
desaprovechado una oportunidad de modificar el principio de “mater sempre
certa est”, y de la regla de filiacion materna por el parto. No sélo porque los
nuevos articulos 98 y 96 de la nueva Ley de Registro Civil no permitiran la
inscripcion de la filiacion que haya tenido su origen en contratos de gestacion
por sustitucion, y por lo tanto, se considere que esos certificados o sentencias
judiciales extranjeras no pueden reconocerse porque son incompatibles con el
orden publico espafol, siempre que permanezca el articulo 10 de la Ley de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida del 2006. Sino que en esta nueva
Ley de Registro Civil no ha sido objeto de discusién la necesidad de adecuar las
reglas de filiacion existentes, ni si era pertinente revisar las consecuencias
legales que se otorgan a las diferentes formas de ser madres, o que incluyo
podria distinguirse las consecuencias juridicas en materia de filiacion a una
mujer gestante, de una madre en sentido bioldgico (que gesta y ademas tiene
vinculo genético con el hijo/a®*) o madre en un sentido social, que ni gesta®, y
puede o0 no, tener un vinculo genético con su hijo®®).

Ademas su discusion politica, legal, social y sobre todo ética, obligaria a
repensar las reticencias a modificar el principio de "mater sempre certa est”, y
seria deseable, que en el debate publico sobre el significado y consecuencias
legales que como sociedad otorgamos a la maternidad bioldgica®’, genética®® y

2 Sobre esta anomalia legal ya se habia pronunciado un importante sector de la doctrina,
haciendo muy previsible el pronunciamiento final del Tribunal Supremo al respecto. Ver en este
sentido VELA, A. j. “De nuevo sobre la regulacion del convenio de gestacion por sustitucion o
de maternidad subrogada en Espafia. A propdsito de la Audiencia Provincial de Valencia de 23
de noviembre de 2011”, Diario La Ley, n® 7815, Seccién Doctrina, 9 marzo 2012; DE BARRON,
M. “La posibilidad de inscribir en el registro Civil espafiol a los nacidos en el extranjero, de una
madre de alquiler”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n® 31, 200, pp. 29-41.

®3 Ver por ejemplo SAEZ-SARTUNTUN, M. “La maternidad subrogada: estado actual de la
cuestion a raiz de la STS de 6 de febrero de 2014”, Diario La Ley, n® 8293, Secciéon Tribuna, 15
Abril 2014.

4 Por ejemplo, el caso “normal” de maternidad bioldgica sin intervencién o con la ayuda de
alguna técnica de reproduccién asistida, pero donde la madre es quien gesta y también aporta
su o6vulo.

5 Por ejemplo el caso de una madre comitente en una gestacién por sustitucién, que ha
aportado su évulo.

® pPor ejemplo el caso de una madre comitente en una gestacion por sustitucién, que tampoco
aporta su ovulo.

®7 Por maternidad bioldgica entendemos aquella maternidad determinada por el parto,
independientemente si existe o no vinculo genético entre la gestante y el bebé. Es esta la
maternidad que prima en nuestro ordenamiento juridico.

®8 Por maternidad genética entendemos aquella maternidad determinada por el vinculo
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social®®, las mujeres estuvieran presentes no como objetos, sino como sujetos

de derechos y ciudadanas que deliberan’®.

La hipotética regulacion de la gestacidén por sustitucién daria pues una
respuesta a una creciente demanda social, supondria un obstaculo al turismo
reproductivo, constituiria un instrumento para garantizar el derecho a la
reproduccion de cierta parte de la poblacion, ofreceria seguridad juridica a las
partes, y permitiria un control legal de las condiciones para no incurrir en
situaciones de explotacién o de falta de ética.

Asimismo representaria una oportunidad para decidir como sociedad si el
reconocimiento juridico a las relaciones de parentesco, en este caso, el
reconocimiento de la condicion de progenitores, se hace atendiendo a un
criterio de maternidad y paternidad social, basado en la voluntad de esas
personas de ser padres y asumir en consecuencia las obligaciones de cuidado
de esa nueva vida’l. O si por el contrario, se continlla dando prioridad sobre
todo en el caso de la maternidad’?, a las relaciones puramente bioldgicas como
la gestacion, como un episodio de la vida de una mujer que la convierte
automaticamente en madre, en aras de un determinismo bioldgico, obviamente
obsoleto a la luz de los cambios sociales y cientificos descritos.

genético entre la madre y el bebé, independientemente de si la madre ha sido o no quien ha
dado a luz a la criatura. Esta maternidad podria ser la que se reconoce en los paises donde se
permite la gestacién por sustitucién y se reconoce como madre comitente aquella que ha
aportado su 6vulo.

® Por maternidad social entendemos la maternidad reconocida legalmente, sea bioldgica,
genética o adoptiva, y en la que no se exige un vinculo genético de la madre con el hijo/a, sino
gue se otorga un reconocimiento juridico a la voluntad de ser madre y la asuncion de los
deberes y obligaciones como progenitor respecto a esa criatura.

70 IGAREDA, N. ““Las mujeres como objeto y no como sujeto de las técnicas de reproduccién
humana asistida” en Boladeras, M. (editado): Bioética, género y diversidad cultural, Canoves i
Samoles: Proteus, 2012, pp. 447-490.

"L SMART, C. "Law and the Regulation of Family Secrets." International Journal of Law, Policy
and the Family 24, no. 3, 2010, pp. 397-413

2 Con la excepcion de la adopcidn.
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formas conceptuales es insuficiente y necesita complementarse con figuras mas
complejas, pues suponen una estructura normativa vacia de contenido conducente a la
destruccion de las propias libertades que pretenden defender.

ABSTRACT: This paper analyses how Hegel understands the Law in his Philosophy of
Right and in his Phenomenology of Spirit. I claim that the analysis presented in
“"Abstract Right” and in "Legal Status” of these books let us understand how Hegel sees
the positive Law and, specially, the conception of politics that is assumed in the
positive Law. This description of the Law will reveal its deficiencies and its need to be
completed with more complex conceptual structures. It will be proved that the abstract
Law and the Legal Status are insufficient figures for the understanding of the politics,
in that they suppose a normative structure without any content and that leads to the
destruction of the same liberties which they pretended to defend.
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1.- INTRODUCCION

En el presente trabajo, pretendemos abordar la caracterizacion hegeliana
del “Derecho abstracto” tal como ésta se presenta en su Filosofia del Derecho y
el “Rechtszustand” o estado juridico descripto en la Fenomenologia del espiritu.
El sentido de este tratamiento conjunto consiste en poder analizar la
concepcidn de lo politico que estaria a las bases de aquellas descripciones de lo
juridico que hoy en dia llamariamos “Derecho positivo”. Sostendremos la tesis
segun la cual la concepcion de lo politico presupuesta bajo el Derecho positivo
(Derecho abstracto y estado juridico) conduce a la destruccién de las propias
libertades que estas figuras pretenden constituir. Asi, el objetivo de nuestro
trabajo exige comenzar por un esclarecimiento de las notas distintivas del
Derecho positivo tal como Hegel lo ve, para luego poder pasar a comprender
las insuficiencias que Hegel encuentra en su concepcidon presupuesta de lo
politico.
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Asi nuestro trabajo consistira, entonces, en un primer apartado en el que
abordaremos el “Derecho abstracto” como se presenta en la Filosofia del
Derecho; un segundo apartado en que estudiaremos el estado juridico
presente en la Fenomenologia del espiritu; y finalmente, las conclusiones
donde recapitularemos sobre el sentido que tendria para Hegel esta
descripciéon del Derecho.

2.- EL DERECHO ABSTRACTO EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO

La primera seccién de la Filosofia del Derecho se llama “el Derecho
abstracto” y se ocupa de un ordenamiento juridico positivo basado en la nocién
de persona y de derechos subjetivos!. La misma eleccién de Hegel de llamarlo
“abstracto” nos revela que para el autor esta concepcion del Derecho tendra
algo de insuficiente, de carente de contenido. Y si vemos los contenidos de
esta seccion (Propiedad, Contrato, Injusticia -violencia y delito-) tampoco
dudaremos en reconocer en él a nuestro Derecho Publico y Privado. Es
menester sefialar que Hegel no estara criticando al Derecho Privado o al
Derecho PuUblico en si mismos?, sino que entendiendo que la Filosofia del
Derecho no es un tratado de Derecho, sino un texto de filosofia politica, lo que
se pretende en él es llevar a cabo un analisis de los elementos ldgico-
conceptuales fundamentales a través de los cuales se piensa lo politico y lo
social. Con lo cual, en el tratamiento del “Derecho abstracto” Hegel analiza los
elementos conceptuales que estdan a la base de toda relacidon juridica
(podriamos decir social o politica) de acuerdo con el Derecho tal como lo
entendemos contemporaneamente: esto es, como una relacion fundada en los
conceptos de “persona” y derechos subjetivos>.

La descripcion hegeliana de nuestro Derecho positivo es compleja.
Veamos los puntos fundamentales de esta caracterizacion. Hegel comienza
sefalando algunos de los conceptos fundamentales del Derecho abstracto.
Entre ellas, se destaca la nocién de personalidad.

! Cfr. HEGEL, G.W.F., Principios de la Filosofia del Derecho, Sudamericana, Buenos Aires, 2004,
pp. 57-59, 60. Allen Wood sefiala que el Derecho abstracto se refiere a los derechos
subjetivos, particularmente a lo que en la tradicion iusfilosofica se ha llamado derechos
naturales. También lo identifica con el Derecho a la libertad y a la propiedad, cfr. WOOD, A. W.,
Hegel's ethical thought, Cambridge, Cambridge University Press, 1990, p. 22.

2 Joachim Ritter sefiala la relacién del Derecho abstracto, con el Derecho Romano y
particularmente con el Derecho positivo. Cfr. RITTER, J., “Person and Property in Hegel's
Philosophy of Right”, en PIPPIN, R., Hegel on Ethics and Politics, Cambridge University Press,
Cambridge, 2004, pp. 103-106. Vale aclarar aqui que Hegel no usa la terminologia que
habitualmente utilizamos como Derecho Publico, Derecho Privado o Derecho positivo. En todo
caso, lo que Hegel critica bajo la figura del Derecho abstracto es la concepcién de lo juridico, lo
social y lo politico que se presupone en las instituciones tradicionales del Derecho Privado.

3 Sobre el caracter abstracto de la personalidad puede verse WOOD, A. W., Hegel's ethical
thought, Cambridge, Cambridge University Press, 1990, p.134.
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“La personalidad contiene la capacidad juridica y constituye el
concepto y el fundamento -él también abstracto- del Derecho
abstracto y por ello formal. El precepto del Derecho es, por lo

tanto: sé una persona y respeta a los deméds como persona”*.

En este sentido vemos que el Derecho abstracto se caracteriza por el
lugar ocupado por la persona, tiene el fundamento en la personalidad, en la
capacidad juridica del individuo, en su ser sujeto de derechos. El Derecho asi
presentado concibe una realidad compuesta por atomos juridicos, individuos
aislados®, figura andloga a la presentada por Locke en el Segundo tratado
sobre el gobierno civil®. Locke presenta en dicha obra una sociedad
conformada por atomos politicos, esto es, individuos particulares con derechos
subjetivos que interactian en el libre ejercicio de los mismos. El Estado
encuentra su fundamento en los derechos subjetivos de estos particulares, en
tanto estos le dan su origen para que opere como garante del libre ejercicio de
dichos derechos

Ahora bien, Hegel afirma que

“respecto de la accidn concreta y de la situacion moral y ética, el
Derecho abstracto es sélo una posibilidad frente a un contenido
ulterior, por el cual la determinacion juridica es sélo un permiso o
una autorizacién. A causa de su misma abstraccion, la necesidad
de este Derecho se limita a algo negativo: no lesionar la
personalidad y lo que de ella se sigue. Sdlo hay por lo tanto
prohibiciones juridicas, y la forma positiva de los preceptos
juridicos, segun su contenido, tiene como fundamento, en ultima

instancia, la prohibiciéon”’.

En esta caracterizacion del Derecho abstracto, podemos encontrar dos
puntos fundamentales que se encuentran fuertemente entrelazados. Por un
lado, la descripcidon del Derecho abstracto como separado de cierto supuesto
“contenido ulterior”. Por el otro, una descripcion de las obligaciones
fundamentales del Derecho como el mero deber de "“no lesionar Ia
personalidad” de otros, principio que, por otra parte, es concordante con el
anteriormente descrito “respeta a los demas como persona”. De acuerdo con
este Ultimo punto, el contenido del Derecho abstracto estd dado
exclusivamente en una forma negativa, en la prohibicion de danar al otro,
mientras que todo su contenido positivo se limita a ser una mera posibilidad, el

* HEGEL, G.W.F., Principios de la Filosofia del Derecho, Sudamericana, Buenos Aires, 2004, p.
36.

> D. Knowles sefiala tanto el caracter vacio de esta “personalidad” como también su caracter
auténomo. Cfr. KNOWLES, D., Hegel and the Philosophy of Right, Routledge, London, 2002, p.
88.

® Cfr. LOCKE, J., Ensayo sobre el gobierno civil, Aguilar, Madrid, 1981, §§ 21, 87, 95, 99.

’ HEGEL, G.W.F., Principios de la Filosofia del Derecho, Sudamericana, Buenos Aires, 2004, p.
38.
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ejercicio libre de los derechos sin afeccion a terceros.

Ahora bien, debemos ahondar en esta mentada falta de contenido del
Derecho abstracto, concordante con su caracterizacion como una
determinacion juridica limitada a meros principios formales y negativos. La
concepcion de lo juridico tal como estd plasmada en la figura del Derecho
abstracto presupone una comprension de lo social como una sumatoria de
individuos aislados con derechos subjetivos, esto es personas autdbnomas unas
de otras, que se rigen exclusivamente por el libre ejercicio de sus derechos y
por el principio negativo de no danar. Esta figura de la razéon entiende la
instauracion de la sociedad segun la comprendia Locke. La abstraccion que
supone la descripcién de lo politico a manos de la figura “Derecho abstracto”
implica pensar a una comunidad a través de un entramado conceptual incapaz
de captar sus particularidades culturales, historicas, religiosas, éticas vy
morales. Esta descripcion de lo politico, aparentemente aséptica y ahistorica, y
por tanto universalmente valida y aplicable a toda sociedad, se corresponde
exclusivamente con la concepcion de lo politico propia de la moderna sociedad
burguesa. La falta de contenido propia del Derecho abstracto a través del cual
se piensan meros atomos politicos homogéneos, esencialmente propietarios,
no es una descripcién universal del componente minimo de lo politico y
fundante de la sociedad, sino que es una figura particular del desarrollo de la
razon, en un momento histérico, y que hace ciertos aportes a dicho desarrollo,
aunque padezca de carencias e insuficiencias®.

El Derecho abstracto sélo puede dar un entramado basico para el libre
desarrollo en sociedad, pero no puede ofrecer nada mas. El mero principio
negativo y el mero reconocimiento de derechos no determina qué es lo justo,
qué debe hacerse, como conformar las instituciones necesarias para la
supervivencia de la sociedad ni como conducirnos. Por este motivo, Hegel
caracteriza al Derecho como abstracto frente a “la accién concreta y la
situacién moral y ética”.

Hegel se refiere con moral y ética a dos momentos posteriores del
desarrollo de la razén en este plano politico’. En dichos momentos, nos

8 Michael Quante presenta a la personalidad como un principio doble que opera, por un lado,
como un principio general de la Filosofia del Derecho vy, por el otro, como un principio particular
del Derecho abstracto. Cfr. QUANTE, M.,",Die Personlichkeit des Willens" als Prinzip des
abstrakten Rechts. Eine Analyse der Begriffslogischen Struktur der §§ 34-40 von Hegels
Grundlinien der Philosophie des Rechts” en SIEP, L., (ed.), Klassiker Auslegen G.W.F Hegel
Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin, Akademie Verlag, 1997, pp. 74-75. De esta
manera, el principio particular del Derecho abstracto hace un aporte a la comprensién de lo
politico que excede a su propio momento. Por su parte, K. Westhphal senala la relacién del
Derecho abstracto con las teorias politicas liberales y, especialmente, con el Derecho de
propiedad. Cfr. WESTHPHAL, K., “The basic context and structure of Hegel's Philosophy of
Right”, en BEISER, F.,, The Cambridge Companion to Hegel, Cambridge University Press,
Cambridge, 1999, pp. 247.

9 “Respecto del Derecho formal se dijo que sdlo contenia prohibiciones, que la accién
estrictamente juridica tenia por lo tanto Unicamente una determinacion negativa respecto de la
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encontramos con un sujeto ya introducido en contextos sociales concretos, en
instituciones sociales que determinan un cierto contenido axiolégico o
normativo!®. En la esfera ética, por ejemplo, encontramos al individuo al
interior de la familia, lo que implica encontrarlo atravesado por una cierta
normatividad que excede al mero Derecho abstracto y no se reduce al mero
ejercicio de derechos subjetivos y al respeto del principio de no dafar. Esto no
quiere decir que en este ambito no rija el Derecho abstracto, sino, antes bien,
que el Derecho abstracto opera como una primera matriz politico-axiolégica-
normativa, sobre la cual se estructuran instituciones concretas de mayor
complejidad?!. Ahora bien, ni el Derecho abstracto ni la concepcién de lo
politico que él presupone pueden explicar por si mismos estos otros niveles de
normatividad!?>. En eso consta, precisamente, su caracter abstracto y su
insuficiencia.

Como se puede ver, el Derecho abstracto establece el reconocimiento de
derechos personales y el deber de no dafar; pero estos contenidos son
formales, abstractos y vacios: no indican ningln otro contenido axioldgico
positivo!®. Podriamos decir que imponen principios formales o una cierta

voluntad de los demas. En lo moral, por el contrario, la determinacién de mi voluntad respecto
de los demas es positiva [...]. Se presenta aqui una produccién o una alteracion de la
existencia que estd en relacion con la voluntad de los demds. El concepto de la moralidad es el
interno relacionarse consigo de la voluntad. Pero aqui no hay sélo una voluntad, sino que su
objetivacion tiene al mismo tiempo la determinacion de que en ella se elimina la voluntad
individual, por lo cual, al desaparecer la determinacion de la unilateralidad, resultan puestas
dos voluntades y una relacién positiva de una a la otra. En el Derecho no importa si la voluntad
de los demas quiere algo en relacion con mi voluntad, que se da su existencia en la propiedad.
En lo moral se trata, por el contrario, también del bienestar de los otros; esta relacion positiva
sblo puede aparecer en este lugar”, HEGEL, G.W.F., Principios de la Filosofia del Derecho,
Sudamericana, Buenos Aires, 2004, p. 117. “La eticidad es la idea de la libertad como bien
viviente que tiene en la autoconciencia su saber, su querer y, por medio de su actuar, su
realidad, actuar que tiene a su vez en el ser ético su fundamento en y por si y su fin motor. Es
el concepto de la libertad que ha devenido mundo existente y naturaleza de la autoconciencia”,
Ob. Cit., p. 157. Wood (Hegel's ethical thought, Cambridge, Cambridge University Press, 1990,
p. 127 y ss.) presenta el desarrollo completa de la nocién hegeliana de moralidad en la
Filosofia del Derecho. Segun Wood la diferencia entre moralidad y eticidad estd dada por el
punto de vista desde el cual se describe y comprende la vida ética: La moralidad supone una
comprension abstracta, esto es, desde el punto de vista del particular, del rol llevado a cabo
por él (Ob. cit.,, p. 132). La eticidad supone, por otra parte, por un lado una cierta
estructuracion social con la cual, asimismo, el individuo se siente armoniosamente identificado
(Ob. cit., p. 196).

10 vDe este modo lo ético tiene un contenido fijo que es por si mismo necesario y una
existencia que se eleva por encima de la opinion subjetiva y del capricho: las instituciones y
leyes existentes en y por si”, HEGEL, G.W.F., Principios de la Filosofia del Derecho,
Sudamericana, Buenos Aires, 2004, p. 157.

11 Ricoeur sugiere que en Hegel las instituciones colectivas son hipostasiadas, lo que llevaria a
una peligrosa reduccién de la responsabilidad de los agentes actuantes en ellas. Cfr. RICOEUR,
P., “Hegel y Husserl sobre la intersubjetividad” en Del texto a la accion, México, FCE, 2000, pp.
277-278.

12 H. Tristram Engelhardt Jr. describe distintos niveles de normatividad en la Filosofia del
Derecho cfr. ENGELHARDT, Jr. H. T., PINKARD, T., Hegel reconsidered beyond metaphysics and
the authoritarian state, Springer Science+Business Media, Dordrecht, 1994, p. 214.

13 H. Tristram Engelhardt Jr. hace referencia a esta falta de contenido de la normatividad
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normatividad de caracter minimo. Y supone una concepcion de lo politico y
juridico desde la cual todo otro deber impuesto es visto como una limitacion o
acotamiento de los derechos de los particulares'*. El Derecho abstracto por si
mismo resulta ineficaz y carece de realidad, entendiéndose por ella la efectiva
realizacion de la conciencia o la voluntad en el ser, en el plano objetivo. El
Derecho asi entendido aporta elementos que posibilitan el reconocimiento del
individuo, pero permanece en un nivel de abstraccion insuficiente para
describir y explicar adecuadamente la vida en sociedad. Las instancias
superiores y de mayor complejidad de lo social y lo politico no pueden ser
explicadas a través del mero Derecho abstracto. En consecuencia, la Filosofia
del Derecho debera extender su concepcidn de lo juridico a fin de abarcar otras
formas de normatividad. Estas otras formas de normatividad plasmadas en las
figuras correspondientes a la moral y la ética aportaran un contenido concreto
que excede al mero mandato de no danar del Derecho abstracto. En lo
siguiente, veremos que la insuficiencia del Derecho abstracto conduce, incluso,
a contradicciones que exigen la superacion de esta concepcion de lo politico. La
figura resultante de la concepcién de lo politico correspondiente al Derecho
abstracto conduce a una vision de la sociedad como un terreno de
enfrentamiento perpetuo analogable a la guerra de todos contra todos descrita
por Hobbes en Leviatan'®.

3.- EL ESTADO JURIDICO O RECHTSZUSTAND EN LA FENOMENOLOGIA
DEL ESPIRITU

La Fenomenologia del espiritu es una obra de enorme complejidad con
un programa excesivamente amplio y elaborado: con sélo revisar su indice
alcanza para advertir que la compleja obra de Hegel abarca cuestiones
estrictamente epistemoldgicas que suponen nociones tales como percepcion,
entendimiento, autoconciencia, como también abarca tematicas propias de la
filosofia practica como la Ilustracion, la religién, el arte y periodos historicos
como el mundo griego. Por este motivo, resultard necesario contextualizar
brevemente el apartado “"Rechtszustand” que nos interesa especialmente.

La Fenomenologia no sblo aborda una multiplicidad de temas, sino que lo
hace desde una diversidad de perspectivas. La obra se encuentra dividida en
tres secciones principales. La primera de ellas, “"Conciencia”, aborda problemas

establecida por el Derecho abstracto cfr. Loc. Cit.

14 “E| deber que obliga sélo puede aparecer como una limitacién frente a la subjetividad
indeterminada o libertad abstracta, y frente a la voluntad natural o a la voluntad moral que
determina a su arbitrio su indeterminado bien. El individuo tiene por el contrario en el deber su
liberacién, por una parte de la dependencia en que esta en el impulso meramente natural y de
la opresidn que sufre en cuanto particularidad subjetiva en las reflexiones morales del deber
ser y del poder ser, por otra parte, de la subjetividad indeterminada que no alcanza la
existencia y la determinacién objetiva del actuar y permanece en si misma carente de realidad.
En el deber el individuo se liberta y alcanza la libertad sustancial”, HEGEL, G.W.F., Principios de
la Filosofia del Derecho, Sudamericana, Buenos Aires, 2004, p. 159.

15 Cfr. HOBBES, T., Leviatén, Losada, Buenos Aires, 2003, pp. 128-130.
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propiamente gnoseoldgicos y metafisicos desde la perspectiva de una
conciencia singular y en un nivel légico, esto es, atemporal. La seccidn
segunda, “Autoconciencia”, continla con un tratamiento de problemas
epistemoldgicos y metafisicos, pero introduce problemas propios de filosofia
practica, ademas de ofrecer un tratamiento en el que se pone en juego una
multiplicidad de conciencias. Por otra parte, Hegel parece dejar aqui de lado el
analisis meramente légico o de momentos légicos, para tomar en consideracion
aspectos histdricos, lo que se advierte por ejemplo en la mencién del
estoicismo. De modo tal que a partir de este capitulo la Fenomenologia pasa a
incorporar tematicas intimamente vinculadas con la filosofia practica. En la
tercera seccién, “Razon”, nos encontramos con instancias intersubjetivas, esto
es, multiples autoconciencias que interactuan. Aqui nos encontramos con
elementos culturales sumamente desarrollados como la moral, la religién, el
arte, la politica y la filosofia. En este elevado nivel de desarrollo de la razén
encontramos el tratamiento hegeliano del “Rechtszustand” o “estado de
Derecho”*®,

Sin embargo, Hegel no estd hablando aqui estrictamente de lo que
nosotros entendemos por “Estado de Derecho”. El estado de Derecho o juridico
consiste en un momento particular en el desarrollo de la razén y de la cultura,
el cual se caracteriza por encontrar el fundamento politico de la sociedad en el
Derecho positivo, en el reconocimiento de la personalidad juridica y sus
derechos subjetivos. Este momento es homologado al momento histérico del
Imperio Romano, aunque se suele decir que Hegel esta describiendo la
Alemania de su época, en la que bajo la autoridad politica incuestionable del
Kaiser surge la burguesia nacional.

En todo caso, lo que nos interesara es presentar esta caracterizacién del
estadio juridico, ver qué aportes fundamentales hace al desarrollo de la cultura
y ver cudles son sus deficiencias y carencias. Veremos cémo se integran la
figura del estadio juridico con el Derecho abstracto presentado en la Filosofia
del Derecho para presentar una critica de esta concepcién de lo politico vy
social. Ahora bien, para comprender el aporte concreto de la seccidn
“Rechtszustand” sera necesario tomar en consideracion la seccidn
inmediatamente anterior.

El “estado de Derecho” es la seccién (c) de una seccion mayor llamada

16 Wenceslao Roces traduce “estado de Derecho” en su clasica edicién de la Fenomenologia del
espiritu, México D.F., FCE, 1973, p. 283. Antonio Gomez Ramos traduce “estado juridico” en su
excelente edicion bilinglie de la Fenomenologia del espiritu, Madrid, UAM, 2010, p. 567.
Aunque Zustand debe ser traducido por “estado” o “situacion”, en la medida en que el término
“estado” en espafiol puede parecer referir a “Estado”, proponemos traducir “estadio o situacion
de Derecho/juridica”. El término “estadio” también remite a un estado de cosas, agregando el
sentido de ser una etapa o fase de un proceso, lo cual no es contrario al sentido que tienen las
distintas figuras en la obra de Hegel. En todo caso, debe ser claro que aqui “estado” equivale
siempre a “estado de cosas” y nunca a “Estado”. El término para “Estado de Derecho” seria
“Rechtstaat”.
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“El espiritu verdadero, la eticidad”. Las secciones (a) y (b)!’ corresponden al
mundo griego. Alli juega un papel fundamental la figura de Antigona. El mundo
griego, el mundo de la polis, segun Hegel, se caracteriza por el mandato del
gobernante, por el deber de obedecer al gobernante que representa a la
totalidad de la comunidad®®. Asi, los individuos estan sujetos a la voluntad de
la totalidad representada en la figura de la ley?®.

El drama de Antigona es esencialmente de naturaleza politico y revela la
insuficiencia de la figura griega para comprender lo politico. Alli el soberano
prohibe el entierro y los sacramentos religiosos para el cadaver del hermano de
Antigona, Polinices, culpable de traicién a la patria. Con esto, el gobernante
pone a la totalidad por sobre todo Derecho individual, o lo que Hegel
contrapone como ley humana y ley divina. La ley humana es aquella que rige
la vida de la polis, la ley divina es la que manda los ritos religiosos y funda la
individualidad espiritual de la persona del difunto. Antigona no desconoce estar
obligada por la ley humana. Pero también ve en esta disposicidon un acto
tirdnico y cruel. Por su parte, Creonte sélo ve en la desobediencia de Antigona
un capricho infundado. Ninguno de los personajes contrapuestos puede ver el
factor legitimante del actuar del otro y, por tanto, sélo pueden ver la
legitimidad de la normativa que rige a cada uno?°.

La prohibicién de Creonte y la desobediencia de Antigona llevan a la
destruccion de Antigona, pero también a la destruccion de la figura ético-
politica aqui presentada, esto es, a la destruccion del gobernante y su
correspondiente concepcidén del deber juridico. De esta manera, el drama de
Antigona es un drama politico que pone en evidencia la contradiccién y
oposicion entre el individuo particular y la comunidad, correspondiente a la
concepcion politica griega. La desobediencia de Antigona detona un conflicto
interno a la concepcién griega de lo politico. Creonte y la concepcion griega de
lo politico caen por una contradiccion interna y no como producto final de un
conflicto politico causal o circunstancial. La légica interna de lo politico en el
mundo griego contiene sus propios limites, sus insuficiencias y contradicciones,
y cae por el propio peso de éstas.

17 %a. El mundo ético, la ley divina y la ley humana, el hombre y la mujer” HEGEL, G.W.F,,

Fenomenologia del espiritu, edicidén bilinglie de Antonio Gomez Ramos, Madrid, UAM, 2010, p.
527 y “b. La accidn ética, el saber humano y el saber divino, la culpa y el destino” Ob. cit., p.
547.

18 Cfr. Ob. cit., p. 565. También cfr. Ob. cit., p. 537 “La cosa publica, ley superior y manifiesta
bajo el sol, tiene su vitalidad efectiva en el gobierno. [...] En ella tiene el espiritu su realidad o
su existencia [...]. Pero el espiritu es, a la vez, la fuerza del todo, que vuelve a abrazar juntas
esas partes en lo Uno negativo, les da el sentimiento de su falta de autonomia y las conserva
en la conciencia de tener su vida solamente en el todo”.

9 El mundo griego se caracteriza por la armonia e inmediatez. Segln Pinkard, el gobernante
tiene como principal funciéon garantizar el equilibrio y armonia de la comunidad (PINKARD, T.,
Hegel 's Phenomenology: The sociality of reason, Cambridge, Cambridge University Press,
1994, pp. 138-139).

20 Cfr, HEGEL, G.W.F., Fenomenologia del espiritu, edicién bilingiie de Antonio Gémez Ramos,
Madrid, UAM, 2010, p. 551.
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Hegel ofrece una compleja descripcion del proceso que conduce a la
caida del mundo griego. De acuerdo con la descripcién que Hegel hace del
mundo griego, la ley humana que brilla y rige bajo el sol, encuentra su
fundamento en el mundo subterraneo de la ley divina. Estas palabras
metaféricas de Hegel sefialan que mientras el poder politico humano aglutina
en una unidad a las diversas familias, el fundamento de la unidad de cada una
de las familias y el principio de su identidad estd basado en la ley divina,
especialmente en los principios religiosos vinculados al entierro y respeto de
los antepasados y dioses familiares. El principio juridico de acuerdo con el cual
el soberano representa a la totalidad que se impone sobre la particularidad
encuentra su contrapartida en la ley divina, el Derecho individual de cada
particular a ser enterrado de acuerdo con el rito y por medio del cual se
procede a la conservacion de su identidad individual mas alld de la
materialidad de la vida. Ahora bien, esta contraparte opera, en verdad, como
fundamento desconocido de la ley humana: sin la ley divina que da unidad a
las familias que componen la polis, la polis misma se disgregaria y el poder
politico perderia todo fundamento. De esta manera, la prevalencia absoluta de
uno de los lados de la concepcién griega de lo politico lleva a su propia
destruccion. La desobediencia de la ley divina y la consecuente falta de
reconocimiento al individuo erosionan la legitimidad de la ley humana.

En este contexto, Hegel pasa a la figura llamada “estado de Derecho”,
atribuida histéricamente al Imperio Romano. En ella, el principio rector es
precisamente la figura del individuo, la personalidad juridica. En esta figura se
reconoce la personalidad juridica del individuo particular, su ser sujeto de
derechos. En esta figura se concibe a toda la sociedad como una sumatoria de
atomos aislados®! y concuerda en parte con la caracterizacidon del Derecho
abstracto realizada en la Filosofia del Derecho.

Al igual que en ella, el factor constituyente de lo social esta puesto en las
personas. Las personas, como sujetos de derechos, son antes que nada
propietarios y las relaciones que se establecen entre ellos son externas y
motivadas por su deseo personal®?. No vemos en esta figura la integracién de
los individuos en un entramado social, sino vemos la mera yuxtaposicion e
interaccién externa entre atomos auténomos, interaccion analoga al comercio
o al intercambio entre actores independientes. Pero en esta interaccion externa
o en la que los sujetos privados se encuentran soélo yuxtapuestos, el principio
rector de la accién es el deseo personal y privado. Asi la sociedad es
caracterizada como el mero terreno en el que se dan los choques aleatorios de
estos atomos guiados exclusivamente por un principio de movimiento interno y
privado.

21 “[Los individuos] valen ahora como esencias autdnomas y substancias. Disgregado lo

universal en los atomos de una multiplicidad absoluta de individuos, este espiritu muerto es
una igualdad en la que todos valen en cuanto cada uno, en cuanto personas”, Ob. cit., p. 567.
22 Cfr. Ob. cit., p. 571.
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Habiendo caido la figura griega, la sociedad se rige de acuerdo con la
personalidad como factor determinante primordial. La personalidad es ahora el
principio fundante de lo politico. Con este cambio de fundamento se dan
ciertos cambios politicos. El gobernante griego era representante de la
voluntad general, la ley, la voluntad de la polis. EI gobernante romano, en
cambio, se vuelve un particular y al mismo tiempo un tirano?3.

En tanto todo lo que forma parte de la sociedad debe poder ser explicado
y conceptualizado a través de la figura ldgica de la persona y sus derechos, la
figura del gobernante se convierte también en un dtomo politico (propietario).
Asi, el gobernante reconoce el Derecho de los particulares a la propiedad, al
libre ejercicio de sus derechos y al comercio, pero se concibe a si mismo y es
concebido por los demas como una persona mas entre otras, esto es, como un
atomo juridico-politico mas entre otros, un actor mas del Derecho abstracto.
Con la diferencia particular que el gobernante es el administrador de la cosa
publica. En este sentido, el gobernante se convierte en el primus inter pares,
es decir, en la primera persona de Derecho por sobre todas las restantes. El
gobernante ha dejado de ser la instancia de lo universal, la representacion de
lo colectivo para convertirse en un particular. Y como particular, ya no es el
representante de la totalidad que administra los bienes del Estado para el bien
comun, sino un atomo politico con un poder desmedido movido por deseos
igualmente desmedidos, que dispone de lo colectivo como capital privado.

La comprensidn que podemos tener de la sociedad a través de la figura
del estado del Derecho o del Derecho abstracto conduce, entonces, a la
siguiente contradiccién: la defensa de la libertad individual paradédjicamente
conduce a la instauracién de una moénada absolutista que puede suprimir las
libertades individuales. Asi como el atomo politico se ve movido por sus deseos
particulares y subjetivos, el gobernante —como atomo politico él también- se
encuentra sujeto al desenfreno de sus pasiones desmedidas. Por su parte, la
sociedad misma entendida bajo esta figura ldégica ha dejado de ser un
organismo viviente y bien articulado, para convertirse en un campo de batalla
equivalente a la guerra de todos contra todos descripta por Hobbes?*. Asi, la
sociedad se vuelve el mero terreno en el que chocan guiados por sus deseos
particulares unos contra otros los atomos politicos auténomos, sin posible
mediacion y articulacién de sus deseos particulares con las necesidades
sociales en instituciones o entidades colectivas.

Asi, en esta critica al Derecho abstracto o al estado juridico, Hegel no
critica la existencia de un ordenamiento juridico basado en la persona y sus
derechos, sino la insuficiencia de esta figura conceptual para comprender la
totalidad de la sociedad. La obra de Hegel es de naturaleza politica y entiende
al Derecho en estos términos, en el lugar que ocupa dentro de una filosofia

23 “[E]se sefior del mundo es la autoconciencia monstruosa que se sabe como el dios

realmente efectivo; [...] su movimiento y su disfrute de si es una lujuria igualmente
monstruosa”, Ob. cit., p. 571.
24 Cfr. HOBBES, T., Leviatédn, Losada, Buenos Aires, 2003, pp. 128-130.
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politica. La figura del Derecho abstracto permite pensar una estructura
conceptual como un entramado minimo para concebir las relaciones entre las
personas. Pero se demuestra insuficiente: no soélo no puede ofrecer un
contenido moral, ético o histérico concreto, sino que, paraddjicamente,
conduce a la eliminacién de todos los derechos subjetivos que pretende
establecer. De esta forma, necesita integrarse con otras figuras,
particularmente con instancias supraindividuales que articulen los deseos
particulares con las necesidades sociales.

4.- CONCLUSIONES

Como hemos podido ver, segun la Filosofia del Derecho el Derecho
abstracto se caracterizaba por una normatividad de muy bajo nivel, segun la
cual sélo se imponian meros mandatos de caracter negativo. El estado juridico,
concordante en parte con el Derecho abstracto, presentado en la
Fenomenologia del espiritu era el producto emergente de la insuficiencia de la
figura juridico-politica griega. Habiendo anulado todo reconocimiento al
individuo la figura griega caia y dejaba su lugar al mundo romano, cuyo
ordenamiento juridico se sostenia en los conceptos de persona y derechos
subjetivos.

Ambas figuras, Derecho abstracto y estado juridico, en las que se
concibe lo juridico y lo politico sobre el fundamento de la persona y sus
derechos, se mostraban insuficientes por varias razones. La primera de ellas,
tenia que ver con el caracter formal y abstracto del Derecho. Su consistencia
en meras normas negativas. La segunda implicaba que los principios juridicos
negativos no conducian a la formacién de una sociedad articulada, sino la
entendian como el mero campo de batalla en el que chocan entre si los atomos
guiados por sus deseos personales. La tercera critica apuntaba al hecho de que
la postulacidon de un ordenamiento juridico basado sélo en la nocién de persona
y sus derechos, en la pretensién de enaltecer las libertades individuales,
conducia paraddjicamente a su eliminacion, al instaurarse un soberano que
ocupaba el lugar de un particular.

En este conjunto de criticas al “Derecho abstracto” o al “estado juridico”,
Hegel no pretende objetar la existencia de un ordenamiento juridico basado en
las nociones de persona y sus derechos, sino sefalar la insuficiencia de esta
figura conceptual para comprender lo politico en su verdadera complejidad.
Esta critica puede entenderse en su verdadero sentido si la analizamos
teniendo en mente el caracter dialéctico que caracteriza al pensamiento
hegeliano. El despliegue de la razén en Hegel es dialéctico?®, lo que significa
que las figuras que el pensamiento alcanza para pensar la realidad, en este

2> Aspectos generales sobre la concepcion hegeliana de la racionalidad estdn expuestos, por
ejemplo, en el “Prélogo” e “Introduccién” a la Fenomenologia del espiritu y a Principios de la
filosofia del Derecho. Lo mismo ocurre con los “Prefacios” e “Introduccion” a la Ciencia de la
16gica.
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caso lo politico, llegan a producir contradicciones en tanto a través de ellas
como figuras parciales pretende pensarse la totalidad. A través de estas
contradicciones revelan la necesidad de ser integradas con otros elementos
l6gico-conceptuales conformando asi una estructura ldgica mas compleja capaz
de superar dicha contradiccién y pensar mas integramente la totalidad o lo
absoluto®®. Ahora bien, las figuras superadas no son falsas, sino que contienen
una cierta parte de verdad de la totalidad?’. Las nuevas figuras conservan la
parte de verdad que las figuras precedentes contendrian. La critica al “Derecho
abstracto” o “estado juridico” se encuentra regida por esta misma ldgica, por lo
que el Derecho abstracto cae por su insuficiencia. El Derecho abstracto aporta
al desarrollo de la cultura la nocién de una persona juridica con derechos
subjetivos y Hegel no pretende dejar de lado este aporte. La insuficiencia de la
figura del Derecho abstracto implica la necesidad de integrarla —conservando
su parte de verdad- en figuras mas complejas y elaboradas, donde los
individuos tengan derechos subjetivos pero sean insertados en instituciones
superiores y atravesados por otros cuerpos normativos que medien en el
ejercicio de dichos derechos. Asi, con estas otras figuras sociales mediadoras,
el actuar de los particulares gana contenido, determinacién histérica y sus
derechos realidad efectiva. Sin esta integracidon en instituciones, el Derecho
abstracto parece ser nada mas que un primer nivel normativo de la vida social
gue se aleja muy poco de la guerra de todos contra todos, sélo ahora traducida
al mero enfrentamiento de derechos contra derechos.

26 Allen Wood presenta brevemente este método y la dindmica dialéctica por medio de la cual
se despliega la razén. Cfr. WOOD, A. W., Hegel's ethical thought, Cambridge, Cambridge
University Press, 1990, pp. 2 y ss. También cfr. FORSTER, M., “Hegel's dialectical method”, en
BEISER, F., The Cambridge Companion to Hegel, Cambridge University Press, Cambridge,
1999, pp. 132 y ss, “In the Logic, the dialectic is essentially a method of expounding our
fundamental categories (understood in a broad sense to include not only our fundamental
concepts but also our forms of judgment and forms of syllogism). It is a method of exposition
in which each category in turn is shown to be implicitly self-contradictory and to develop
necessarily into the next (thus forming a continuously connected hierarchical series
culminating in an all-embracing category that Hegel calls the Absolute Idea)”.

27 Una forma de comprender este despliegue dialéctico de la razdn seria tener en cuenta el
proceso que sufre la conciencia en la Fenomenologia del espiritu. Las figuras por las que la
conciencia debe ir pasando pretenden constituir un objeto que sea plenamente caracterizable
como producto del pensamiento, pero siempre encuentra en dicho objeto un resto que excede
a tal pensamiento y se presenta como en si o autonomo al pensar. El avance de la conciencia
consiste en superar sucesivamente estos escollos y poder conceptualizar plenamente al objeto,
lo que no significa sino avanzar a nuevas figuras de conciencia donde se conciba al saber y al
objeto de forma tal de que éste se corresponda con aquél. “[L]a conciencia alcanzarad un punto
en el que se desprenda de su apariencia de arrastrar consigo algo extrafio, que sélo es para
ella y lo es en cuanto otro, o un punto donde la aparicion, el fendmeno, se haga igual a la
esencia, donde su exposicion, por ende, coincida con este punto justo de la ciencia
propiamente dicha del espiritu y, finalmente, al atrapar ella misma esta su esencia, designara
la naturaleza del saber absoluto mismo” HEGEL, G.W.F., Fenomenologia del espiritu, edicidon
bilingile de Antonio Gémez Ramos, Madrid, UAM, 2010, p. 161. El fin de este proceso estd en
la meta perseguida por la Fenomenologia, “esta alli donde el saber ya no tenga necesidad de ir
mas alld de si mismo, donde se encuentre a si mismo, y el concepto corresponda al objeto, y
el objeto al concepto”, Ob. cit., p. 151.
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RESUMEN: La ensefianza tradicional del Derecho, gira en torno a la concepcidn
positivista decimondnica del Derecho via la exégesis, que surge y desarrolla su auge y
decadencia en el siglo XIX. Lamentablemente, en México se conserva y perpetua la
exégesis. De ahi que se establezcan y apliquen en la docencia, relaciones autoritarias,
informativas hasta llegar al extremo de un mondlogo pasivo, receptivo, memorista,
descriptivo, domesticante y acritico. Consecuentemente, en nuestro pais podemos
decir que hay demasiados abogados. Empero, muchos de éstos sin vocacion ni
formacion adecuada para el desarrollo de la investigacidn juridica. Asi, para combatir
dichos males es necesario que la docencia juridica se aleje del modelo de la ensefianza
tradicional del derecho, toda vez que es un obstaculo para la transformacién social, asi
como para el desarrollo de la cultura y el conocimiento juridico. Por lo tanto,
proponemos una alternativa al paradigma de la docencia juridica.

ABSTRACT: Traditional legal education focuses on nineteenth-century positivist
conception of law via exegesis, which arises and develops its peak and decline in the
nineteenth century. Unfortunately, Mexico is preserved and perpetuated exegesis.
Hence are set and applied in teaching, authoritarian relationships, information up to
the end of a passive, receptive, memoirist, descriptive and uncritical domesticante
monologue. Consequently, in our country we can say that there are too many lawyers.
However, many of them without adequate training or vocation for the development of
legal research. So, to combat these evils is necessary that the legal teaching moves
away from the traditional model of legal education, since it is an obstacle to social
transformation and development of culture and legal knowledge. Therefore, we
propose an alternative paradigm of legal teaching.

PALABRAS CLAVE: Ensefianza tradicional, exégesis, metodologia activa, poblacion,
poblacién escolar.

KEY WORDS: Traditional teaching, exegesis, active methodology, population,
population school.
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“El Modelo de la docencia tradicional del Derecho descansa en el
paradigma del materialismo mecanicista del conocimiento, en
donde, el alumno o sujeto cognoscente tiene una conducta pasiva,
receptiva, acritica, contemplativa y repetitiva, ya que, reproduce la
informacién que le proporciona el profesor de manera memorizada e
irreflexiva. De ahi que el docente establece una relacién autoritaria,
vertical, domesticante, a través de un mondlogo estéril y alienante,
hasta llegar al extremo de ser un dictador de apuntamientos. No
existe dialogo, ni discusion, y menos debate académico, entre el
profesor y los alumnos, toda vez, que ni el educador, ni el educando
investigan. Consecuentemente, no existe la generacion del
conocimiento, razon por la cual, ambos reproducen
incondicionalmente la concepcion decimondnica del Derecho, que
surge y se desarrolla tanto su auge como su decadencia en el siglo
XIX... Lamentablemente, dicha problematica existe y persiste en

35



Algunas consideraciones sobre la docencia juridica en México

mas de 1,000 instituciones de educacion superior que ofertan sus
estudios de Derecho en la Republica Mexicana. Ademas, de las que
se han establecido allende fronteras en Iberoamérica”. Rafael
Sanchez Vazquez

1.- PRESENTACION.

Una de las profesiones de mayor arraigo y tradicion académica en
nuestro pais es la de licenciado, maestro y doctor en derecho (en los siglos
XVI, XVII, XVIII, se identificaba de leyes), con mas de 455 afos, teniendo
como primer antecedente a la Facultad de Leyes de la Real y Pontificia
Universidad de México, en donde se ofertaban los grados de licenciado y doctor
en leyes.

Como se sabe, a mediados del siglo XX se inicia una mayor difusién de
los estudios de licenciatura en derecho, en todos y cada uno de los Estados de
la Republica Mexicana. Empero, es en la década de los 80°s, cuando se
incrementan las ofertas académicas de los estudios tanto de licenciatura como
del postgrado de derecho por las instituciones privadas, entre otras razones,
por la imposicién de las politicas econdmicas Neoliberales.

Cabe resaltar que, la deficiencia de la docencia juridica nacional en la
disciplina del derecho obedece a varios factores y son, a saber:
1. Persiste la docencia tradicional en el proceso de ensefianza aprendizaje en el
mayor numero de las instituciones de educacidon superior que ofertan los
estudios de Derecho, tanto de la licenciatura como del postgrado.
2. Improvisacidén docente y carencia de la profesionalizacion docente.
3. Prevalece la concepcidn decimonodnica del derecho via la exégesis que no
permite espacios para la pluralidad metodoldgica y Ila complejidad
epistemoldgica del Derecho.
4. Presencia del dictado de apuntes como expresiéon de la ensefanza
tradicional del Derecho.
5. En nuestro pais, las instituciones que ofertan los estudios de Derecho tanto
de nivel licenciatura como de postgrado, con dificultad forman abogados
postulantes, y por excepcion, forman a los estudiosos de la cultura y ciencia
juridica.
6. La sobrepoblacion escolar en la licenciatura en Derecho actual.

Habida cuenta lo antes manifestado se generan los siguientes
cuestionamientos que problematizan la presente investigacién: el modelo de
universidad napolednica en México, ¢é¢CoOmo obstaculiza la generacién del
conocimiento? ¢Por qué motivos se siguen conservando y aplicando en el
presente, métodos y técnicas obsoletas en la ensenanza del Derecho? éPor qué
motivo en las instituciones que ofertan los estudios de derecho se informan
contenidos desfasados de la realidad historica concreta que actualmente
vivimos? éPor qué en la actualidad hay demasiados abogados en nuestro pais,
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pero con serias limitaciones en sus conocimientos, habilidades y competencias
para ejercer de manera eficiente su profesién y sobre todo son escasos los
cientificos del Derecho? ¢En qué forma la concepcién decimondnica del
positivismo Juridico a través de la exégesis obstaculiza la generacién del
conocimiento Juridico? éQué tipo de profesionistas hemos generado con la
docencia juridica tradicional? ¢En qué forma la ensefianza tradicional del
Derecho obstaculiza la construccion y desarrollo de una sociedad mexicana
mas abierta, plural, participativa (menos apatica y conformista), tolerante?
éPor qué motivos no hemos establecido y desarrollado en términos generales
practicas docentes de naturaleza multidisciplinaria e interdisciplinaria? éCémo
integrar a los estudiosos del Derecho (estudiantes, docentes e investigadores)
a la dindmica social, econdmica y politica que se presentan en los nuevos
escenarios que se dan a partir del tercer milenio? éQué tanto y con qué
frecuencia participamos los estudiantes, docentes e investigadores de las
Ciencias Juridicas en la generacion de alternativas para la solucidon de los
problemas sociales; econdmicos, politicos e ideoldgicos que se presentan en el
diario acontecer: regional, nacional e internacional? éQué formamos en las
instituciones que ofertan los estudios de Derecho, acaso solamente
profesionistas liberales y practicos que tienen como fin el conservar el Statu
Quo, o lideres sociales para lograr una sociedad mexicana tolerante, plural y
menos asimétrica? ¢En qué porcentaje los curriculos tanto de las licenciaturas
como del postgrado de Derecho en nuestro pais, se encuentran acordes a la
realidad de los nuevos derroteros que nos establecen los procesos de
integracion econdmica internacional? ¢éCon qué frecuencia participan los
estudiosos del Derecho: estudiantes, abogados, postulantes, docentes,
investigadores y demds profesionistas que se dedican a la procuracion y
administracion de la justicia para el efecto de hacer una sociedad mas plural,
abierta, tolerante y sobre todo corregir las asimetrias de una sociedad que
padece grandes problemas en la desigualdad de los ingresos y de la
distribucién de la rigueza? ¢éCon qué frecuencia se cuestiona la eficacia y
eficiencia de las normas Juridicas que se encuentran en nuestra Carta Magna,
y demas disposiciones legales, Jurisprudencia, por parte de la comunidad de
los estudiosos del Derecho en México? ¢Qué tanto hemos hecho los estudiosos
del Derecho en México, para salir del paradigma positivista decimondnico del
Derecho? éQué hacemos los estudiosos del Derecho en México para hacer
realidad las cuestiones axioldgicas y teleoldgicas del Derecho: V. gr. Justicia,
equidad, igualdad, libertad, etc.?

Consecuentemente, estimo que estamos obligados en edificar, conservar
y desarrollar un modelo de universidad estrechamente vinculada con las
necesidades reales de la sociedad regional, nacional e internacional. A fin de
generar las alternativas que permitan dar respuesta a los problemas que
mortifican a la colectividad, entre otros, salud, vivienda, seguridad social.
Ademads, desarrollar sensibilidad dentro de la comunidad para limitar las
asimetrias, con el propdsito de dar término a la creciente deshumanizacién que
caracteriza a los profesionistas liberales que solo aspiran en conservar el statu
guo y el ascenso social.
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A este respecto Jorge Witker comenta: “La Universidad comprometida
fue la respuesta de quienes asumieron el compromiso de luchar por un nuevo
orden social favorable al desarrollo de las potencialidades nacionales y a la
realizacion de un proyecto politico democratico y popular de esta suerte la
Universidad comprometida sera tanto mas revolucionaria cuando mejor

desarrolle sus tareas de docencia, investigacién y extension”.?

Por su parte, Novoa Monreal, destaca lo siguiente: “Los planes de estudio
deben incorporar enseifanza sobre topicos de la investigacion. Toda vez, que la
tarea de la universidad es dar al estudiante una base formativa e impulsarlo
luego a que prosiga sus estudios e investigaciones por su cuenta, para lo cual

necesita de aquellos instrumentos”.?

2.- GENESIS Y DESARROLLO DE LA EDUCACION JURIDICA EN MEXICO.

Hablar del Derecho es referirnos a un legado cultural amplio y complejo
que se ha construido a lo largo de mas de 4000 afios. De ahi que es prudente
citar las siguientes expresiones latinas “Ubi Ius, ibi societas - donde hay
derecho, hay sociedad”.? “Omne ius personarum causa constitutum est - Todo

el Derecho ha sido establecido por causas de los hombres”.*

Al tratar el tema de la educacion juridica en México resulta ilustrativo
detenerse por algunos instantes en el pasado milenario de las raices
autoctonas de Mesoamérica® hasta antes del afio de 1521 de n.e., en donde,

1 Witker V., Jorge, Universidad y Dependencia Cientifica y Tecnolégica en América Latina, 22
ed. UNAM, México, 1976, pp. 57-59.

2 Novoa Monreal, Eduardo, Derecho, Politica y Democracia, Temis, Bogota, Colombia, 1982, p.
68.

3 Gernaert Willmar, Lucio R. R., Diccionario de aforismos y locuciones latinas de uso forense,
Abeledo - Perrot, Buenos Aires - Argentina, s.f. p. 128.

* —Digesto. Lib. I. Tit. U. Ley 2a. Cit., por Schroeder Cordero, Francisco Arturo, El abogado
mexicano, historia e imagen, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
1972, p. 13.

" En Mesoameérica se establecieron y desarrollaron culturas que alcanzaron un amplio desarrollo

social, econdmico, politico y cultural, v. gr: Olmecas, Mayas, Toltecas, Aztecas, por lo que

respecta, a la cultura juridica de estos pueblos, cabe hacer mencién de lo subsecuente:
resaltar sobre todo el desarrollo de los pueblos del altiplano, que alcanzaron un sistema
juridico consuetudinario, enérgico y riguroso, toda vez, que hasta para la cuestién de caracter
civil se establecian penas extremadamente severas. Ademas, cabe destacar que la pena de
muerte, se decretaba para la mayor parte de los delitos. De esta manera lograron sostener
aquellas sociedades en un estado de relativo orden y moralidad en sus relaciones juridicas.
Ahora bien, para describir el derecho precolonial, contamos fundamentalmente con tres
fuentes: los cddices que son fuentes escritas originales, v. gr. EI Cédice Mendocino presta
valiosa ayuda en la materia de la administracion de justicia, el Cédice Florentino se refiere a la
procuracion de justicia. Los sitios arqueoldgicos y las cronicas que de esta etapa se escribieron
durante los primeros afios de la dominacién espanola, llevadas a cabo tanto por espanoles
como por indigenas. En el idioma azteca "justicia" se dice tlamelahuacachinaliztli, palabra
derivada de tlamelaua, pasar de largo, ir derecho, via recta a alguna parte, declarar algo, de
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existia la preocupacién por educar tanto a los niflos como a los jovenes de
manera austera y disciplinada. Ademas, cabe resaltar que ellos recibian una
educaciéon de acuerdo a su posicién socioecondmica y politica. Es decir, por un
lado, existia un lugar (escuelas) que llamaban el Tepochcalli que se establecian
en los Calpulli o barrios que era el centro educativo de los sectores populares
(macehuales), a través de técnicas nemotécnicas, se memorizaban las
tradiciones, los cantos, los cddices, los conocimientos calendaricos, la historia,
la religion, la moral, etc. Y, por el otro, las escuelas llamadas Calmecac, lugar
donde educaban a los pipiltin o nobles para instruirse como sacerdotes,
fildsofos, guerreros; recibian éstos, una educacidn mas profunda para
aprehender a escribir, interpretar los cédices, la astrologia, la teologia, etc.

Por lo que concierne, a los estudios juridicos que se desarrollaron en
Mesoamérica, cabe hacer mencion, que el derecho prehispanico se

donde también tlamaclaualiztli, acto de enderezar lo torcido, desfacer entuertos, como se diria
en castellano antiguo.

Hay, pues, una notable diferencia entre la etimologia de la palabra Tlamelaua que designa la
funcion de los jueces decidiendo las controversias entre partes o imponiendo castigos, y el
término romano justicia que viene de la palabra juveo, mandar, decretar o legislar.

En Roma, de donde procede nuestra tradicion de derecho, los magistrados tenian que decidir
ajustandose a preceptos promulgados por competente autoridad; cuando, por el contacto con
otros pueblos, fue necesario crear un magistrado que juzgara de las disputas en que se
interesaban extranjeros, no sujetos a las leyes de la ciudad, el pretor formulaba un edicto o
coleccién de reglas o preceptos a los que habia de sujetarse. La justicia era asi la aplicacion de
una ley preexistente, que ligaba tanto a las partes como al magistrado.

La idea expresada por la palabra azteca es otra; no indica la obligacion del juez de someterse
a una ley o mandato; sélo la de buscar la linea recta, es decir, usar su propio criterio. Cada
caso tenia su ley. Claro esta que el criterio del juez estaba influenciado por las costumbres y el
ambiente social. (ESQUIVEL OBREGON, TORIBIO, Apuntes para la Historia del Derecho en
México, t. I, 23 ed. Porriia, México, 1984, p. 186.)

A este respecto, cabe destacar que la actuacion judicial que se desarrolld6 en el Derecho
Precolombino, incuestionablemente se acerca a la concepcion del realismo juridico, en donde,
la actividad de los Jueces se vuelve en un quehacer mas creativo, trascendente vy
problematizador del Derecho, ya que éstos, dejan de ser considerados como simples
portavoces del legislador y del ejecutivo. (Cfr. SANCHEZ VAZQUEZ, RAFAEL, Metodologia de la
Ciencia del Derecho, 82 ed. Porrua, México, 2008, p. 251.)

Por otra parte, es importante considerar el alto sentido que los mexicas depositaban y su
confianza y credibilidad en la procuracién y administracién de la justicia, al respecto cabe citar
lo siguiente: “Los mexicas tenian confianza y credibilidad en la administracion de la justicia que
se aplicaba en el teccalli o teccalco. De ahi que los jueces procuraban de hacer su oficio con
mucha prudencia y sagacidad, y presto los despachaban con apegos a criterios de
imparcialidad. De ahi que elegian como jueces a personas que no fuesen borrachos ni amigos
de tomar dadivas, ni fuesen aceptadores de personas, ni apasionados; encargabales muchos el
sefior que hiciesen justicia en todo lo que a sus amos viniese. Los mayores jueces se les
llamaban tecutlatoque. Empero, los jueces que incurrian en cohecho, parcialidad en sus
decisiones, se hacian éstos, acreedores a penas de prision en jaulas grandes. Hasta que fuesen
sentenciados a muerte”. (Cfr. De Sahagun, Bernardino. F., Historia General de las cosas de las
Nueva Espafia, (Fundada en la documentacién en lengua mexica recogida por los mismos
naturales); Obra que inicio en 1547 y termind en 1582. La dispuso para la prensa en esta
nueva edicién, con numeracién, anotaciones y apéndice de Angel Maria Garibay K.; 12 ed.
“Biblioteca Porria” 1956, 12 ed. En la coleccion “Sepan Cuantos” 1975, 82 ed. Porrua, Colecc.
“Sepan Cuantos...”, México, 1992, pp. 466, 470, 471.)
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caracterizaba por ser eminentemente consuetudinario y riguroso, ya que
establecian la pena de muerte tanto para las cuestiones penales como de
aquellas que tenian vinculacién con las cuestiones de caracter familiar y civil.
En cuanto a la imparticion de justicia, se apegaban a los criterios de
imparcialidad. Encargabales mucho el sefior que hiciesen justicia en todo lo
que a sus amos viniese.”

A partir del ano de 1492, se da el encuentro de dos cosmovisiones
diametralmente opuestas, por una parte, los autéctonos de Mesoamérica, y por
la otra, la de los hispanos. Incuestionablemente, al llegar los espafioles al
territorio Mesoamericano, se inicia un proceso de dominacién y sojuzgamiento
gue se impone a los habitantes de las culturas prehispanicas. Asi es como se
gesta el proceso de la aculturacién durante los 300 afios de vida colonial en
México.

Ahora bien, la poblacion prehispanica asentada en Mesoamérica, era
liderada en el siglo XV de n.e., por los aztecas. Sin embargo, con la caida del
imperio azteca y de sus aliados, éstos son sometidos por los espafioles en su
calidad de vencedores. Empero, cabe resaltar que la invasidén hispana fue a
todas luces ilegal, ilegitima e injusta. En donde, la explotacién se torna inicua
para la integridad fisica y moral de los vencidos, ya que ésta es tal que afecta
a la dignidad humana, que en forma reiterada es ultrajada. A este respecto,
Juan Ricardo Jiménez Gomez, expresa: “Los naturales se ajustaban a formas
de organizacion politica y econdmica, religion, etcétera, que los hacian imitar a
los espafoles, no obstante la persistencia de algunas practicas precortesianas
gue fueron permitidas, dada su ausencia de contradiccion con los valores
europeos. Los vestigios culturales de los indios fueron arrasados por una
transculturacién integral. Contra la opinidn comun, en lo referente a las
instituciones politicas y particularmente las judiciales, no hay indicios de

mestizaje”.°

Habida cuenta a lo antes expresado, cabe resaltar que desde el punto de
vista del autor antes mencionado, el Derecho y sus instituciones novohispanas
son de una cultura que no fue adoptada progresivamente, via evolutiva, sino
que fue impuesta de golpe por los espanoles. Por ello, de manera muy clara se
puede percibir que el sistema juridico espafiol se extendié territorialmente de
la peninsula a los nuevos dominios con iguales caracteristicas en ambas
latitudes. Claro estd que hubo una vastisima produccion de normas juridicas
para el fendbmeno americano-indiano, pero ello se debid a la necesidad de
resolver cuestiones nuevas, basicamente aspectos administrativos. No
obstante, el gran marco juridico siguid siendo el Derecho castellano. Esto
resulta explicable debido a las caracteristicas que Antonio Dougnac reconoce
en el corpus juridico indiano, las cuales son: evangelizador, protector del

> Cfr. De Sahagun, Bernardino. F., op. cit., pp. 466, 470, 471.

® Jiménez Gémez, Juan Ricardo, El sistema judicial en Querétaro 1531-1872, Miguel Angel
Porriia, Gobierno del Estado de Querétaro, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro, Universidad Autonoma de Querétaro, México, 1999, pp. 19 y 20.
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indigena, casuistico, predominio del Derecho publico sobre el privado,
diferenciador segun la condicién social de las personas, falto de sistematica,
sigui6 como modelo el Derecho castellano, y su vinculacion con la moral
cristiana y el Derecho natural.’

Muchas de las disposiciones legales que se contienen en las referidas
instituciones juridicas que permearon en el México Colonial formalmente tienen
un sentido favorable para los autdctonos. Sin embargo, quedé en letra muerta
cuando éstas, no se aplicaban a favor de los destinatarios (indigenas). De ahi,
la presencia de la expresion tan arraigada hasta nuestros dias de: “"Obedézcase
pero no se cumpla”.

Ahora bien, cabe senalar que el concepto de universidad no ha permanecido
estatico: se ha transformado al correr de los afos, en conexidon con los avances
de las ciencias y de las técnicas dentro de un marco econémico social-politico y
cultural cada vez mas complejo.

Con el tiempo, el término studium generale se utilizé para nombrar el conjunto
de las ciencias, el estudio general o universal del saber, sobre todo cuando el
Papa y el Emperador confirieron a los estudiantes de estos planteles ciertos
privilegios, entre los cuales, el mas importante era el derecho de ensefiar como
maestro en todas partes (facultas ubique docendi).

Sélo mas tarde, hacia fines del siglo XIV, el término studium generale fue
reemplazado por el de universitas. De parecida manera que la expresion
studium generale, la palabra universidad adquirié el sentido de institucion
docente y de investigacién, dedicada, con libertad de maestros y alumnos, a
todas las ramas del saber (universitas litterarum). Tal vez, la primera
universidad que congregd a profesores y discipulos organizados por secciones
en las cuatro grandes ramas del Conocimiento de aquel entonces (teologia,
derecho, medicina y filosofia), fue la de Napoles, fundada en 1224.%

Las universidades se distinguian, por la autoridad que las crea y
reconoce. Tal autorizaciéon fue de esencial importancia, como quiera que los
titulos y grados recibidos por los estudiantes fueran reconocidos por doquier.
Ahora bien, los dos grandes poderes del tiempo eran el Papa y el Emperador;
el primero, por su autoridad en todos los paises cristianos; el segundo, por su
hegemonia politica. Consecuentemente, la universidad que se identificaba
como Real era por contar con la Cedula Real y era Pontificia por tener Bula
emitida por el Papa.

El Papa o el Emperador, o ambos a la vez podian reconocer universidades
ya formadas de hecho, o fundar nuevas. De ahi que se las dividiera teniendo
en cuenta el origen de su reconocimiento o fundacién, en cuatro grupos.’

7 Ibidem.

8 Larroyo, Francisco, Historia de la pedagogia, 142 ed. Porra, México, 1977, p. 285.

° Cfr. Denifle, Las Universidades Medievales, Berlin, 1885. Cit. por Larroyo, Francisco, op. cit.,
p. 287.
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Hasta principios del siglo XV, de las universidades fundadas, 16 tenian
privilegio papal, 9 carta de doble fundacién y 10 autorizacién imperial.®

Las universidades estaban organizadas académicamente a base de
facultades. La palabra "facultad", en su sentido de cuerpo de profesores y
estudiantes consagrados a la ensefanza de una rama de los conocimientos
humanos fue originariamente el derecho (facultas) que poseia el graduado
universitario de ensefar (en cambio, actualmente se habla de Facultad a la
Unidad Académica que oferta los estudios de Postgrado: Maestria y
Doctorado). La universidad comprendia cuatro facultades plenamente
integradas: teologia, derecho, medicina y artes. Un jefe comun, elegido
periodicamente, llevaba el titulo de rector. Le asistian dos cancilleres,
encargados de la administracién de la universidad y de otorgar los grados
académicos. Por su parte, cada facultad se hallaba representada por un
decano.!!

La terminacidn de los diversos ciclos de estudios en la universidad daba
derecho a recibir grados académicos. El primero de éstos era el bachillerato;
después se otorgaba la licenciatura, que permitia ya aspirar en la facultad al
cargo de magister. El doctorado era el tercero y ultimo grado. La dignidad
magistral y doctoral exigia una promociéon solemne: el birrete, la toga, el
anillo, y el libro.

Este sistema de grados supone un régimen de examenes. A decir verdad,
la antigliedad clasica no conocié los exdmenes.'? Como medio para estimar el
aprovechamiento, asi como recurso instructivo, existia la disputatio. Se
verificaba semanariamente; concurrian a ella los profesores y alumnos de la
facultad. Un magister pronunciaba una conferencia. Los demas profesores
apoyaban y objetaban los puntos de la ponencia (tesis). La disputatio era a
modo de una parada o desfile, en que la facultad exhibia su arte y su clientela;
a ella eran también invitados los doctores forasteros. En fin, la disputatio era
un expediente magnifico para desarrollar la destreza dialéctica, pero no pocas
veces fomentdé el formalismo de sutilezas insustanciales.

El aprendizaje de la jurisprudencia se documentaba en dos grandes
obras: para el derecho profano (temporal), en el Corpus Iuris (la colecciéon de
derecho romano redactada por orden de Justiniano); para el derecho
eclesiastico, en el Corpus Iuris Canonici (la compilacién de las actas de los
concilios y las decretales pontificias).!?

En un principio, la ensefianza universitaria fue gratuita. La razén de ello
era obvia: dado que las universidades nacieron de escuelas catedrales y
monacales, las ensefanzas en ellas conservaron el caracter de gratuidad. Los

10 Ibidem.
1 Idem, p. 288.
12 Ibidem.
13 fdem, p. 289.
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profesores gozaban de beneficios por parte del clero. '* Esta situacién, no pudo
prolongarse por mucho tiempo, sobre todo cuando las universidades crecieron,
y hubo necesidad de aumentar el profesorado.

Al transcurrir el tiempo, las universidades mexicanas en el siglo XIX son
influenciadas tanto en el aspecto administrativo como en lo académico por el
esquema de la universidad napolednica. La cual, tiene como misién la de
generar profesionistas con serias limitaciones en el campo de la investigacién
cientifica.'® En cambio, sucede lo contrario en aquellas universidades que han
retomado el de la universidad humboldtiana.®

En sintesis, los esquemas mas conformados de la docencia juridica los
ubicamos a partir del siglo XV de nuestra era, en donde se difunde la cultura
romano-candnica-germanica, a través del Digestum, del Corpus Iuris. Al
respecto, el docente aplicaba el método escolastico ya que generalmente
descansaba en la reproduccién de la informacion y se sometia a los alumnos a
la memorizacidon de lo dado por el magister dixit. Dicha practica docente se
siguié conservando en los siglos posteriores.

Consecuentemente, la ensefanza tradicional no logra establecer una
vinculacion con la informacién y la practica. De ahi las grandes deficiencias en
el desempeno profesional de la abogacia y por lo tanto queda como una
aspiracion muy lejana para quienes se han formado en la ensefianza tradicional
del derecho el emprender la actividad creativa y problematizadora del
conocimiento juridico a través de la investigacion juridica de practica cientifica.

2.1.- La Universidad de Bolonia y la Ciencia del Derecho.

Bolonia —como sabemos— fue fundada por Matilde, duquesa de Toscana;
ella invité a Irnerio a ensenar derecho romano.

Desde el principio lo que se ensefiaba en Bolonia era el derecho romano
tal y como aparece compilado por los juristas de justiniano en el siglo VI. El
manuscrito comprendia el Digesto (Digestorum seu pandestorum), el Codex,
las novelas (Novellae) y las Institutiones. El derecho romano era ahora
accesible en su "totalidad".'’

La ciencia de la jurisprudencia no tomaria paso firme sino hasta el
advenimiento de la escuela de Bolonia. La escuela nace a finales del siglo XI
por obra de un simple maestro de artes liberales: Irnerio (1055-c1130). El

14 Cfr. Denifle, Las Universidades Medievales, Berlin, 1885. Cit. por Larroyo, Francisco, op. cit.,
p. 290.

1> Madrazo, Jorge, op. cit., pp. 113, 114 y 116.

16 yéase el articulo de MACGINN, NOEL, “Autonomia, Dependencia y Misién de la Universidad”,
en Foro Universitario, UNAM, Nim. 4, México, 1981, pp. 18 a 28.

17 Cfr. Berman, Harold J. Cit. por Tamayo y Salmoran, Rolando, La Ciencia del Derecho y la
Formacion del Ideal Politico, 11J-UNAM, México, 1989, p. 66.
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genio de Irnerio se revela por una triple intuicidn: 1) dar al estudio del derecho
un caracter auténomo, que la enciclopedia del saber medieval no le reconocia;
2) estudiar el "derecho de justiniano" en los textos genuinos, haciendo a un
lado los extractos y los epitomes; y 3) "establecer" el significado "verdadero"
de la compilacién justinianea y llevar a la practica un "ordenado" y "completo"
Corpus iuris.®

2.2.- La Universidad de Salamanca.

Dentro del panorama europeo, Salamanca se fundd con posterioridad a
otras universidades destacadas como Bolonia, Paris, Montpellier u Oxford. Es,
sin embargo, la mas antigua de las universidades peninsulares hoy existentes,
dada la efimera aparicion de la de Palencia alrededor de los anos 1175-1180
(para otros 1208-1214). La de Salamanca fue fundada por Alfonso IX de Ledn,
posiblemente hacia fines del afio 1218, con categoria de "Estudio General" de
su reino. Debemos advertir que el término "universidad" con la significacion
que hoy se le otorga no aparece en los documentos salmantinos hasta el s. XV,
y que durante el XIII esta palabra poseia una significacién corporativa.'®

Es, por lo tanto, el titulo de "Estudio General" el que manifiesta la
diversidad de sus ensenanzas, su caracteristica no privada (abierto a todos) y
la validez de sus graduaciones. La institucién recibié en 1254 unos importantes

18 [dem., pp. 63y 64.

Nota: La consecuencia de esta triple tarea constituyd el principal objetivo de la escuela
bolofiesa de los glosadores. A esta escuela pertenecieron los cuatro doctores:

Bulgarus (? - ¢ 1166), Martinus (? - ¢ 1166), Hugo (? - ¢ 1170) y Jacobus (? - ¢ 1178), a
los que sumaron: Johanes (c 1175-1245), Bassianus, Azo (c 1150-1230), Placentinus
(?-1192), Pillius, Hugolinus (? - ¢ 1233), Roffredus (?- 1242), Acursio (c 1182-1260),
etcétera. Estos hombres habrian de sentar las bases de la moderna ciencia del derecho.
(Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., p. 64). Es bastante sabido como se ensefiaba el
derecho romano en el medievo. La lectura de los textos era seguida por la glossa o glossae
del profesor. Las glossae eran copiadas por los estudiantes entre las lineas del texto vy, si
no -por razones de extensién-, al margen. Poco a poco en esas glossae se acumulaba la
doctrina. Las glossae habrian de alcanzar tanta autoridad como el texto mismo, algunas
veces superarian al texto (e.g., la Glosa ordinaria de Acursio).

La lectura de los textos y su glossa suponia un "analisis" meticuloso de dichos textos. El gran
instrumento de analisis lo constituia, entonces, el procedimiento dialéctico, mediante el cual se
"analizan" légicamente conceptos y se construyen deducciones. La reformulacién de los
insuficientes y fragmentarios textos clasicos, y su impregnacién con una logica aplastante, fue
un logro magistral de los juristas. Los juristas ejercitaban su acumen dialéctico en un material
digno de tal nombre: el Corpus iuris, la fuente de autoridad de la cual debe partir toda
deduccién.

Los procedimientos gor_nlilnmente empleados por los juristas para proporcionar una concgpcién
sistematica de las distintas partes del complicado material eran la distinctio y la quaestio. Por

la distinctio un concepto era sucesivamente "dividido" en varias especies subordinadas, y éstas
en otras; asi, hasta llegar al ultimo detalle. Las quaestiones servian para someter a prueba las
doctrinas contenidas en las glosas. (Cfr. Vinogradoff, Paul, Roman Law in Medieval Europe, cit.,
pp. 56-67. Cit. por Idem, p. 64.)

19 Cfr. Basado en: RODRIGUEZ-SAN PEDRO, LUIS E., “La Universidad de Salamanca, evolucién
y declive de un modelo clasico”, en Studia Histdrica. Historia Moderna IX, (Salamanca 1991),
9-21. http://www3.usal.es/alfonsoix/historia.htm.
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estatutos de organizacion y dotacion de rentas, otorgados por el rey Alfonso X,
el “Sabio”.”

* TITULO XXXI. DE LOS ESTUDIOS, EN QUE SE APRENDEN LOS SABERES, E DE LOS
MAESTROS, E DE LOS ESCOLARES. (Fuente de informacién: Las siete Partidas del Sabio Rey.
Glosadas por el Lic. GREGORIO LOPEZ del Consejo Real de Indias de S.M. Tomo I, que
contiene la 12 y 22 Partida Impresa en la Oficina de D. Le6on Amarita, con especial permiso de
S.M. bajo aprobacion de la Impresidon General de Instruccién Publica. Madrid, Espaifia 1829, pp.
697 a 702.)

De cémo el Rey, e el Pueblo deven amar, e guardar la tierra en que viven, poblandola, e
amparandola de los enemigos, diximos affaz complidamente en los titulos ante deste. E porque
de los omes sabios, los omes, e las tierras, e los Reynos se aprovechan, e se guardan, e se
guian por consejo dellos; porende queremos, a fin desta Partida, fablar de los Estudios, e de
los Maestros, e de los Escolares, que se trabajan de amostrar, e daprender los saberes. E
diremos primeramente, que cosa es estudio. E quantas, maneras son del: a por cuyo
mandado debe ser fecho. E que los maestros deber ser los que tienen las Escuelas en los
Estudios: e en que lugar deven aver los Maestros, e los Escolares, que leen, e que aprenden
cotidianamente. E despues fablaremos de los Estacionarios que tienen los libros, e de todo los
omes, e cosas, que pertenecen al estudio general. (Las Siete Partidas del Sabio Rey, 1758,
Partida II; Ed. Suprema Corte de Justicia de la Federacion, México, 2004, p. 459.)

LEY I. QUE COSA ES ESTUDIO, E QUANTAS MANERAS SON DEL, E POR CUYO MANDADO DEVE
SER FECHO

Estudio, es ayuntamiento de Maestros, e de Escolares, que es fecho en algun lugar, con
voluntad, e entendimiento de aprender los saberes. E son dos maneras del. La vna es, a que
dizen Estudio general, en que ay Maestros de las Artes, asi como de Gramatica, e de la Logica,
e de Retorica, e de Arismetica, e de Geometria, e de Astrologia: e otrosi en que ay Maestros de
Decretos, e Sefiores de Leyes. E este Estudio debe ser establecido por mandado del Papa, o de
Emperador, o del Rey. La segunda manera es, a que dizen Estudio particular, que quiere tanto
decir, como quando algin Maestro muestra en alguna Villa apartadamente a pocos Escolares. E
atal cp,p este pueden mandar fazer, Perlado, o Consejo de algun lugar. (Las Siete Partidas del
Sabio Rey, 1758, Partida II, op. cit., p. 460.)

LEY II. EN QUE LOGAR DEVE SER ESTABLECIDO EL ESTUDIO, E COMO DEVEN SER SEGUROS
LOS MAESTROS, A E LOS ESCOLARES.

De buen ayre, e de fermosas salidas, debe ser la Villa, do quisieren establecer el Estudio,
porque los Maestros que muestran los saberes, e los Escolares, que los aprenden, bivan sanos
en el; e pueden folgar, e recebir plazer en la tarde, quando se levantaren cansados del estudio.
Otrosi deve ser abondada de pan, e vino de buenas posadas, en que pueden morar, € pasar su
tiempo sin grand costa. Otrosi dezimos, que los Cibdadanos de aquel logar, do fuere fecho el
Estudio, deven mucho guardar, e honrrar a los Maestros, e a los Escolares, e a todas sus cosas.
E los mensajeros que vienen a ellos de sus lugares, e non los debe ninguno prendar, nin
embargar, por deuda que sus padres debiesen, ni los otros de las tierras donde ellos fuesen
naturales. E aun dezimos, que por enemistad, nin por malquerencia, que algun ome oviesse
contra los Escolares, a sus padres, no les deven faser deshonrra, nin tuerto, nin fuerza. E
porende mandamos, que los Maestros, e los Escolares, e sus mensajeros, e todas sus cosas
sean seguras, e atreguadas, en viniendo a las Escuelas, e estando en ellas, e yendo a sus
tierras. E esta seguranza les otorgamos, por todos los logares de nuestro Sefiorio. E qualquier
gue contra esto fiziere, tomandole por fuerza, o robandole lo suyo, devegelo perchar quatro
doblado; e si lo fiere, o deshonrrare, o matare, debe ser escarmentado cruelmente, como ome
que quebranta nuestra tregua, e nuestra feguranza. Mas por si fuera ventura de los
Judgadores, ante quien fuesse fecha ella querella, fuesen negligentes, en fazerles derecho assi
como sobredicho es, de lo suyo deven pechar, e ser echados de los oficios, por enfamados. E si
maliciosamente se mouiessen contra los Escolares, non queriendo fazer justicia, de los que los
deshorrazen, o firieffen, o matassen, estonce, los Oficiales que esto fizieren, deven ser
escarmentados por alvedrio del Rey. (Idem, pp. 460 y 461.)

LEY III. QUANTOS MAESTROS DEVEN SER EN EL ESTUDIO GENERAL, E A QUE PLAZOS DEVEN
SER PAGADOS SUS SALARIOS.
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Para ser el Estudio general complido, cuantas son las sciencias, tantos deven ser los Maestros,
que las muestre, assi que cada una dellas aya un maestro a lo menos. Pero si para todas las
ciencias non pudiessen aver Maestro, abonda que aya de Gramatica, e de Logica, e de
Retorica, e de Leyes, e Decretos. E los salarios de los Maestros deven ser establecidos por el
Rey, sefialando ciertamente, quanto aya cada uno, segun la sciencia que mostrare, e segun
que fuere sabidor della. E aquel salarios que ouieren de aver cada uno dellos, devengelo pagar
en tres vezes. La una parte, les deven dar luego que comenzaren el estudio. La segunda, por
la Pascua de Resurreccién. La tercera, por la fiesta de Sant Johan Bautista. (fdem, pp. 461 y
462.)

LEY IV. EN QUE MANERA DEVEN LOS MAESTROS MOSTRAR A LOS ESCOLARES LOS SABERES.
Bein E lealmente deven los Maestros mostrar sus saberes a los Escolares, leyendo los libros e
faziendgelo entender lo mejor que ellos pudieren. E de que comenzaren a leer, deven
continuar el estudio todavia, fasta que hayan acabado los libros, que comenzaran. E en quanto
fueren sanos, non deven mandar a otros, que lean en logar dellos; fueras ende, si alguno
dellos mandasse aotro leer alguna vez, para le honrrar, e non por razon de se escusar el del
trabajo del leer. Mas si por ventura alguno de los Maestro enfermasse, después que dbviese
comenzado el estudio, de manera que la enfermedad fuesse tan grande, e tan luenga, que non
pudiese leer en ninguna manera; mandamos que le den el salario, tambien como si leyesse. E
si acaeciese que muriesse de la enfermedad, sus herederos deven aver el salario, tambien
como si leyesse todo el afio. (Idem, pp. 462)

LEY V. EN QUE LOGARES DEVEN SER ORDENAS LAS ESCUELAS DE LOS MAESTROS, O DE LOS
ESCOLARES.

Las escuelas del Estudio general deven ser en un logar apartado de la Villa, las unas del cerca
de las otras. Porque los Escolares que ouieren saber de aprender, ayna pueden tomar dos
liciones, o mas, si quisieren: e en las cosas que dubdaren, pueden preguntar los unos a los
otros. Pero deven ser las unas Escuelas tan apartadas de las otras, que los Maestros non se
embarguen, oyendo los unos, lo que leen los otros. Otrosi dezimos, que los Escolares deven
guardar, que las posadas, o las casas, en que moraren los unos, no las loguen lo otros en
quanto en ellas moraren, e ouieren voluntad de morar en ellas. Pero si entendiesse un Escolar,
que la casa en que morasse otro, non auia voluntad, de fincar mas, de fasta el plazo a que
auia alogaa; si el ouiffe sabor de la aver, deuele preguntar al otro, que la tiene, si ha voluntad
de fincar en ella del plazo en adelante; e si le dixere que non, entonces puédela logar, e tomar
para si, e non de otra guisa. (Las Siete Partidas del Sabio Rey, 1758, Partida II, op. cit., pp.
462 y 463).

LEY IX. COMO DEVEN PROVAR AL ESCOLAR QUE QUIERE SER MAESTRO, ANTE QUE LE
OTORGUEN LICENCIA.

Discipulo deve ante ser, el Escolar, que quiere aver honrra de Maestro. E desque ouiesse bien
aprendido, deve venir ante los mayorales de los Estudios que han poder de les otorgar la
licencia para esto. E deven catar en poridad ante que lo otorguen, si aquel que la demanda es
ome de buena fama, o de buenas maneras. Otrosi debe dar algunas liciones, de los libros de
aquella sciencia en que quiera comencar. E si ha buen entendimiento del testo, e de la glosa
de aquella ciencia, e ha buen manera, e desembargada lengua para mostrarla; e si responde
bien alas questiones, e a las preguntas, que le fizieren, devenle después otorgar publicamente
honrra, para ser Maestro; tomando jura del, que demuestre bien e lealmente la su sciencia, e
que nin dio, nin prometio a dar ninguna cosa, a aquellos que le otorgaron a aquellos la
licencia, nin a otro por ellos, porque le otorgasen poder de ser Maestro. (Idem, pp. 466 y 467.)
LEY X. COMO TODOS LOS ESCOLARES DEL ESTUDIO AYAN UN MENSAJERO, A QUE
LLAMAN BEDEL, E QUAL ES SU OFICIO.

La universidad de los escolares deve aver su mensajero, a que llaman en latin Bidellus. E su
oficio deste atal non es si non andar por las escuelas, pregonando las fiestas, por mandado del
Mayoral del Estudio: e si acaeciese que algunos quieren vender libros, o comprar, devénguelo
decir. E asi deve el andar, preguntando, e diciendo, que quien quiere tales libros, que vaya a
tal estacion, en que son puestos; e de sopiere quien los quiere vender, e quales quieren
comprar, dvbe traer la trujamania entre ellos lealmente. E otrosi pregone este Bedel, de como
los Escolares se ayunten en un lugar, para ver, e ordenar algunas coas de su pro
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Se consolidaban, de este modo, 12 catedras, con disciplinas de derecho
canonico, civil, medicina, légica, gramatica y musica. El espaldarazo final le
llega en 1255, cuando la Autoridad Pontificia le otorgd la “licentia ubique
docendi”, con reconocimiento de la validez internacional de sus grados, salvo
en Paris y Bolonia, restriccion ésta abolida al siglo siguiente, en el afio 1333.

2.3.- La Real y Pontificia Universidad de México.

El proceso de aculturacion en la Nueva Espafa se resplandece con la
aparicion de la Real y Pontificia Universidad de México, ya que es la institucion
primigenia de educacion superior que se establece en el nuevo mundo
(Continente Americano), en donde, por vez primera se ofertan los estudios de
Teologia; Escritura, Canones, Leyes, Artes, Retérica y Gramatica.
Posteriormente, los estudios de Medicina. Los titulos y grados académicos que
se otorgan en la referida Universidad son los siguientes: Bachiller, Licenciado,
Maestro y Doctor.

En relacion, a la fundacion y desarrollo de la Real y Pontificia Universidad
de México, Nicolas Rangel expresa lo siguiente: Indiscutiblemente que la Real y
Pontificia Universidad de México fue el cuerpo cientifico mas respetable que
existi6 en América de los tres siglos coloniales, como se desprende de la
lectura de los prélogos de las constituciones que la rigieron.?°

La Nueva Espafia tuvo el privilegio de contar con la primera institucion de
educacion superior de todo el continente de América. A este respecto, nos
referimos a la Real y Pontificia Universidad de México. La cual tuvo un doble

OO OO (OO I T O I8 los Escolares, que quieren fazer Maestros. (fdem, p.
467).

LEY XI. COMO LOS ESTUDIOS GENERALES DEVEN AVER ESTACIONARIOS, QUE
TENGAN TIENDAS DE LIBROS PARA EXEMPLARIOS.

Estacionarios ha menester que haya en todo Estudio general, para ser complido; que tenga en
sus estaciones buenos libros, e elegibles, e verdaderos de testo, e de glosa; que los loguen a
los escolares, para fazer por ellos libros de nuevo, o para enmendar los que tovieren escritos. E
tal tienda, o estacion como esta non la debe ninguno tener, sin otorgamiento del Rector de
estudio. E el Rector, ante que le de licencia para esto, debe fazer esaminar primeramente los
libros, de aquel que devia tener la estacion, para saber si son buenos, e elegibles, e
verdaderos. E aquel que fallare, que non tiene tales libros, non le debe consentir, que sea
Estacionario, nin logue a los escolares los libros, a menos de ser bien emendados
primeramente. Otrosi debe apreciarle el Rector, con cotejo del Estudio, gquanto debe recebir el
Estacionario, por cada quaderno, que prestare a los Escolares, para escrevir, o para enmendar
sus libros. E debe otrosi recebir nuenos fiadores del, que guarda bien, e lealmente todos los
libros, que a el fueren dados para vender, que non fara engafio ninguno. (Idem, 467.)

20 Apéndice. Documentos VI y VII. Cit. por RANGEL, NICOLAS, “Proemio” de la obra: De la
Plaza y Jaén Cristobal Bernardo (Bachiller, Secretario y Maestro de Ceremonias de la dicha Real
Universidad), Crdnica de la Real y Pontificia Universidad de México - Escrito en el siglo XVII, 2
Tomos (479 p. y 300 p.) - Con apéndice (490 p.), version paleogréafica, proemio, notas y
apéndice por el profesor Nicolds Rangel de la Academia Mexicana de la Historia; 18 ed., UNAM,
México, 1931, p. VII.
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origen; por un lado, tiene una presencia noble y monarquica proveniente de la
Real Cédula del Rey Carlos V, y por el otro, la existencia catdlica a través de
las bulas papales, una por el Papa Paulo IV fechada en 1555 y la otra, por el
Papa Clemente VIII de 1595.%!

Por lo que respecta, a la fecha de fundacion de la Real y Pontifica
Universidad de México, cabe resaltar que esta se gestdé desde el mes de
noviembre de 1536, a través de las gestiones realizadas por Fray Juan de
Zumarraga, Obispo de México, que le hace saber al Virrey de la Nueva Espaia
Antonio de Mendoza, en el ano de 1537, mediante comunicado, suplicd al
Emperador Carlos V, la necesidad de establecer la Universidad. Dichas
gestiones se siguen de manera permanente. Para el ano de 1547, la Corona
Espafola considera la pertinencia de fundar una Universidad en México, para lo
cual se requiere recursos econdémicos.

El 21 de septiembre de 1551, se emite la Real Cédula para fundar la
Universidad de México, y se inauguran los cursos para el ano de 1553, siendo
Virrey de la Nueva Espafia Luis de Velasco, por Bula del Papa Clemente VIII, y
el 7 de octubre de 1595, se le agreg6 la denominacién de Pontificia. Por eso se
le denomina Real y Pontificia Universidad de México.

La Real y Pontificia Universidad de México, fue antecedente inmediato de
la Universidad Nacional de México, la cual, al lograr su autonomia, se le
identifica como Universidad Nacional Auténoma de México.

Ahora bien, cabe sefialar que durante los siglos XIX y XX, la estructura
curricular de los estudios de Derecho en nuestro pais no permanecio estatica,
toda vez que se modificé al correr de los anos.

Igualmente, cabe destacar que la presencia centralista de la Metrépoli,
ha influido en el disefo de los planes de estudios. Dicha tendencia sobrevivid
hasta finales de la década de los ochenta del siglo XX. A partir de ese entonces
observamos que se han generado cambios curriculares en forma mas dinamica
en las diferentes instituciones de educacién superior en las distintas entidades
federativas que ofertaban los estudios de Derecho.

A continuacidon, se describe un panorama de los diferentes estadios
historicos, en que se pueda analizar la evolucidon de la cultura juridica en
nuestra patria.

En el primero y segundo periodo, se identifican criterios de una
concepcién juridica imbuida del Derecho Natural y Candnico principalmente,
durante los siglos XVI, XVII, XVIII y principios del siglo XIX. Al respecto, basta

21 Cfr. Sédnchez Vazquez, Rafael, “Sintesis sobre la Real y Pontificia Universidad de
México”, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho. XIV, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 2002, pp. 288 y 289.
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citar entre otras asignaturas las siguientes: Prima de Canones, Decreto, Cddigo
Sexto Clementinas, Derecho Natural, Derecho Romano, Derecho de Gentes,
Derecho Civil; Impregnados de la lengua Latina.

El tercer periodo comprende los afios de 1867 a 1907, en esta etapa los
planes de estudios de la Carrera de Derecho se amplian y se diversifican las
asignaturas del Derecho Privado y Derecho Publico, Derecho Mercantil,
Derecho Constitucional, Derecho Penal, Derecho Administrativo, Derecho
Procesal, Derecho Internacional, Sociologia, etc,. En términos generales se
percibe la concepcidn positivista del Derecho. Durante esta etapa, la
concepcién positivista de la exégesis del Derecho, se consolida.

El cuarto periodo, se desarrolla a partir del ano de 1907 hasta 1924. En
este estadio, los cursos de las asignaturas del Derecho Privado —-Derecho Civil
y Mercantil- se conservan y se amplian con las asignaturas procesales de cada
derecho substantivo. Igualmente, se intensifican las asignaturas del Derecho
Publico, Constitucional, Penal, Administrativo, Internacional, y otras de
naturaleza general, ligadas a las Ciencias Sociales, como son la Sociologia,
Economia, Politica, etc.

El quinto periodo se inicia en los afios de 1924 a 1980. En dicha etapa se
conservan las asignaturas del Derecho Privado, asi como las del Derecho
Publico. Igualmente, emergen las asignaturas del Derecho Social. El periodo de
referencia se caracteriza por establecer los escenarios propicios para el
desarrollo de la industrializacién del pais, y por ende, la consolidacién del
capitalismo en su fase monopolista, pasando primeramente en un desarrollo
estabilizador —gracias a cierta estabilidad econdmica y repunte de ésta, a partir
de la década de los afios 50 s y 60 s-. Posteriormente, en la década de los
setentas, nuestro pais entra en ciertas contradicciones —propias de la aparicion
y desarrollo en afios posteriores- del esquema de la globalizacién e
internacionalizacién del capital, en donde aparecen los paradigmas de la
modernizacion y de la racionalizacion eficientista, generando rupturas en las
instituciones de corte localista y nacionalista. A partir de ese entonces se
cuestionan dramaticamente los conceptos de soberania nacional. Pasamos de
una cultura solidaria y humanista, a una cosmovisidon pragmatica y utilitarista.

El sexto periodo se inicia en los afnos de 1980 hasta nuestros dias. Asi
pues, durante esta etapa cerramos el siglo XX, con el espectacular crecimiento
de la informatica, de la cibernética y de la satelizacién. Los cambios cientificos
y tecnoldgicos chocan con los modelos de nuestra economia cerrada y de
nuestros valores nacionalistas, para dar paso a economias mas abiertas bajo la
égida de la mundializacion planetaria, ademas del impacto que ha causado la
biotecnologia y el desenvolvimiento del género humano. Los problemas
ambientales provocaron la inquietud de los estudiosos del derecho para
integrarse a nuevas lineas de investigacidén, entre otros, cabe hacer mencion
del Bioderecho, etc.
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3.- DESCRIPCION Y ANALISIS DE LA DOCENCIA JURIDICA
TRADICIONAL.

En los Estatutos de la Universidad elaborados por el oidor, Pedro Farfan
en 1580, se indicaban las lecturas que en cada una de ellas habria de efectuar
el catedratico. La catedras eran la de Prima de Canones, en la cual por no
haber al presente otra de Decretales mayor ni menor, deberia su titular
explicar el referido Liber Decretalium distribuido en cinco afios la-de Decreto,
en la que se explicaria la obra de Graciano conforme al Estatuto de la
Universidad de Salamanca; la de Cddigo, para dicha compilacidon justinianea
también en cinco afios; y la de Instituta, para la obra homdnima, en iguales
cinco afios.??

La descripcién que hacia de las explicaciones de la clase del doctor
Arévalo Sedeno, no era mas que un vivo retrato del método escolastico, propio
del mos italicus, que largo tiempo predomind en la ensenanza juridica,
conforme al cual, el catedratico, tras leer el texto pertinente a su facultad,
ponia los casos o dificultades que planteaba, y recurriendo a las glosas y
comentarios, los resolvia en una solucién magistral.

La forma de impartir las clases en la Real y Pontificia Universidad,
fomentaba el uso de manuscritos. Segun las constituciones de Farfan, la hora
de clase se dividia en dos partes: en una el catedratico dictaba algun texto; en
la otra lo explicaba aduciendo argumentos propios y de otros autores. Los
estudiantes, por consiguiente, debian de estudiar sobre sus propios apuntes vy
el maestro de tener por escrito sus comentarios a los textos. Es significativo
que en la Nueva Espafia no se imprimen libros destinados a la ensefianza
juridica, sino hasta fines del siglo XVIII, cuando se publican las Institutiones
sive Epitome Iuris civilis, carmine latino, in gracia tyronum, qui jurisprudentiae
studio vacant, opus elaboratum de José Bernardez de Rivera, México, 1733, y
las Elucidationes o explicaciones de las Instituciones de Justiniano hechas por
el jurizs3ta espafiol Sebastian Magro y completadas por Ventura Belefia, México,
1787.

Ahora bien, con el propdsito de ahondar mas en la forma en qué y como
se ensefiaba en las facultades de Canones y Leyes, cabe hacer mencién de lo
siguiente.

El Titulo 17° es particularmente interesante, pues constituye una breve

22 Estatutos de esta Real Universidad por el doctor Pedro Farfan Tit. V. De lo que han

de leer los Catedraticos de Canones y Leyes, en Jiménez Rueda, Julio: Las constituciones
de la Antigua Universidad- Cit. por Barrientos Grandon, Javier, La cultura Juridica en la
Nueva Espafia, UNAM, México, 1993, p. 124.

23 Adame Goddard, Jorge, “Los manuscritos Juridicos Latinos de la Biblioteca
Nacional”, en Memoria del IV congreso de Historia del Derecho Mexicano, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, Serie C, Estudios Historicos, Nim. 25, México, 1988, pp. 17 y
19.

50



Rafael Sanchez Vazquez

didactica de la Universidad, ya que en él se determina cdmo han de leer los
lectores y a qué hora y como han de oir los oyentes. Conocemos en él, cual era
el horario de las catedras, como se distribuia el tiempo de la explicacion vy
como se exigia de los catedraticos no solo la asistencia durante todo el periodo
lectivo, sino también la puntualidad absoluta, pues se defraudaba a los
estudiantes y a la Universidad al dar menos tiempo que el obligado. Explica
gue la primera mitad de la hora de catedra debe ser empleada en declarar “la
doctrina”, y la segunda en escribir las conclusiones. Dice textualmente: “Los
catedraticos y los lectores de canones, leyes y teologia sean obligados a gastar
la mitad de la hora en dictar y la otra hora en explicar declarando y disputando
de viva voz, insistiendo en este tiempo dicho de la media hora solamente en el
verdadero entendimiento del texto y dificultad de las glosas..., sacando en
limpio la verdadera y comun doctrina sin derramarse a materias extrafias e
impertinentes y que en el tiempo de explicar no escriba ningln oyente ni el
catedratico o lector lo consienta para que pueda leer con grande aplauso vy
atencidén y que la otra media hora del tiempo pueda el catedratico recoger la
disputa en una breve teoria en la cual resuelva cudl es la verdadera y comun
opinién y el principal texto y fundamento de ella para que el oyente pueda
hacer memoria y cultivar el ingenio y entendimiento y que esto se guarde
inviolablemente leyendo siempre en latin si no fuere declarado alguna gran
dificultad o poniendo ejemplo o refiriendo alguna ley del Reino, todo lo cual
guarden y cumplan y no lo puedan quebrantar so pena de cincuenta pesos por
la primera vez y por la segunda doscientos aplicados para gastos de la capilla
de la Real Universidad, ademas de que no puedan hacer suyos los frutos y
emolumentos de la catedra y encargamos la conciencia del Rector y los ejecute
con mucha diligencia y rigor” (Folios 35, 36 y 37 del expediente citado.)**

Habia, sin embargo, un acto cada afo, para aquilatar aprovechamientos
en el salon general de la Universidad. Se organizaban tres disputas en las que
participaban cuatro estudiantes escogidos por sus maestros y algunos doctores
en leyes. Los estudiantes exponian puntos y razonamientos previamente
preparados por ellos y los doctores les rebatian. "A cada estudiante se le daba
una propina de cuatro reales y un peso al doctor que presidia la disputa."?®

24 Fuente Estatutos del Dr. Pedro Farfan- Cit. por Jiménez Rueda, Julio, Las Constituciones de la
Antigua Universidad, Facultad de Filosofia y Letras-UNAM, México, 1951, pp. 41 y 42.

25 Jiménez Rueda, Julio, op. cit., p. 43.

Hubo durante la época colonial, en las facultades de Canones y Leyes, profesores mediocres y
otros brillantisimos, como en todas las universidades y en todos los tiempos.

Refiriéndose a los profesores de la Universidad de mediados del siglo XVI, Cervantes de
Salazar en su obra ya citada, dice:

MESA: Son empefiosos, versadisimos en todas ciencias. Y hasta te diré, nada vulgares, y como
hay pocos en Espafia. De los profesores de Canones y Decretales opina:

MESA: Para leer Canones de que es catedratico de Prima, sube a la catedra el doctor Morones,
a quien tanto debe la jurisprudencia. Sus discipulos, que son muchos, le oyen con gusto por su
claridad.

GUTIERREZ: Muchos le siguen.

MESA: Y con razén, de las diez a las once, y en la misma catedra, el doctor Arévalo Sedefio
explica y declara los Decretos Pontificios con tal exactitud y perfeccion, que los mas doctos en
Derecho nada encuentran digno de censura, sino mucho que admirar, como si fuesen palabras
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Ahora bien, ¢En qué consiste doctrinariamente la ensefanza tradicional?

A este respecto, Francisco Larroyo, manifiesta el siguiente concepto: “La
ensenanza tradicional no es otra cosa que transmitir, por parte del maestro,
conocimientos, y el aprender, paralelamente, la recepcion, por parte del
alumno, de éstos conocimientos.”?®

Asi, pues, dentro de este sistema de ensefanza tradicional, el profesor es
el Unico que posee de antemano el conocimiento; saber que transmite a los
alumnos, en forma autoritaria, a quienes considera como cosas y no sujetos
del conocimiento, de esta manera, los alumnos a través de una conducta
pasiva y receptiva, repiten de memoria la informacidn expresada por el
profesor.

Dicha problematica es preocupante desde finales del siglo XIX en Italia y
Espafia. De ahi que Piero Calamandrei, dedica a los estudiantes de derecho la
siguiente obra: Demasiados abogados, en donde hace una serie de reflexiones
y criticas.

La explicacion oral, en la que el profesor habla para todos y para nadie,
en una forma para algunos demasiado elevada y para otros demasiado
modesta, impide al docente dirigirse a cada discipulo en el lenguaje mas

de un oraculo. Es copioso en los argumentos estériles, conciso en los abundantes, pronto en
las citas, sutil en las deducciones. Presenta sofismas y los deshace, nada ignora de cuanto hay
mas oscuro y elevado en Derecho, y por decirlo de una vez, es el Unico que puede hacer
jurisconsultos a sus discipulos.

Del profesor de Instituta, se expresan en estos términos:

MESA: De las cuatro a las cinco da catedra de Instituta, con bastante acierto, el doctor Frias,
Maestro también de Artes, peritisimo en griego y latin; pero lo mas admirable es que aun no
ha cumplido treinta Y cuatro afios. (Cervantes de Salazar, Francisco: México en 1554; Ed.
Ediciones de la Universidad Nacional Auténoma, 1939. pp. 30 y 31. Cit. por Mendieta y Nuiez,
Lucio, Historia de la Facultad de Derecho de la UNAM, 2@ ed. Porrla, México, 1977, pp. 92 y
93.)

Para constrefiir a los profesores a cumplir sus obligaciones docentes, sobre ellos cierta
vigilancia y los bedeles tomaban cuenta de sus asistencias. El rector debia visitar las catedras
durante las horas de clase; pero a pesar de esto habia catedraticos que faltaban con mucha
frecuencia, y otros que enviaban sustitutos en su lugar, cosa ésta que fue prohibida en
diferentes claustros, pues la regla era que sélo se podia ser profesor de la Universidad
ganando la catedra en oposicion.

En un principio, los profesores de la Universidad fueron nombrados por el virrey, las
autoridades de la Universidad y los oidores de la Real Audiencia; pero mas tarde el
nombramiento se hacia por el Claustro Universitario en favor de quien hubiese obtenido la
catedra en oposicion. Sin embargo, algunas veces, los virreyes se abrogaban la, facultad de
nombrar no sélo catedraticos, sino rectores, pasando sobre los estatutos o constituciones de la
Universidad y lo hacian por medio de un simple decreto.

Cuando quedaba vacante alguna catedra, el rector mandaba fijar la convocatoria a
oposiciones en lugar visible del edificio de la Universidad, con plazo de treinta dias a partir de
la fecha de la publicacion.

%6 Larroyo, Francisco, Didactica General Contemporénea, 62 ed. PorrGia, México, 1979, p. 69.
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apropiado a su madurez intelectual; le Impide fijar su atenciéon en cada
individuo para darse cuenta de sus aptitudes y de sus deficiencias. Pero
aunque la explicacion desde la catedra no tuviese el defecto irremediable de
descontentar a una o a otra parte de la masa estudiantil, mereceria ser
desterrada de la escuela por la absoluta pasividad intelectual a que condena a
los estudiantes, obligados a aceptar, sin posibilidad de critica ni de refutacion,
los resultados del pensamiento ajeno. Asi la leccion, en vez de una saludable
gimnasia del espiritu, se ha convertido en una comoda escuela de
holgazaneria, y los alumnos, incluso los mas estudiosos, después de haber
intentado en vano, las primeras veces, reaccionar contra la tirania de unos
métodos que ensefan a pensar con la cabeza de los demas, se dejan poco a
poco vencer por la seduccion de un sistema tan poco fatigoso para ellos, y si,
no obstante, continuan frecuentado materialmente las clases, permanecen
espiritualmente ausentes de ellas, sumidos, mientras el profesor habla, en una
especie de placidisimo sopor mental que, a menudo, en las tardes calurosas,
se convierte en dulce suefio fisico.?”

A este respecto, el jurista Héctor Fix Zamudio, considera lo siguiente:
“Uno de los motivos que se ha sefalado como causa de la deficiente
preparacion de los estudiantes de Derecho, no sélo en nuestro pais sino en
general, en aquellos que siguen los lineamientos de la llamada tradicidn
continental europea o de origen romanista. Consiste en el predominio de la
ensefanza catedratica, que en estricto sentido debe calificarse como discursiva
o verbalista. En donde, este tipo de ensefanza se apoya en la oratoria del
profesor frente a un alumno totalmente pasivo, que sdlo toma apuntes y recibe

como un dogma las ensefianzas del mismo profesor”.?®

Rafael de Pina, destaca objetivamente que una leccién de catedra pueda
ser buena o mala. Como puede ser bueno o malo un discurso, o un libro. No
obstante, aun persiste la leccion de catedra, como medio tradicional de
transmitir el conocimiento, al menos en las Facultades de Derecho. Ahora bien,
la leccién oral, cuando el que la da es un verdadero maestro, y si se encuentra
frente a verdaderos discipulos, es uno de los medios mas eficaces de
transmision del conocimiento. Empero, se ha abusado, sin duda, de la leccién
oral, y sobre todo, se ha incurrido en el error de utilizarla como medio
exclusivo de la docencia juridica.?®

Igualmente, dicha practica docente no genera motivacidon alguna para
gue los estudiantes realicen trabajos de investigacién juridica. Empero, el
problema fundamental de la escolastica es llevar al hombre a la inteligencia de
las verdades reveladas. La verdad revelada contenida en los libros sacros y las
definiciones dogmaticas es la norma de la investigacion escolastica. De ahi que

27 Calamandrei, Piero, Demasiados abogados, (Trad. de José R. Xirau, Barcelona, 1926), 12 ed.
1920, reeditada por Ed. Casa Poletti, México, s. f. p. 102.

%8 Fix Zamudio, Héctor, Metodologia, Docencia e Investigacién Juridica, 82 ed. Porria, México,
2000, pp. 396-398.

2% De Pina, Rafael, Pedagogia Universitaria, Ediciones Botas, México, 1960, pp. 33-35.
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la escolastica no propone formular ex novo doctrinas y conceptos. No se trata
de encontrar la verdad, dada ya en la revelacidn, sino sélo de entenderla.>°

Ademas, se torna prudente manifestar que: La corriente exegética del
derecho ha contribuido en gran parte para fortalecer y arraigar la ensefianza
tradicional del Derecho. Asi pues, la exégesis, al partir del supuesto de que el
legislador es omnisapiente, considera su obra perfecta: lo que el legislador
diga, dicho queda y lo que calla, callado esta; “tanto lo afirmado como lo
omitido es inobjetable; el legislador sabe lo que hace, nunca se equivoca, se

dicen 31

El distinguido jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio considera que: "Se
padece en Latinoamérica en mayor o menor grado, de una ensefanza juridica
de caracter tradicional, que se caracteriza por la clase verbalista u oratoria por
parte del profesor y de una pasividad absoluta por parte de los estudiantes, y
si bien se ha iniciado un movimiento hacia la implantacion de nuevas técnicas
de acuerdo con los adelantos de la pedagogia moderna, se tropieza con
enormes dificultades para su aplicacién en la practica.”?

Asi, podemos identificar las siguientes caracteristicas como elementos
que inciden en la ensefanza tradicional del Derecho y son a saber: autoritaria,
informativa, mondlogo, inmutable, pasiva, receptiva, memoristica, descriptiva,
domesticante y acritica.

Al respecto, considero, que dicho modelo de Docencia tiene como
sustento epistemoldgico al paradigma del conocimiento identificado como
Materialismo Mecanicista, toda vez que el alumno en su calidad de sujeto
cognoscente solo percibe al objeto de conocimiento en forma pasiva, receptiva
y contemplativa. De ahi que el conocimiento que obtiene, es un reflejo o copia
de su profesor, reflejo cuya génesis de conocimiento estd en relacion con la
accion mecanica del objeto sobre el sujeto. Es decir, el profesor y su discurso,
se imponen sobre el alumno.>3

En cambio, podriamos convenir que lo contrario de la ensefianza
tradicional vendria dado por el esquema de la Educacién Autodidacta, en donde
esta se vincula al Modelo Idealista del conocimiento. Dicho de otra manera, a
través de su participacidon activa y dindmica como sujeto cognoscente, se le
atribuye el papel de creador de la realidad.?*

30 Cfr. Abbagano, N. Y Visalberghi, A, Historia de la Pedagogia, (Trad. de Jorge Hernandez
Campos), 5a. reimpr., Fondo de Cultura Econdmica, México, 1980, pp. 155 y 156.

31 Vernengo, Roberto José, La Interpretacién Juridica, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México, 1977, p. 67.

32 Fix-Zamudio, Héctor, Metodologia, Docencia e Investigacién Juridica, 3@ ed. PorrGia, México,
1988, p. 383.

33 Cfr. Schaff, Adam, Historia y verdad - La relacién cognoscitiva. El Proceso de Conocimiento.
La verdad, Grijalbo, México, 1974, pp. 83, 84 y 85.

34 Cfr. Idem, p. 85.
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Asi pues, en atencion a los multiples dilemas que se viven en el contexto
de la ensefianza tradicional del Derecho, es valido hablar de obstaculos
epistemoldgicos de la referida practica educativa.®”

A este respecto, es valido citar algunas de las reflexiones vertidas por
Thomas S. Kuhn: “Principalmente, me asombré ante el nimero y el alcance de
los desacuerdos patentes entre los cientificos sociales, sobre la naturaleza de
problemas y métodos cientificos aceptados. Tanto la historia como mis
conocimientos, me hicieron dudar de que quienes practicaban las ciencias
naturales poseyeran respuestas mas firmes o permanentes para esas
preguntas que sus colegas en las ciencias sociales. Al tratar de descubrir el
origen de esta diferencia, llegué a reconocer el papel desempefiado en la
investigacion cientifica por lo que, desde entonces, llamo " paradigmas’.
Considero a éstos como realizaciones cientificas universalmente reconocidas,
que durante cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas y soluciones a

una comunidad cientifica”.3®

Por lo tanto, cabe destacar que cada revolucion cientifica y tecnoldgica
modifica la perspectiva histérica de la comunidad que la experimenta;
entonces el cambio de perspectiva debera afectar la estructura de los libros de
texto y las publicaciones de investigaciones posteriores a dicha revolucién.?’

Empero, actualmente, para bien de la humanidad, por medio del avance
cientifico y tecnoldgico se han logrado sorprendentes desarrollos en los medios
de impresidén y de comunicacion de la informacion. Consecuentemente, ésta ha
dejado de ser patrimonio de unos cuantos. Hoy en dia, se difunde el
conocimiento de manera mas dindmica y &gil.’® A este respecto, es muy
ilustrativo lo expresado en el schock del Futuro de Alvin Toffler cuando expresa
gue en el Siglo XV, toda Europa producia 1,000 titulos al ano. En cambio en la
década de los 60 —del siglo XX, se producian 1,000 titulos diarios. Asi pues,
dicha produccién de informacion al multiplicarla por los 365 dias del afio, nos
arroja aproximadamente a mas de 300,000 titulos al afio.

Por otra parte, si elegimos al sistema de clasificaciéon de Bibliotecas de
Melvin Dewey o clasificacion decimal para organizar dicha informacion nos
dariamos cuenta que para Ciencias Sociales habra 30,000 titulos diferentes.
Ahora bien, dentro del sistema decimal las Ciencias Sociales se identifica por el
numero 300 y al Derecho lo comprende el 340.

Por lo consiguiente, tendremos alrededor de 3000 titulos sobre la

35 Cfr. Schaff, Adam; op. cit. p. 86.

3 Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, trad. de Agustin Contin, 12 ed.
1971, 7a. reimpr. Ed. FCE, México, 1986, p. 13.

37 Cfr. Kuhn, Thomas; op. cit., p. 15.

38 Cfr. Toffler, Alvin, El Shock del Futuro, trad. al Espafiol por J. Ferrer Aleu, 92 ed. Plaza
&Janes, Barcelona-Espafia, 1995, p. 38.
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informacion de todas las areas del Derecho, que al dividirse en diez tendremos
v. gr. para el Derecho Civil aproximadamente 300 titulos al afio. Sin embargo,
el drama del Crecimiento de la informacién es mayor cuando la exposicion de
motivos de la Ley para el Fomento de la Lectura en nuestro pais del 2000,
menciona que aproximadamente se producen 4000 titulos diarios en el mundo,
lo que nos lleva a la enorme cantidad de mas de 1,200,000 titulos que se
producen al afo. Lo cual significa que para el caso de las Ciencias Sociales, hoy
en dia, se cuenta con mas de 120,000 titulos y que para Derecho hay mas de
12,000 titulos lo que significa un mayor aumento de informacion para el
estudio del Derecho Civil, ya que, hoy dia se cuenta con mas de 1,200 titulos.
En tal virtud seguir con practicas docentes basadas en el dictado de apuntes y
la excesiva memorizacion nos lleva a degradar la actividad intelectual que tiene
como reto, por un lado, la problematizacion del conocimiento, y por el otro, la
construccién del conocimiento Juridico.

Asi mismo, dicha problematica ha llamado la atencidn de las Facultades,
Escuelas e Institutos de derecho en América latina, desde hace mas de
cincuenta y cuatro afos. Toda vez que dentro del periodo comprendido entre
los afios de 1959 y 2013, se han realizado mas de 10 conferencias
latinoamericanas.

Ahora bien, en los resolutivos de dichas conferencias aparece como una
constante la recomendacion de poner en practica métodos activos del
aprendizaje del derecho, entre otros, cabe hacer mencién de los subsiguientes:
preseminario, seminario, la clinica del derecho, método de casos
jurisprudenciales, el método de problemas juridicos, etcétera.

Por otra parte, cabe resaltar que en Europa, distinguidos juristas de la
talla de Cappelletti y Carnelutti, han expresado de manera franca su rechazo al
excesivo uso de la ensefianza tradicional del derecho.

Al respecto, Mauro Cappelletti, considera que desde principios del siglo
XX, distinguidos profesores italianos senalaron los defectos de la ensefanza
universitaria del derecho, por medio del cual, el alumno es un mero receptor
de lo que los profesores han ido explicando, con mas o menos acierto pero sin
que se llegue a formar una conciencia critica por parte del estudiante.3®

Por su parte, Francesco Carnelutti, ha manifestado que la ensefanza
tradicional del derecho ha contribuido en gran parte al deterioro cualitativo de
la formacion de juristas, ya que se propone ensefiar el derecho en una
biblioteca. Ademas, no se quiere establecer una relacidon entre los conceptos y
las imadgenes sacadas de la observacion de la realidad.*°

A este respecto, Jerome Frank expresa abiertamente su inquietud por

3 Cappelletti, Mauro: Ensefianza del Derecho vy tirocinio profesional en Alemania e Italia. Cit.
por Gomez Lara, Cipriano, Teoria General del Proceso, 7@ ed. UNAM, México, 1987, p. 13.
40 Carnelutti, Francesco, Metodologia del Derecho, 22 ed. Utea, México, 1962, pp. 36, 56 y 59.
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transformar la practica educativa del derecho, y lo hace de la siguiente
manera: "Reformar la educacién juridica acercandola mucho mas a las
realidades del tribunal y del bufete, principalmente por medio del uso del
método de ensefianza por el aprendizaje."*! Al respecto, considero que es
necesario establecer una relacién dialéctica.

4.- (’:ARACTERiSTICAS DE LA METODOLOGIA ACTIVA DE LA DOCENCIA
JURIDICA.

A continuacidon, se mencionan algunas caracteristicas que nos permiten
delimitar la estructura de la metodologia activa de la docencia juridica:
1. El educador se convierte en un facilitador del conocimiento. En donde, su
Ezreocupacién fundamental radica en el aprendizaje que adquiera el educando.

2. El educando no se preocupa en memorizar de manera mecanica un
cumulo de datos, hechos o normas. Lo que ahora importa es la participacion
del estudiante, tanto en la preparacion de la clase como el desarrollo de ésta.
Ademas, permite y estimula la actitud critica del alumno.

3. A través de la metodologia activa se logra una perspectiva diferente del
estudio del Derecho. Principalmente se establece una vinculacion mayor con
los problemas juridicos que plantea la vida diaria. Lo cual, no significa un
abandono del estudio de principios o instituciones.

4, Ademas, el educando se integra al proceso de la investigacidén juridica
mediante un espiritu critico. A fin de dar solucién a los problemas juridicos
planteados dentro y fuera del aula.

5. El educador introduce la informacidn necesaria para que el estudiante
obtenga un minimo de datos, hechos o normas que le permitan construir un
conocimiento claro y preciso sobre el tema objeto de estudio. Ahora bien, dicha
informacion debe combinarse tanto en forma oral como escrita (lecturas
seleccionadas, etcétera).

6. Con la ensefanza practica del Derecho, el alumno confronta el estudio
abstracto de la norma y su aplicacidon concreta. Igualmente, da la forma real
de actuar en la solucidon encontrada al problema legal. De esta manera, el
alumno adquiere criterio juridico.

Ahora bien, el Modelo alternativo de la Docencia Juridica tiene entre
otros sustentos epistemoldgicos los siguientes: por un lado, visualizar al
conocimiento como un proceso cognoscitivo tedrico-practico que permita el
desarrollo de las diferentes estructuras del conocimiento que transitan en los
diversos estadios del proceso cognoscitivo, mediante el método
interdisciplinario.

Y por el otro, podemos encontrar en la epistemologia genetista de Piaget

“! Frank, Jerome, Derecho e incertidumbre, Fontamara, México, 1991, p. 139.
42 Cfr. Witker V., Jorge, Técnicas de la ensefianza del Derecho, Pac, México, 1985, pp. 132,
133, 145, 148 y 149.
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una explicacidon del épor qué? no acabado, sino que a través de la accién
permanente del sujeto cognoscente, se va transitando por los diferentes
esquemas del conocimiento. Asi pues, lo que en un principio genera
desequilibrio, pasa a la estructura cognoscitiva de la acomodacion, para
después seguir en el esquema de la asimilacién que permitird llegar al
equilibrio cognoscitivo, y de esa manera llegar a la adaptacién cognoscitiva®.

Consecuentemente, es importante tener presente dentro de Ia
perspectiva epistemoldgica de Piaget, que el conocimiento no proviene
Unicamente ni de la sensacion ni de la percepcion, sino de la totalidad de la
accién. En efecto, lo propio de la inteligencia no es contemplar, sino
transformar y su mecanismo es esencialmente operatorio.**

Por lo tanto, se torna inaplazable e incuestionable el establecimiento y
desarrollo de un proceso de ensefianza-aprendizaje dinamico del Derecho. Esto
es, imprimirle a la docencia juridica un caracter creativo y problematizador.

Al respecto, Jorge Witker, considera: "La concepcién dinamica del
aprendizaje del Derecho, necesariamente debe ser atendida como una labor
creadora de conocimientos impregnada de un caracter problematico. Toda vez,
gue el Derecho no puede ser propuesto como un saber inmutable. Ademas,
debe vincular los estudios juridicos a la realidad juridico social concreta de
nuestros paises. No puede ser ajeno al estudiante, la gran distancia que separa
al derecho vigente con el derecho real. Por lo consiguiente, deberiamos formar
al jurista y abogado en una nocién dinamica y abierta del Derecho. Remarcar
su funcién social reguladora, su relacidn con los cambios sociales, el papel de
avanzada y renovacidon que puede jugar la jurisprudencia y la necesidad de que
la norma juridica realice el ideal de justicia, valor histérico concreto de tanta
lejania para el hombre medio latino americano."*’

5.- DATOS ESTADISTICOS SOBRE LA POBLACION ESTUDIANTIL EN EL
NIVEL SUPERIOR Y POSGRADO.

En seguida, se transcriben, por una parte, los datos estadisticos de la
poblacién escolar que se encuentra estudiando en las diferentes disciplinas que
integran las areas del conocimiento en Ciencias Sociales y Administrativas, asi
como Educacién y Humanidades, en los programas de Licenciatura y Posgrado
(Especialidad, Maestria y Doctorado).

2011

43 Cfr. Piaget, Jean, Psicologia y Epistemologia, 52 ed. Ariel, México, 1981, pp. 7, 15 y ss.

4 fdem., p. 89.

4> Witker V., Jorge, Metodologia de la ensefianza del Derecho, 32 ed. Universidad Auténoma del
Estado de México (UAEM), Toluca, México, 1982, pp. 76, 77 y 78.
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DISCIPLINA POBLACION ESCOLAR
LICENCIATURA®® ESPECIALIDAD MAESTRIA DOCTORADO*’
CIENCIAS SOCIALES Y
ADMINISTRATIVAS
Administracion 239,813 3,181 36,614 1,272
Antropologia y 5,630 217 298 437
Arqueologia
Archivonomia y 1,254 148 31
Biblioteconomia
Banca y Finanzas 3,465 65
Ciencias Politicas y|14,011 97 1,084 384
ministracién Publica
Ciencias Sociales 26,030 110 2,036 913
Ciencias de la Comunicacion | 73,513 172 1,385 10
Ciencias del Deporte vy|10,062
Brcicio
Comercio Internacional 56,344 83 783 45
Contaduria 122,958 311 690 13
Cosmetologia y Estilismo 396
Criminologia
Derecho*® 211,793 4,637 13,809 1,074
Economia y Desarrollo 28,791 239 1,922 611
Estudios Latinoamericanos | 578 190 135
Geografia 3,007 20 114 99
Impuestos y Finanzas 1,042 4,769 118
Mercadotecnia y ventas 44,920 444 1,553
Psicologia 113,691 1,110 7,072 668
Relaciones Comerciales 10,928
Relaciones Industriales 1,777
Relaciones Publicas 1,023
Relaciones Internacionales | 18,555 86 3
Seguridad Publica 2,009
Turismo 59,992 38 218 37
Publicidad 310 195
EDUCACION Y
HUMANIDADES
Arte Dramatico 1,356
Artes 11,459 46 96
Ciencias del Ejercicio 215
Danza 2,630
Educacion 96,427* 1,443 3,1942 4,141
Educacion Militar 40
Educacion Normal 27 4,046 762
Educacion y Humanidades 5
Escenografia
Filosofia 7,022 16 523 497
Historia 7,905 2 1,203 454
Idiomas 15,423 36 82
Letras 12,963** 29 374 141
LingUistica 12,963 25 266 71
Semidtica
Humanidades 240 1,203 470

4 Fuente de

informacion:

ANUIES:

Informacion y servicios/Informacion estadistica de

educacion superior/Anuario estadistico de educacion superior 2011. Fuente de informacién:
http://www.anuies.mx/content.php?varSectionID=166. Fecha de consulta: 20 de diciembre

de 2012.
47 Ibidem.

“8 Nota: en los Ultimos 10 afios la cobertura del SNI, ha crecido. A este respecto, de 84
Investigadores Nacionales de Derecho ha aumentado a 427.
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Musica 5,664
Religion 569
Coreografia 116

* Para este rubro la disciplina en licenciatura se denomina: Educacion y Docencia.
** Para este rubro la disciplina en licenciatura se denomina: Lenguas, Letras y Literatura.

POBLACION ESCOLAR DE LA EDUCACION SUPERIOR
TOTAL NACIONAL

2012%°
NIVEL EDUCATIVO POBLACION
Técnico Superior 121,641 (3.9%)
Educacion Normal 133,770 (4.2%)
Licenciatura 2,676,843 (84.7%)
Posgrado 228,941 (7.2%)
TOTAL 3,161,195
20135
NIVEL EDUCATIVO POBLACION
Normal Licenciatura 134,420 (4%)
Licenciatura 2,936,034 (89%)
Posgrado 229,894 (7%)
TOTAL 3,300,348

POBLACION ESCOLAR DE LICENCIATURA POR INSTITUCIONES PUBLICAS Y PRIVADAS

20125
Sector Poblacion
Pablicas 2,158,367 (68.3%)
Privadas 1,002,828 (31.7%)
Total Nacional 3,161,195
201352
Sector Poblaciéon
Plblicas 2,274,311 (68.9%)
Federal 441,326 (13.4%)
Estatal 614,444 (18.6%)
Auténomo 1,218,541 (36.9%)
Privadas 1,026,037 (31.1%)
Total Nacional 3,300,348"

PARTICIPACION DE LA MUJER EN LAS AREAS DE ESTUDIOS DE NIVEL LICENCIATURA, 1990-

4 ANUIES-Anuario  Estadistico de  Educacién  Superior-Anuario  digital  2012.
http://www.anuies.mx/content.php?varSectionID=166. Fecha de consulta: 10 de junio de
2014.

Principales cifras del sistema educativo nacional 2012-2013.
http://fs.planeacion.sep.gob.mx/estadistica_e_indicadores/principales_ cifras/principales_cif
ras_2012_2013_bolsillo.pdf. Fecha de consulta: 10 de junio de 2014.
>l ANUIES-Anuario  Estadistico de  Educacién  Superior-Anuario  digital  2012.
http://www.anuies.mx/content.php?varSectionID=166. Fecha de consulta: 10 de junio de
2014.

Principales cifras del sistema educativo nacional 2012-2013.
http://fs.planeacion.sep.gob.mx/estadistica_e_indicadores/principales_cifras/principales_ cif
ras_2012_2013_bolsillo.pdf. Fecha de consulta: 10 de junio de 2014.

" Sélo es de la suma de los rubros de Publicas y Privadas.

50

52

60




Rafael Sanchez Vazquez

199953, 201154, 201255 y 201356,

Ao Poblacién total Poblacién femenina/Porcentaje

1990 1,078,191 434,803 (40.3%)
1995 1,217, 431 549,840 (45.2%)
1999 1,481,999 690,300 (46.6%)
2011 2,530,925 1,236,794 (48.9%)
2012 3,161,195 1,566,442 (49.5%)
2013 3,300,348 1,627,817 (49.3%)

A continuacién, se mencionan los datos estadisticos de la poblacion
escolar del Postgrado en México, en sus diferentes programas: especialidad,
maestria y doctorado dando un total de 208225 alumnos, inscritos en las

diferentes areas del conocimiento, ciclo escolar 2011".

POBLACION ESCOLAR DE ESPECIALIZACION POR AREAS DE ESTUDIO

TOTAL ESPECIALIZACION®’

2011

Area de especializacién

Poblacion/Porcentaje

Ciencias Naturales y Exactas

177 (0.4%)

Ciencias Agropecuarias

194 (0.5%)

Educacion y Humanidades

1,904 (4.7%)

Ingenieria y Tecnologia

2,220 (5.5%)

Ciencias Sociales y Administrativas

12,011 (29.6%)

Ciencias de la Salud

24,054 (59.3%)

Total de poblacion

40,560 (100%)

POBLACION ESCOLAR DE MAESTRIA POR AREA DE ESTUDIO

TOTAL DE MAESTRIA®®

2011

Area de especializacién

Poblacion/Porcentaje

Ciencias Agropecuarias

2,169 (1.5%)

Ciencias de la Salud

6,077 (4.2%)

Ciencias Naturales y Exactas

5,947 (4.1%)

Ingenieria y Tecnologia

17,110 (11.9%)

Educacion y Humanidades

40,209 (27.8%)

Ciencias Sociales y Administrativas

73,031 (50.5%)

TOTAL DE POBLACION

144 543 (100%)

POBLACION ESCOLAR DE DOCTORADO POR AREAS DE ESTUDIO

TOTAL DOCTORADO*®

2011

Area de especializacion

Poblacion/Porcentaje

Ciencias Agropecuarias

2,878 (1.7%)

Ciencias de la Salud

8,026 (4.8%)

3 Anuario Estadistico 1999;

op. cit., p. 51.

> \/éase: http://www.anuies.mx/content.php?varSectionID=166.

5> ANUIES-Anuario

2014.

56 Principales

Estadistico
http://www.anuies.mx/content.php?varSectionID=166. Fecha de consulta: 10 de junio de

cifras

de

del sistema

Educacidn

Superior-Anuario digital

educativo nacional

ras_2012_2013 bolsillo.pdf. Fecha de consulta: 10 de junio de 2014.

*

Nota: Para la siguiente informacion se utiliza el anuario estadistico 2011 de la ANUIES,
debido a que el anuario 2012, no contiene el desglose de los rubros que se especifican.

7 \Jéase: http://www.anuies.mx/content.php?varSectionID=166.
%8 \Jéase: http://www.anuies.mx/content.php?varSectionID=166.

2 Ibidem.
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Ingenieria y Tecnologia 21,008 (12.5%)
Naturales y Naturales 46,851 (28%)
Ciencias Sociales y Administrativas 78,881 (47.0%)
Ciencias Naturales y Exactas 10,021 (6%)
Total de poblacion 167 665 (100%)

En seguida se proporcionan los datos estadisticos de la Licenciatura y del
Postgrado de Derecho.

La Licenciatura en Derecho en nuestro pais, es de las carreras
profesionales que tiene mayor poblacién escolar. Actualmente se encuentran
inscritos aproximadamente 211,793 alumnos estudiando derecho. A Nivel
Nacional esta carrera ocupa el tercer lugar, ya que el primer lugar lo tiene la de
Administracion con mas de 239,813 alumnos; en segundo, la de Educacién y
Docencia con 224,933 alumnos; en cuarto, la de Computacién y Sistemas con
208,456 alumnos; le siguen la de Ingenieria Industrial con 134,955 alumnos;
Contaduria con 122,958 alumnos; Ingenieria Mecéanica y Eléctrica con 121,170
alumnos; Psicologia con 113,691 alumnos; Medicina con 90,956 alumnos;
Arquitectura con 86,662 alumnos; y Ciencia de la Comunicacion con 73,513
alumnos.®°

La poblacién escolar del Postgrado de Derecho en todo lo ancho y largo
de la Republica Mexicana, presenta el siguiente panorama: estudiantes
inscritos en Especialidades, Maestrias y Doctorado en Derecho.

POBLACION ESCOLAR DE POSGRADO POR AREA DE ESTUDIO, SEGUN NIVEL®!

2011
Area Ciencia Sociales y Administrativas
Subaérea Derecho
Especializacién 4,637
Maestria 13,809
Doctorado 1,074
Suma total 19,520

En la aurora del tercer milenio, nos enfrentamos a una pulverizacion de
planes y programas de estudio de Derecho, asi como de la diversificacidén de la
oferta educativa. Haciendo cada vez mas sobrepoblada la demanda de los
estudios de Derecho. En nuestro pais hay de 800 a 1 000 mil instituciones de
educaciéon superior que ofertan los estudios antes mencionados. Cabe hacer
mencion que la poblacidén estudiantil que estudia la Licenciatura en Derecho en
nuestro pais, rebasa los 217,000 estudiantes. Ademas, se nota un crecimiento
de la privatizacion de la educacién superior.

€0 véase: http://www.anuies.mx/content.php?varSectionID=166.

NOTA: El ANUARIO Estadistico de 1999-ANUIES, registré en la Licenciatura de Derecho-una
poblacion escolar de 155,955 alumnos. Para 1999, se incrementd la poblacién escolar en
aproximadamente un 13.7% dando un subtotal de 21,472 alumnos. En el 2011, en relacién a
la eficiencia terminal de los 211,817 es de un total de 29,555 titulados; 14,240 hombres y
15,315 mujeres (aproximadamente un 13.95%). ANUARIO Estadistico 1999, poblacién escolar
de Licenciatura; op. cit., p. 53.

o1 \/dase: http://www.anuies.mx/content.php?varSectionID=166.
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Por otra parte, cabe destacar que en el area de Derecho, se tienen
identificados mas de 425 investigadores nacionales, de un total de 652,000
profesionistas titulados de la Licenciatura en Derecho.®? Los datos antes
mencionados nos permiten tener un marco referencial acerca de la oferta y
demanda tan grande que existe en nuestro pais de realizar estudios de
Derecho, tanto en la Licenciatura como en el Posgrado. Sin embargo, lo
preocupante esta en la falta de juristas, toda vez que un numero muy reducido
de Licenciados en Derecho se interesan por la investigacion juridica.

6.- REFLEXIONES FINALES.

El tercer milenio establece escenarios de grandes y complejos problemas
para la comunidad de los estudiosos del Derecho en México. De ahi la urgente
tarea de pensar, repensar, decir y hacer ingenieria social para el efecto de
conservar, fortalecer y desarrollar los discursos y las practicas sociales de un
modelo de Estado de Derecho social y democratico que norme y regule la
Politica Educativa Nacional, con compromiso social, para el efecto de impulsar
la educacion, ciencia y cultura en México, de preferencia a través de los
organismos publicos de educacion superior, las cuales no lucran, al contrario de
lo que si hacen las instituciones privadas, ademas los institutos publicos tienen
como objetivos fundamentales la informacion y formacién integral de los
educandos a través de una mayor cobertura de la Educacién Publica, Gratuita y
Laica. Sin embargo, no es casual que en la era de la globalizacion vy
mundializacién del capital, orientado a través de las politicas econdmicas
neoliberales, se haga a un lado el binomio de la ética y justicia sociales, ya que
en la era de la revolucién de los ricos, de los narcotraficantes y del crimen
organizado, los valores se tornan en verdaderos impedimentos para la
conservacion y fortalecimiento del modelo neoliberal.

No obstante, en nuestro pais es en las Universidades Publicas y no en las
instituciones privadas, en donde se encuentra el mayor nimero de docentes e
investigadores de tiempo completo —que por razones de vocacion y de servicio,
mas que por cuestiones econdmicas dedican sus vidas para el desarrollo
integral de México-, con el propdsito fundamental de lograr el avance
cientifico, tecnoldégico y humanista. De esa manera, visualizamos a Ia
educacién, ciencia y cultura como una inversién de capital humano y no como
gasto o costo mercantilista, ya que los fines de las instituciones publicas
descansan en la generacidn de seres humanos integrales provistos de
capacitacion para el ejercicio de las profesiones, las ciencias y las artes, pero
ademads, comprometidos socialmente para el efecto de construir sociedades
menos asimétricas con profundo sentido ético social. Y de esa forma, pensar

62 Fuente de consulta:

http://www.observatoriolaboral.gob.mx/ola/content/common/reportelntegral/busquedaRep
orte.jsf?idCarreraParametro=3741&idTipoRegistroParametro=1&idEntidadParametro=33#A
nclaGrafica. Fecha de consulta: 19 de marzo de 2013.
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en un mafiana mas optimista y menos cadtico, en donde se cuestionen de
manera permanente la convivencia pacifica, y por lo consiguiente, el respeto a
la dignidad humana, a los derechos fundamentales de gozar de un minimo de
salud, educacion, y bienestar para la gran mayoria de nuestros compatriotas.

Asi pues, en relacion a las reflexiones sobre la docencia juridica en
México, cabe hacer mencidn, entre otras consideraciones, a las subsecuentes:

Fortalecer la infraestructura documental y humana de la gran mayoria de
las instituciones que ofertan los estudios de Derecho, tanto en la Licenciatura
como en el postgrado: Especialidad, Maestria y Doctorado en Derecho, para el
efecto de erradicar los vicios y deformaciones que genera la ensefianza
tradicional del Derecho, la cual inhibe la capacidad creativa del estudiante y de
los egresados de estos programas.

La docencia juridica en México, en términos generales, adolece de lo
siguiente:
- Persiste el modelo de la docencia tradicional de la ensefianza del derecho.
- Improvisacion docente, generada porque la gran mayoria son profesores de
tiempo parcial, sin arraigo y compromiso académico con las instituciones
académicas.
- Carencia de la profesionalizacién docente, ademas de estar mal retribuida.
Los estudiantes arrastran deficiencia en su informacién y formacién académica.
Desde los estudios previos a la licenciatura, lo cual, también se refleja en los
estudios de postgrados de Derecho. De ahi que los estudiantes prefieran recibir
clases con los profesores menos calificados, ya que estos, exigen generalmente
menor responsabilidad y disciplina académica.®?

63 Al respecto, Richard Posner, considera que: “La ley de la demanda no aplica sélo a los bienes
que tienen precios explicitos. A veces los profesores poco populares tratan de aumentar el
numero de sus alumnos elevando la calificacién media de los estudiantes que se inscriben en
sus cursos; esto porque, en igualdad de las demas circunstancias, los profesores rigurosos
tienen menos estudiantes que los profesores flexibles. Se dice que el criminal convicto que ha
purgado su condena ha pagado "su deuda con la sociedad", y un economista consideraria
adecuada la metafora. El castigo es, por lo menos desde el punto de vista criminal (éPor qué
no desde el punto de vista de la sociedad, a menos que el castigo se imponga bajo la forma de
una multa?), el precio que la sociedad cobra por un delito. El economista se siente inclinado a
pronosticar que un aumento de la severidad del castigo o de la probabilidad de su imposicién
elevara el precio del delito y por ende reducira su incidencia. Se alentara al criminal para que
se dedique a otra actividad. Los economistas llaman "precios de sombra" a los precios que no
son pecuniarios.” (A. Posner, Richard, E/ analisis econdmico del derecho, trad. de Eduardo L.
Suarez, 12 ed. en ingles, 1992, 12 ed. en espanol, Fondo de cultura econémica, México, 1998,
p. 13.)
“Eso es lo que el economista entiende por el costo de un bien, y sugiere por qué (fuera de
ciertas excepciones que no interesan aqui) un vendedor racional no venderia por debajo de su
costo. Por ejemplo, el costo de fabricacion de una podadora de césped es el precio que debe
pagar el fabricante por el capital, la mano de obra, los materiales y otros recursos consumidos
al fabricarla. Ese precio debe ser mayor que el precio al que podrian haberse vendido los
recursos al siguiente mejor postor, porque si el fabricante no hubiese estado dispuesto a
mejorar ese precio no habria sido el mejor postor y no habria obtenido los recursos.” (A.
Posner, Richard, op. cit., p. 13.)
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- Presencia del dictado de apuntes como expresion de la ensefianza tradicional
del Derecho.

- La poblacién escolar de la licenciatura en Derecho en el afio 2011 asciende a
los 211 793 alumnos.

- La poblacién escolar del postgrado de Derecho es de mas de 19,520
estudiantes; sus deficiencias se identifican en: estudiantes y profesores de
tiempo parcial que se relacionan sélo los fines de semana, deficiencias en la
infraestructura documental y humana, asi como baja eficiencia terminal que va
del 8.5% al 15%.

- Limitada aceptacidén y credibilidad, tanto a los profesionales del Derecho
(abogados postulantes), como a los operadores de la procuracion,
administracion e imparticién de la justicia, que engloban un universo
poblacional de 652 mil titulados en derecho. Sin embargo, dichos
profesionistas de corte liberal que no tienen mas compromiso que arraigar el
statu quo. Algunos llegan a demeritar a esta noble profesidn, hasta el extremo
de cometer inmoralidades e indecencias. Dicho cuestionamiento no dista
mucho de la época de Piero Calamandrei, quien desde el ano de 1920, a través
de su libro “Demasiados abogados”, proponia y comentaba lo siguiente:

El estado conserva y regula la profesién de abogado porque implica una
funcién de caracter publico.®*

Puesto que las dificultades de juzgar resultarian enormemente
acrecentadas, hasta constituir obstaculos en la practica insuperables si el juez,
suprimidos abogados y procuradores, viniera a quedar en contacto directo con
la impericia juridica y con la mala fe de las partes litigantes.®®

Bien sé que a este propdsito es facil la ironia; pero estoy convencido de
que entre todos los remedios escogidos por las legislaciones procesales para
defender al juez de la mala fe judicial de los litigantes tergiversadores,
temerarios y embusteros, la defensa mas eficaz es la existencia de un cuerpo
de abogados concienzudos que nieguen inexorablemente su asistencia a los
deshonestos que hacen del pleito una especulacién y se resistan a sostener
ante los tribunales una causa sin tener el convencimiento de que es fundada.®®

Es indudable que si todos los abogados y procuradores siguiesen
fielmente esta norma de honor profesional, la abogacia, en vez de instigadora
de la multiplicacion de pleitos infundados, seria el mas eficaz contraveneno
para el mal de la litigiosidad.®’

Contra nuestra profesién ha tomado siempre el espiritu popular, que ve
en el abogado el genio maléfico del mundo judicial; y que todavia hoy, cuando
quiere compadecer a alguno que estd a punto de arruinarse en pleitos, dice

°% Calamandrei, Piero, op. cit., pp. 18 y 19.
> Idem, p. 19.

% fdem, p. 20.

7 Ibidem.
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simplemente que el pobrecito "ha acabado en manos de los abogados" con la
misma entonacion finebre con que hablaria de un naufrago caido prisionero de
los antropo6fagos.©®

En el abogado el artifice de sofismas, el burlador de jueces, la
sanguijuela de los clientes; pero precisamente desde el momento en que
representa al abogado como la encarnacién de todas las cualidades antitéticas
de la honradez, de la sinceridad y del desinterés.®®

Las protestas contra la parasitaria improductividad de los abogados han
llegado a ser un lugar comun. Sobre todo en Italia, donde por doquiera,
unanimemente, se sefala en el abogadismo el obstaculo mas formidable que,
juntamente con la burocracia, se opone a nuestro rapido renacimiento
nacional.”®

Los tedricos del socialismo han considerado siempre a los abogados y a
los jueces como instrumentos improductivos de la economia capitalista,
destinados a ser suprimidos el dia en que sean abolidas las desigualdades
econdmicas del actual régimen social. "Los abogados, animales parasitos,
portavoces de los burgueses, complices de todos los delitos y de todas las
infamias de la burguesia, fraguadores de leyes que intencionadamente hacen
oscuras y retorcidas para poder especular con el equivoco y hacerse

indispensables”.”?

Todos dicen que la Revolucion Francesa abolié la abogacia; pero, en
realidad, si logré suprimir con un decreto los privilegios corporativos, la
disciplina, la moda antigua de vestir y el nombre mismo de los abogados, no
supo o no quiso desterrar su funcién de los Tribunales.”?

Mas que una escuela de técnica profesional, la practica debiera ser, por
tanto, una escuela de moral profesional, y alun mas que una escuela: una
prueba. Porque de este ensayo debiera aprovecharse la Junta de Colegio para
descubrir en el joven aspirante la existencia de aquellas cualidades morales sin
las que el acceso al ejercicio profesional deberia serle rigurosamente negado.

Antes de inscribirlo definitivamente en el Colegio de Abogados sus
colegas quieren ver si tiene aquellas cualidades de honradez, de
independencia, de formalidad y de amor propio que son tradicién de la clase.

Entre nosotros, desgraciadamente, la importancia que la practica deberia
tener como escuela de moral profesional, ha sido, a lo que parece,
completamente olvidada; en la ley actual los pasantes ino estan siquiera

®8 Idem, p. 22.

% Ibidem.

7 fdem, p. 23.

! Calamandrei, Piero, op. cit., p. 23.
72 fdem, p. 27.
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sometidos al poder disciplinario de la Junta del Colegio!””?

Por otra parte, en los ultimos afios del siglo XX y en los primeros afios
del siglo XXI, Don Héctor Fix Zamudio, de manera reiterada, ha sugerido la
necesidad de establecer la colegiacidon en México, para garantizar la calidad de
los profesionistas de la abogacia en México.

Un problema que se ha producido en nuestro pais por la ausencia de la
afiliacion obligatoria de los abogados, ya que contrariamente a lo que ocurre
en numerosos ordenamientos contemporaneos, inclusive de Latinoamérica,
existe resistencia de los propios abogados mexicanos para esta afiliacién y se
invoca como un obstaculo la libertad de asociacion establecido por el articulo
9° de la Constitucion Federal.”*

El libro de Erik Matamoros Amieva tiene la importancia, de servir de
apoyo para revivir el interés por la colegiacion obligatoria de los abogados, que
es indispensable para establecer las bases para una supervision y fiscalizacion,
no solo de la conducta de los abogados mexicanos, sino también de su ética
profesional en esta época en la que se han multiplicado las universidades en
las cuales se realizan estudios de licenciatura en derecho y el crecimiento de
instituciones que también establecen estudios de posgrado, dichas actividades
sin una supervision adecuada, ya que la Secretaria de Educacion Publica
federal y las de las entidades federativas han autorizado estudios de derecho
sin cerciorarse de su seriedad y calidad.””

Es la colegiacidon obligatoria la que puede establecer las condiciones para
determinar la preparacidon académica y practica de los abogados mexicanos vy
su conducta profesional, particularmente cuando se han realizado profundas
reformas procesales para perfeccionar tanto la procuracion como la imparticion
de la justicia, como la aprobada el 18 de junio de 2008, que pretende
establecer un proceso penal acusatorio con audiencias orales, tanto en el
ambito federal como en el de las entidades federativas, las cuales deben
extenderse a otras ramas de enjuiciamiento, para lo que se requiere de la
participacion dinamica de abogados con conocimientos y conducta ética
profesional.”®

Por su parte, Luis Fernando Pérez Hurtado, considera que: en general,
los alumnos de derecho cursan obligatoriamente entre 40 y 70 materias
durante la licenciatura. Ademas, cada institucidon integra al plan de estudios

73 fdem, p. 160.

/4 Fix Zamudio, Héctor, Doctor Honoris Causa, Serie Reconocimiento y Méritos, Cuadernos del
Consejo Universitario, Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, Num. 33, 5 de
septiembre del afio 2002, p. 38. )

’> Fix Zamudio, Héctor, “Presentacién” del libro: MATAMOROS AMIEVA, ERIK IVAN, La
colegiacién obligatoria de abogados en México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, 2012, p. XIX.

7% Fix Zamudio, Héctor, “Presentacion”, op. cit., p. XIX.
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materias afines a su identidad o ideologia, algunas materias optativas vy, si el
programa tiene un enfoque especifico hacia determinadas ramas del derecho,
un mayor niumero de materias en esas ramas. A pesar de la relativa libertad
con la que cuentan las IES para definir sus planes y programas de estudios, no
existen grandes diferencias en lo que éstas ensefian a sus alumnos. Esto se
debe principalmente a la idea tan arraigada entre los abogados de la existencia
de un "nucleo duro" de conocimientos que todo estudiante debe adquirir, a la
falta de propuestas adecuadas para promover un cambio, y a los procesos
estandarizados que se siguen para autorizar los planes y programas de
estudios de la mayoria de las IES privadas. Las diferencias que existen se
refieren no al contenido del plan de estudios, sino a su estructura y desarrollo,
como p7l;|ede ser el grado de flexibilidad, divisidon, duracién y turno en que se
ofrece.

El sistema de educacion juridica en México ha crecido de una forma
acelerada. A pesar de que las expectativas laborales para la gran mayoria de
los egresados no han sido muy alentadoras, observamos que el crecimiento
durante la ultima década ha sido del 41% en la matricula, del 156% en el
numero de IES que ofrecen la licenciatura en derecho y del 208% en los
programas de derecho. Es como si durante los ultimos 10 afos, cada semana
se hubiera abierto una IES, ofreciendo uno o dos programas de LED a 134
nuevos estudiantes de derecho. Este crecimiento se debe principalmente a: a)
el incremento de la oferta de educacion superior en México, en general; b) la
facilidad y poca inversidon que se requiere para ofrecer la LED, y c) la
diversidad de motivos por los que los alumnos deciden estudiar derecho. El
mayor crecimiento se presentd en: a) la educacidn privada, principalmente en
IES pequenas y pertenecientes a un sistema de instituciones; b) regiones del
pais que contaban con menor oferta educativa, y c) localidades fuera de las
zonas urbanas mayores.’®

Generalmente operan dos motivos por los cuales los egresados de la
licenciatura en Derecho desean estudiar el posgrado, una para el efecto de
subsanar las deficiencias que afloran en la licenciatura y la otra para lograr una
especializacion y de esa manera tener una mayor posibilidad de acceso al
empleo o les permita competir por mejores trabajos.

La calidad y la pertinencia de los estudios en derecho son actualmente
los grandes desafios de la educacién juridica en México.”®

La informacién y los estudios deben referirse no solamente a la
educacién juridica, sino también al ejercicio del derecho, especialmente al
estado de la profesion y a los conocimientos, habilidades y actitudes que

/7 pérez Hurtado, Luis Fernando, La futura generacién de abogados mexicanos. Estudio de las
escuelas y los estudiantes de derecho en México, 11J-UNAM-Centro de estudios sobre la
ensefanza y el aprendizaje del derecho, México, 2009, pp. 189 y 190.

’8 pérez Hurtado, Luis Fernando, op. cit., pp. 189 y 190.

’9 pérez Hurtado, Luis Fernando, op. cit., p. 199.
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actualmente se requieren para ejercer exitosamente el derecho.®°

Se ha incrementado la matricula de la Licenciatura en Derecho en las
instituciones de educacion superior privadas. Lo cual no es casual, sino que
forma parte del modelo econdmico Neoliberal.

La mayoria de estas nuevas instituciones son criticadas por la "dudosa
calidad" de los estudios que ofrecen. Los esfuerzos de aquellos preocupados
por la calidad de la educacion juridica se han concentrado en frenar la
proliferacidn de estas instituciones o en diferenciarse de éstas.?!

Consecuentemente, en nuestro pais podemos decir que hay demasiados
abogados. Empero, muchos de éstos sin vocacién ni formacion adecuada para
el desarrollo de la postulancia. De ahi que dicha problematica se fortalecen con
la corrupcién, impunidad, ineficacia, autoritarismo y mentiras; a este respecto,
es muy ilustrativa la reflexion del destacado jurista campechano Jorge Carpizo
Investigador Nacional Emérito, quien expresa lo siguiente: “La moral publica
en México se encuentra enferma, es necesario un cambio de mentalidad, por el
bien del pais. Empero son vicios muy antiguos y arraigados en nuestra
sociedad. Los conocid y sufrid la sociedad colonial durante casi tres siglos. Los
mismos perduraron durante los siglos XIX, XX y sigue en los primeros nueve
anos del siglo XXI. Ahora bien, cuando los servidores publicos son
incompetentes, irresponsables, no comprometidos con su labor o corruptos,
una combinacion de algunos de estos aspectos, y que giran en torno al poder,
dinero, corrupcion, impunidad y mentiras. Asi pues, dichas actitudes ponen en
riesgo las mejores instituciones, ya que se encaminan ineluctablemente al
fracaso.”®?

Igualmente, cabe resaltar, la reflexién del jurista Juventino V. Castro: “El
verdadero mal del siglo XX que fenece, es la corrupcion generalizada que
preside a la cultura mundial. Asi pues, la corrupcién no sélo la identificamos en
la esfera publica sino también la que se desarrolla en el ambito privado. Por
ello debe entenderse que la estrategia para combatir a la corrupcidon debe
abarcar a todos los sectores sociales, a los sujetos de todas las edades.”®?

Asi, para combatir dichos males es necesario que la docencia juridica se
aleje del modelo de la ensenanza tradicional del derecho, toda vez que es un
obstaculo para la transformacién social, asi como para el desarrollo de la
cultura y el conocimiento juridico. Por lo tanto, proponemos al paradigma de la
docencia juridica alternativa.

Para lograr la transformacién de la practica educativa del derecho

80 Ibidem.

81 fdem, p. 200.

82 Cfr. Carpizo, Jorge, Moral publica y libertad de expresién, Jus, México, 2009, pp. 11, 23 y ss.
83\, Castro, Juventino, La mutacién estructural del derecho en México, PorrGia, México, 1998,
pp. 60 a 63.
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proponemos el Modelo Alternativo de la Docencia Juridica. El Modelo
alternativo de la Docencia Juridica se comprende a través de las siguientes
caracteristicas: Democratica, informativa-formativa, de didlogo, dinamica,
activa, participativa, reflexiva, explicativa, liberadora y critica.

El modelo alternativo de |la docencia juridica se sustenta en un ambiente
democratico en el proceso ensefianza aprendizaje del Derecho, en donde, tanto
el educador como el educando son considerados como sujetos activos en la
generaciéon del conocimiento y el aprendizaje es dialdgico, todos aprendemos
de todos, el conocimiento no pertenece a los profesores exclusivamente, sino
que, los educadores pueden ser educados por los educandos.
Consecuentemente, la educacién, el conocimiento y el aprendizaje, se logra a
través de un proceso interactivo e integrador.

El Modelo alternativo de la Docencia Juridica visualiza al conocimiento
como un proceso cognoscitivo tedrico-practico que permita el desarrollo de las
diferentes estructuras del conocimiento que transitan en los diversos estadios
del proceso cognoscitivo, mediante el método interdisciplinario vy
transdisciplinario.

Y por el otro, podemos encontrar en la epistemologia genetista de Piaget
una explicacion del éfbr qué?, el conocimiento es un proceso no acabado sino
gue a través de la accion permanente del sujeto cognoscente se va transitando
por los diferentes esquemas del conocimiento. Asi pues, lo que en un principio
genera desequilibrio pasa a la estructura cognoscitiva de la acomodacién para
después seguir en el esquema de la asimilacion que permitird llegar al
equilibrio cognoscitivo y de esa manera llegar a la adaptaciéon cognoscitiva®.
En ese orden de ideas constructivista, es valido citar, a Lev S. Vygotsky, toda
vez, que se aparta de la psicologia de la introspeccion, asi como del
exacerbado conductismo de Pavlov, €l busca una region intermedia que diera
cuenta de la influencia del entorno por sus efectos en la conciencia.®’

Asi pues, Vygotsky considera, que el medio social es crucial para el
aprendizaje, que pensaba que lo produce la integracion de los factores social y
personal. El fenédmeno de la actividad social ayuda a explicar los cambios en la
conciencia y fundamenta una teoria psicolégica que unifica el comportamiento
y la mente. El entorno social influye en la cognicién por medio de sus
"instrumentos”, es decir, sus objetos culturales (autos, maquinas) y su
lenguaje e instituciones sociales (iglesias, escuelas). El cambio cognoscitivo es
el resultado de utilizar los instrumentos culturales en las interrelaciones
sociales y de internalizadas y transformadas mentalmente. La postura de
Vygotsky es un ejemplo de constructivismo dialéctico porque recalca la

8 (Cfr. Piaget, Jean, Psicologia y Epistemologia, 52 ed. Ariel, México, 1981, pp. 7, 15 y
siguientes.

.8 H. Schunk, Dale, Teorias del aprendizaje, 22 ed. Prentice-Hall Hispanoamericana,
México, 1997, p. 214.
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interaccion de los individuos y su entorno.®® De ahi, la importancia de los
métodos activos del seminario, del anadlisis de casa, y del planteamiento de
problemas juridicos, para el desarrollo de una formacion integral de los
estudios del Derecho, toda vez, que a través de éstos métodos, podran
vincular cotidianamente tanto a la investigacidén juridica, como a la practica
profesional que se desarrolld en los tribunales.

Consecuentemente, es importante tener presente dentro de Ia
perspectiva epistemoldgica de Piaget, que el conocimiento no proviene
Unicamente ni de la sensacion ni de la percepcion, sino de la totalidad de la
accién. En efecto, lo propio de la inteligencia no es contemplar, sino
transformar y su mecanismo es esencialmente operatorio.

El modelo alternativo de la Docencia que proponemos gira en torno a los
aprendizajes significativos, a través de estos se lograra un modelo de Docencia
Juridica integral y holista, en donde, se requiere tener una mentalidad abierta
y plural para el efecto de aprender a aprender de manera permanente y
continua, a fin de no estar desactualizado de los cambios que se generan
cotidianamente a través del avance cientifico, tecnoldgico y humanista.

Igualmente, se podra poner en practica la teoria cuando integremos a
nuestro proceso de ensefanza-aprendizaje del Derecho, el aprendizaje
significativo consistente en aprender a hacer, para el efecto de aplicar los
contenidos informativos-formativos que hemos adquirido para lograr las
habilidades y destrezas necesarias que se requieren para desarrollar
adecuadamente tanto la actividad profesional asi como la Docencia e
Investigacion Juridica.

Ademads, es necesario que el proceso de ensenanza-aprendizaje nos
permita adquirir aprendizajes que conlleven al incremento de los valores y
fines de la Educacidon Juridica, y de esa manera aprender a ser. Otro
aprendizaje significativo lo identificamos en el aprender a convivir y a
comunicarnos en forma mas humana y armonica.

El gran reto de la educacién juridica en México radica en formar
egresados de la licenciatura en Derecho que estén a la altura para competir
con abogados de universidades extranjeras de gran prestigio mundial. El
auténtico abogado, en la opinion de los académicos de Yale, debe ser alguien
capaz de:

1. Definir e identificar los intereses del cliente, sea persona fisica o moral; sea
una sociedad mercantil, sindicato o un grupo social y politico.

2. Entender cabalmente las dareas econdmicas e historia social, para
comprender los marcos en que operan los intereses de sus clientes.

3. Distinguir y analizar todos los posibles escenarios y consecuencias que
podrian darse ante una toma de decision administrativa y econdmica, en el

86 \ygotsky. Cit. por H. Schunk, Dale, op. cit., p. 214.
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contexto general.

4. Desarrollar y comprender estrategias con precisién y claridad.

5. Leer de un modo critico e interpretar todos los contenidos implicados y
derivados de los textos con los que trabaje.

6. Saber redactar con acierto y discreciéon los documentos que requiera para
ejecutar sus operaciones.®’

Ademas, los planes de estudios del derecho, deben considerar las nuevas
areas tematicas, que se han desarrollado en la practica, como lo pueden ser
las que se refieren a las implicaciones entre medicina y derecho, el comercio
electronico, las nuevas amenazas a los derechos fundamentales en las
sociedades de la informacién, las formas emergentes de regulacion
administrativa, las nuevas figuras juridicas a través de las cuales se prestan
servicios publicos (una mixtura entre sociedades privadas y érganos publicos.

Habida cuenta, lo antes manifestado es necesario que el pensamiento y
conocimiento juridico del siglo XXI, deje de ser visto, desde una perspectiva
disciplinaria. Lo que ahora hace falta es la conjugacién de las diferentes
disciplinas que permitan a través de la  multidisciplinariedad,
plurisdisciplinariedad, interdisciplinariedad, y Ila transdisciplinariedad,
adentrase a la complejidad del conocimiento a la que estamos convocados los
Juristas del presente y del porvenir que no podemos renunciar, si es que
pretendemos recobrar la identidad de intelectuales preocupados en |la
construccién del conocimiento y su vinculacion con la dindmica social y del
avance cientifico y tecnoldgico. A este respecto, es sumamente ilustrativa la
novedosa investigacién realizada por Reyna Sanchez Sifriano, que intitula:
“Perspectivas ético-Juridicas de la clonacidn terapéutica”.

Consecuentemente, el modelo de la docencia alternativa del Derecho
7 V4 J4 4 . ES
contemporaneo se fortalecera a traves de los méetodos activos del proceso de

87 Cfr. Sdnchez Vazquez, Rafael, Metodologia... op. cit., pp. 795 y 796.
“ En su ameno e interesante libro, el premio Nobel P. B. Medawar aconseja a un joven cientifico
y se refiere a esta idea: "desde luego 'ensefar' no significa dar informacién factica; aspecto
de importancia relativa, sino, antes bien, guiar el pensamiento a las lecturas, y fomentar la
reflexion". (Medawar, P. B., Consejos a un joven cientifico, México, FCE, 2000, p. 13. Cit. por
Becerra Ramirez, Manuel, Posgrado e Investigacion juridica, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 2010, pp. 47 y 48.) En ese sentido, ensefar significa no sélo
transmitir el conocimiento que uno haya adquirido sobre la materia, lo que es necesario, pues
sirve de introduccion, sino debe ir mas alla, fomentar la reflexion con base en lecturas
adecuadas y guiar al alumno para que el mismo llegue a conclusiones. Se le debe de ensefiar
al alumno a investigar, ya que, en mayor o menor medida, es lo que hacen los juzgadores y los
abogados.
En clase, el profesor debe recomendar las lecturas adecuadas al curso; pedir criticas sobre
ellas; organizar debates a los cuales el alumno previamente se debe preparar, pedirle ensayos
sobre temas a discutir, plantear y discutir casos concretos. Esto requiere una preparacion -
planeacion- detallada del curso. En una falsa interpretacion de lo que significa abandonar la
clase magistral, frecuentemente el profesor, para ocultar que no preparé la clase o
simplemente para ocupar el tiempo, pone a los alumnos a discutir o a opinar sin que esta
actividad esté previamente contemplada y tenga un objetivo concreto. (Becerra Ramirez,
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ensefanza aprendizaje del derecho, entre otros: el preseminario, el seminario,
el método del caso®, el método de planteamiento del problema y de las
técnicas activas de la investigacion documental y de campo.

Por lo que respecta al seminario, éste no debe confundirse con catedras
meramente expositivas, ni con las de ejercicios practicos a las que algunos,
poco informados, atribuyen el apelativo de "“Seminario de practica
profesional”.®8

El Seminario como método activo del proceso de ensefianza aprendizaje
del derecho permite:®
1. Investigar y ejercer la mejor critica y autocritica de los resultados
obtenidos;
2. Motiva el aprendizaje a investigar, dentro de la investigacion misma y por
la investigacién;
3. Da practica viva de comunidad de trabajo, mediante la "cooperacién" y
ayuda mutua de docentes y alumnos;

Manuel, op. cit., p. 48.)
" En el afo de 1748, aparece publicarla en Madrid, la obra de D. Pablo de Mora y Jaraba, con el
titulo de Tratado critico. Los errores del derecho civil y los abusos de los jurisperitos. Ahora
bien, dicha obra consta de 253 pp. En el capitulo VI, el libro en comento trata acerca de: "LOS
ABUSUS Y NUEVO METHODO SOBRE EL ESTUDIO Y PRACTICA DEL DERECHO CIVIL." A este
respecto, cabe citar textualmente lo siguiente: respecto de la confusidn inevitable que un
tedrico siente para llegar a enterarse de la practica. Y si los juristas en las universidades han
de estudiar solamente las leyes del Reyno sin precisarlas a el estudio del derecho civil; jamas
sabran jurisprudencia con fundamento; por- que los elementos de esta ciencia sélo se
encuentran en el Derecho Romano.
Asimismo, se deberan desechar aquellas materias y tratados que jamas se oyen en los
tribunales como son esclavos, manuscritos, pactos, nudos, estipulaciones, aceptilaciones,
testamentos antiguos. Pero el mayor numero de textos se ha de formar sobre casos
particulares vertidos de las circunstancias de el hecho. Y para este fin se procuran imitar en
todo lo posible los casos como suceden y se resuelven en los Tribunales. Con cuyo methodo
saldran de las Universidades los juristas exercitados en la discusion de las dudas practicas, y
no encontraran extrafieza en la de los pleytos verdaderos. Formando este nuevo cdodigo
theorico practico.
Methodo facil y suficiente para precaverse de los errores, y vicios del derecho civil, asi por lo
gue toca a su estudio, como en orden a su uso en los tribunales. Quedando reformados & un
tiempo los abusos de unos, y otros profesores, theoricos y practicos tan sensible y facil es, que
cualquiera sin necesidad de otro maestro puede por si mismo practicarlo.
Igualmente encontramos como antecedente en el ano de 1810, Zephaniah Swift, utilizaba su
propio casebook para la ensefanza del Derecho en su bufete en Conecticut, y para el ain 1865
John Norrior. Pomeroy se auxiliaba de los casos para ensefianza en la Universidad ele Nueva
York. No obstante, el método de ensefianza con los casos como instrumento Unico fue creacion
de Langdell, quien lo explica en su Selection of Cases of the law of contracts, publicado en
1871, si bien en los ultimos afios del pasado siglo y primeros del presente fue cuando cobré
relieve la influencia del nuevo método de ensefianza (véase Badenes Gasset, Ramon,
Metodologia del Derecho, 52 ed. Bosh, Barcelona-Espana, 1959, p. 433).
8 Jiménez De Asla, Luis, Tratado de Derecho Penal. Filosofia y Ley Penal, t. I, 22 ed. Losada,
Buenos Aires, Argentina, 1950, p. 70.
8 Gémez Oyarsun, Galo, “El trabajo de seminario en la ensefianza superior. México, UNAM”,
Cuadernos Deslinde, No. 13. en Rvta. Cursos, Seminarios y Talleres, CISE-UNAM, México, p.
1.
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4, Se constituye por docentes y alumnos que investigan o aprenden a
investigar dentro de un campo especializado de una rama del saber o de la
técnica;

5. Es una figura académica colectiva;

6. Es permanente, por cuanto pervive a través de un tiempo para asegurar
la continuidad de las investigaciones y

7. Se vincula a la enseflanza de manera intima y a los cursos ex-catedra.

Ademas, a través de los Seminarios deben lograrse objetivos como los
que enseguida se sefialan:
a) Desarrollar capacidades para el libre manejo de las ideas en forma oral y
escrita (analizar, sintetizar, criticar, seleccionar, relacionar);
b) Profundizar la comprensidon y conocimiento en un area determinada y en
un aspecto especifico;
C) Adquirir 'y aplicar técnicas, procedimientos e instrumentos de
investigacién, asi como también de formas académicas de presentacion de
informes y resultados;
d) Desarrollar la disciplina del trabajo regular, constante, socializado;
responsabilizar al individuo y propiciar su iniciativa; y
e) Habituar a la realizacién de discusiones a un nivel alto y aprender a
respetar y comprender otras modalidades de pensamiento.°

El Seminario logra fortalecer el didlogo, la discusidon, el debate
académico, y la reflexion.

METODO DEL CASO.

El método del caso como otros métodos activos de ensefianza
aprendizaje considera que aprender no es escuchar, sino descubrir. EIl maestro,
ha de suscitar las circunstancias y condiciones para que el alumno descubra
por si mismo lo que ya sabe.’!

Ahora bien, a través del método del caso comprendemos que la
dimension mas importante de la inteligencia es la creatividad, no es adquirir
pasivamente los conocimientos, sino la creacion. Consecuentemente, lo mas
importante no es el "saberse" la solucién, sino acertar a decidir entre distintas
soluciones posibles, cuando sélo encuentro una sola solucién no debo decidir.®?

El método del caso se genera en los Estados Unidos de Norteamérica,
surge como una reaccion en contra de una metodologia docente basada en la
catedra magistral, como parte de una estrategia tendente a "elevar" el estudio
del derecho al nivel de las demas ciencias ensefiadas en las universidades de

% Gédmez Oyarsun, Galo, op. cit., p. 2.

9! Llano Cifuentes, Carlos, La ensefianza de la direccién y el método del caso, 12 reimp. de la
12 ed. Ed. Instituto Panamericano de Alta Direccion de Empresa-IPADE, México, 1998, p.
30.

%2 Llano Cifuentes, Carlos, op. cit., pp. 31 y 32.
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los EUA. El principal responsable de la introduccion de este método docente en
las escuelas de derecho estadounidenses fue Christopher Columbus Langdell.®?

Dicha metodologia en mucho ayuda al aprendizaje del alumno para
desarrollar conocimientos, habilidades y competencias para integrarse a la
practica de los juicios orales —penales, civiles, mercantiles, laborales, etcétera-
y de los medios alternativos de solucién de controversia -conciliacion,
mediacion y arbitraje-.

METODO PLANTEAMIENTO DE PROBLEMAS JURIDICOS.

La solucidn de problemas es un area clave para explotar la operacién de
los procesos cognoscitivos complejos. Como hemos dicho, existen desacuerdos
en torno del grado al que participa en el aprendizaje pero, desde cualquier
punto de vista, investigadores y profesionales concuerdan en que es
importante que los estudiantes necesitan desarrollar sus habilidades para
resolver problemas.®*

La heuristica moderna procura entender el proceso de la solucion de

problemas, en especial las operaciones mentales que suelen ser utiles en dicho
proceso. Tiene varias fuentes de informacion, ninguna de las cuales puede ser
descuidada. El estudio serio de la heuristica ha de considerar tanto los
antecedentes légicos y los psicologicos como lo que (...) los escritores mas
antiguos (...) han mencionado acerca de esta cuestién, pero sobre todo la
experiencia desprejuiciada ... La experiencia en la solucion de problemas y en
la observacién de otros mientras lo hacen debe ser la base sobre la que
se construya el método heuristico.
En este estudio, es preciso que no pasemos por alto ninguna clase de
problema y que encontremos las caracteristicas comunes en el manejo de
todos ellos; tenemos que apuntar a las caracteristicas generales, cualquiera
que sea el asunto del problema. El estudio de la heuristica tiene propdsitos
"practicos": entender mejor las operaciones mentales que suelen ser Utiles
para solucionar problemas puede ejercer mucha influencia en el aprendizaje.

Entender el problema requiere plantear preguntas como: "éCual es la
incognita?" "éiCuales son los datos?". Suele servir dibujar un diagrama del
problema vy la informacién que se tiene. Al trazar un plan, nos esforzamos por
hallar una conexion entre los datos y la incégnita. Dividir el problema en
submetas es util, lo mismo que pensar en algun problema parecido y en como
fue resuelto (es decir, usar analogias). Es posible que haya que replantear el
problema. Cuando se pone en practica el plan es importante verificar cada
paso para asegurarse de que lo implantamos del modo correcto. Volver atras

% Serna De La Garza, José Maria, “Apuntes sobre las opciones de cambio en la metodologia de
la ensefianza del derecho en México”, en Boletin mexicano de Derecho Comparado, nueva
serie, afio XXXVII, Num. 111, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
septiembre-diciembre 2004, p. 1050.

9 H. Schunk, Dale, op. cit., pp. 237 y 238.
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significa examinar la solucion: ¢Es correcta? é¢Hay otros medios para llegar a
ella?

La solucion de problemas se vuelve mas importante cuando los maestros
se alejan de la ensefianza cerrada y muy reglamentada, y favorecen el
pensamiento mas original y critico de los estudiantes. Por fortuna, los ultimos
afos han atestiguado un movimiento educativo que alienta a los alumnos a
solucionar problemas vy, al parecer, esta tendencia continuara. Entre tanto, los
estudiantes necesitan aprender estrategias de solucién tanto generales como
especificas de modo que puedan enfrentar estas nuevas exigencias que les
impone el aprendizaje.®?

Asi mismo, Jorge Witker Veldzquez, al tratar el impacto que alcanzo la
informatica juridica y la vinculacion con los programas virtuales considera que:
cuando hablamos del proceso de ensefianza-aprendizaje del Derecho, debemos
considerar que este proceso es también un proceso de comunicacion, en el que
intervienen tres actores: alumno (emisor-receptor), docente (receptor-emisor)
y contenidos informativos (mensajes, informacién).®

En este sentido, la informatica juridica, a través de los ordenadores
(computadoras) e Internet, impacta en tres niveles al proceso de ensenanza-
aprendizaje.

- A nivel comunicativo o de trasmisién de informacién, la informatica juridica
proporciona al proceso de ensenanza-aprendizaje el insumo de su mensaje, la
informacion sobre diversos temas, a través de las bases de datos y sistemas
de busqueda disponibles a través de Internet, red de redes informativas.
Contenidos actualizados, informacién poco accesible por la distancia
geografica, miles de catdlogos pertenecientes a bibliotecas prestigiadas, base
de datos de congresos y legislaturas nacionales, leyes, publicaciones
electronicas prestigiadas, estudios vy estadisticas de organizaciones
internacionales, etc., son material disponible en la red, para que el alumno
analice, reflexione, critique, compare y actualice lo visto en clase, con una
realidad virtual establecida en los espacios multimedia, con un Derecho en
accion.

- A nivel alumno, la informatica juridica contribuye a la formacion que el
docente orienta dentro del proceso educativo, pues presenta una amplia gama
de informacion que a la luz de la reflexidon llevada a cabo por el alumno se
convierte en conocimientos significativos, vinculantes de una realidad social,
econdmica, politica, cultural, transmitida a través de las redes de
comunicacién. Ademas actualiza los contenidos que en ocasiones se establecen
en las fuentes documentales por excelencia, los libros.

- A nivel docente, la informatica juridica no se centra tanto en una funcion

9 H. Schunk, Dale, op. cit., p. 248.

Nota: Para mayor informacion y formacion sobre los métodos y técnicas activos del proceso de
la ensefianza-aprendizaje del derecho, véase Sanchez Vazquez, Rafael, Metodologia... op.
cit., pp. 757-863.

% Witker V., Jorge, Metodologia de la Ensefianza... op. cit., pp. 222 y 223.
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formativa, sino en una de actualizacion, pues el docente puede acudir a ella
para actualizar contenidos de los programas curriculares, asi como conocer lo
gue en otros ambitos normativos se estd llevando a cabo. Ademas de ser
utilizada como un recurso didactico, de apoyo externo al aula, que enfrente a
sus educandos a labores de investigacién.®’

Ahora bien, los riesgos del Internet, es decir, el lado negativo, dentro del
proceso de ensefanza-aprendizaje, incide directamente en la perdida de
reflexidon, analisis, lectura del estudiante, pues merma su actividad intelectual,
bajo una supervision inadecuada.®®

Asi dentro de las desventajas del Internet se presentan las siguientes:
- La pérdida del lenguaje y de la capacidad de comprension de la lectura.
Desventaja que afecta directamente una de las capacidades que desea
fomentarse en el alumno, por su importancia practica, traducida, por ejemplo,
en la revision y comprension de los hechos de un caso.
- La disminuciéon de la perspectiva histdérica, también consecuencia del
posmodernismo, representada por un mundo de momentos inconexos, que se
amontonan sin formar nunca una progresidon continua y mucho menos légica.
- El desvanecimiento de nuestra personalidad e identidad nacional, lo cual
resulta peligroso, dado el actual contexto globalizador, que puede provocar en
el alumno la falta de compromiso en la defensa de intereses y derechos
nacionales.
De lo anterior se desprende que la aplicacion, mediante el Internet y las
computadoras, de la informatica juridica, al proceso de ensefianza-aprendizaje
se traduce en los siguientes términos:®°
- Proporciona informacién juridica que bajo la adecuada orientacién del
docente se traduce en conocimiento significativo, vinculante con una realidad
social.
- Contribuye a la formacion del criterio del alumno, bajo una supervision
adecuada, de lo contrario, se presentaria una pérdida en la capacidad de
lectura, comprensidén, analisis, etcétera.
- Contribuye a la actualizaciéon de los contenidos curriculares, asi como a la
informacion con la que cuenta el docente.
- Es utilizada como recurso didactico externo al aula, por lo general.
- Fomenta la investigacion virtual en centros juridicos importantes, como
bibliotecas juridicas, paginas electrénicas de organismos interaccionales, y por
tanto la participacion activa del alumno, al confrontar lo investigado con lo
visto en clase.

9 Witker V., Jorge, Metodologia de la Ensefianza... op. cit., p. 223.

% "En la actualidad la linea o lectura de principio a fin de un libro, articulo o ensayo, esta
modificandose por la finalidad de buUsqueda, que proporciona un texto electrénico. Para el
critico literario Sven Birkerts, el acto de leer texto electrénicos pronto dejard de llamarse
lectura, se acaso se llamara 'navegar' o 'pilotear por las palabras'. Fernandez Delgado, Miguel
Angel, "El impacto de la tecnologia informatica en la practica y ensefianza de la profesion
juridica", en Revista de Investigaciones Juridicas, México, 1996, p. 251. Cit. por Idem, p. 224.

% Ferndndez Delgado, Miguel Angel, "El impacto de la tecnologia informatica en la practica y
ensefianza de la profesion juridica"; op. cit., 254-258. Cit. por Idem, p. 225.
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- Emerge como una fuente de conocimiento interdisciplinario a través de los
servidores en Internet, donde una palabra abre la puerta de un sin niumero de
articulos, documentos, estadisticas, libros, reportes que no solo se refieren a
una disciplina.

Finalmente, la informatica juridica, a través de las computadoras y el
Internet, debe todo este impacto en el proceso de ensefianza aprendizaje, a
dos razones: a la informacién que se organiza y presenta al usuario de
Internet y a su utilidad como recurso didactico.%°

De esta manera se pretender formar al futuro estudioso del derecho,
como un exitoso profesional del derecho que logre una informacion integral
que le permita compactar en su campo profesional tanto en el contexto
regional, nacional e internacional.

Por lo que respecta a las técnicas alternativas del proceso ensefianza-
aprendizaje, son recomendables las que permiten una interaccién con el
alumno, el docente y el contexto de lo que ensefia y aprende. Vgr: la
exposicion didactica, el didlogo, la discusién, el debate académico, las técnicas
de investigacién documental y de campo, el preseminario y el seminario, el
panel, el simposium, las mesas redondas, etc.

Otro, punto significativo que debe considerarse en la docencia juridica es
lo referente a los recursos auxiliares didacticos, entre otros, cabe hacer
mencion de los siguientes:

Diferentes tipos de materiales didacticos'°!
Tipo Descripcion
Utiliza principalmente cédigos verbales como sistema simbdlico (la
palabra, textos) y se reproducen por algun tipo de mecanismo de
Impresos o textuales impresion o electrénico. Ejemplos de material impreso: la guia de
estudio, antologia, cuaderno de trabajo, etc. Cabe comentar que en
educacion a distancia este tipo de materiales es el mas utilizado.
Emplean cdédigos como el sonido ambiental, la musica, la palabra
oral. Ejemplo de este tipo de material seria un casete que contenga
alguna conferencia que incluya las instrucciones del asesor o la
narracién de alguna obra literaria.
Utilizan imagenes, ya sean fijas o en movimiento, como diapositivas
Visuales (diaporama) o una filmina que muestran las etapas de la
metamorfosis de una mariposa, etc.
Combinan elementos Vvisuales (colores, imagenes fijas y en
movimiento), acompafiadas de sonido, como una pelicula que
Audiovisuales presente la vida de algun héroe, una operacidén quirurgica grabada
en un videocasete, un diapofonograma (serie de diapositivas con
audiocasete ) de algun tema, etc.
Requieren de la computadora para poder decodificar la informacion
Informaticos contenida en esos materiales. Un ejemplo seria un curso en linea o
en CD-ROM, una guia de estudio almacenada en archivos

Auditivos

100witker V., Jorge, Metodologia de la Ensefianza ... op. cit., p. 225.

101 Gjl Rivera, Maria Del Carmen, “Modelo de disefio instruccional para programas educativos a
distancia”, en Rvta. Perfiles Educativos, 33 Epoca, Vol. XXVI, Nim. 104, Centro de Estudios
sobre la Universidad/Universidad Auténoma de México, México, 2004, p. 104.
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| electrdnicos en disquetes o discos duros.

Tipos de dialogo o interaccién'®?

Medio de comunicacién Didlogo en funcion de tiempo | Tipo de Dialogo
Correo postal Asincrénico Real

Teléfono Sincrénico Real

Radio Sincrénica o asincrénico Simulado
Television Sincrénico o asincronico Simulado
Audioconferencia Sincrénico Real
Videoconferencia Sincrénico Real

Correo electrénico Asincronico Real

Foro de discusion Asincronico Real

Chat Sincrénico Real

Para que el didlogo pueda ser real es necesaria apoyarse en otro medio alternativo, como el
teléfono, el correo electrdnico o el chat.

El correo postal fue el primer medio que se utilizd en la educaciéon a distancia y aun sigue
usandose para la distribucion de materiales didacticos, retroalimentacion, notificaciones de la
institucion educativa, etc.

Por ultimo, solo resta expresar que el proceso de ensefianza-aprendizaje
del derecho ademas de ser planificado y programado debe ser evaluado de
manera objetiva y racional. Por consiguiente, debe alejarse de ser un
instrumento subjetivo, de intimidacién, y de medicién de informacion de
caracter repetitivo, por lo que proponemos una practica evaluativa de caracter
formativo que permita al educando y al educador generar conocimiento
significativo que lo lleve a comprender y a problematizar su existencia de ser
pensante, creativo y transformador de sus practicas sociales. Es decir, que lo
hagan transitar en un mejor porvenir para todos con estricto apego a los
valores respetuosos de la dignidad humana y fines solidarios. Asi como de la
legalidad y que mejor si es adalid de la justicia y de la equidad tanto individual
como social.

192 Gil Rivera, Maria Del Carmen, op. cit., p. 105.
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1.- CONSIDERACIONES SOBRE LA NATURALEZA HUMANA

La naturaleza humana es el fundamento de los valores morales. El
concepto de naturaleza humana no es un concepto univoco. En su
consideracion con respecto a la motivacion de la moral, encontramos por lo
menos cuatro modos diferentes de entenderlo.

Un primer concepto de naturaleza humana (que aqui solo enunciaré por
no ser necesario en la argumentacién de este estudio) parte del conocimiento
humano, de su propia estructura. La naturaleza humana se concibe asi como la
facultad cognoscitiva del hombre.

Un segundo sentido de naturaleza humana pretende fijar el nucleo
inalienable e inmutable del hombre. En este sentido la naturaleza humana se
presenta como la “realidad que debe darse para que pueda hablarse de
hombre, cualquiera que sea el estado histérico y la peculiaridad individual en
que se halle de hecho (Bockle, 1971, p. 119). Se trata de la naturaleza
metafisica del hombre en la cual se basa el caracter universal e incondicional
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de la existencia de lo moral. Lo cierto es que es muy dificil determinar la
naturaleza metafisica del hombre. Podria intentarse -de nuevo solo lo
apuntaré puesto que no es el objeto de este estudio —a través de un analisis
trascendental de la autoconciencia del hombre. Tal seria la linea de estudio de
Santo Tomas de Aquino en su afirmacion de la existencia de unos primeros
principios morales (Bockle, 1971, p. 76). Dichos principios no son algo
metafisicamente absoluto sino un modo historico de ver al hombre, un modo
concreto de entender la existencia del hombre como ser social. No obstante lo
anterior, la historia del pensamiento ha aportado otras interpretaciones
metafisicas de la naturaleza humana. Hoy el hombre ha adquirido tantas y tan
variables experiencias acerca de si mismo que ninguna antropologia cientifica
puede presentarse como absoluta. Con todo, tampoco puede negarse que haya
limites inmanentes puestos por la estructura del ser y de las cosas; por un lado
descubrimos el problema de la historicidad de la moral y de sus valores cuando
nos acogemos a una idea concreta que el hombre pueda tener de si mismo, vy
por otro, nos vemos incapaces de renunciar a preceptos morales - o por lo
menos a elementos irrenunciables y absolutos que deben estar presentes en
esos valores- que obligan a todos los hombres, incluso a quienes establecen
las normas juridicas para la convivencia.

El tercer concepto de naturaleza humana apunta directamente a la accion
humana. La naturaleza del hombre se entiende como la estructura esencial,
inteligible, de la accidn humana que se descubre en el obrar humano. La
moralidad es, en este sentido, una valoracién del obrar humano. Este concepto
nos plantea el problema de hasta qué punto una definicion de la estructura
esencial del acto humano puede prescindir del hombre que actia en concreto.
El ser concreto es siempre el mas real.

Por ultimo y sin entrar en su consideraciéon, la naturaleza humana se
concibe como la estructura biofisiolégica que se da en el hombre para que se
pueda hablar de hombre.

Sin profundizar en cada una de estas perspectivas de la naturaleza
humana, todas ellas coinciden en una afirmacion del caradcter moral del
hombre como algo que lo diferencia de los animales. Desde esta dimension
moral, una de las preguntas que el hombre siempre se ha planteado -y, quiza,
hoy dia, lo haga de una manera mas dramatica y perpleja- es la siguiente:
équé es absoluto y qué es relativo o variable en el hombre? Al intentar
contestar a esta pregunta vemos que la vision de lo que el hombre es ha
cambiado sustancialmente en el Ultimo siglo.

En nuestra cultura occidental, hasta la llegada de la Modernidad, se tenia
una vision estatica del hombre. Esto suponia que ante una situacion
determinada el hombre podia saber cual era la mejor opcion, la mas moral.
Hoy tenemos una visidn dinamica de la naturaleza humana. La casuistica ha
perdido importancia y continuamente surgen situaciones nuevas ante las que
debemos adoptar una actitud moral. La existencia humana esta siendo
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continuamente enriquecida. Hoy el hombre modifica el quehacer ético
fundamental al que esta llamado: de una eleccidon considerada como correcta
segun unas pautas ya establecidas se pasa a una eleccion desde la libertad.
Segun lo anterior, el hombre actual debe esforzarse por eliminar las coacciones
éticas. Esto llega a ser mas importante que elegir acertadamente en una
situacidn coactiva (salvo que el propio sujeto se haya autoimpuesto, haciendo
uso correcto de su libertad, dicha coaccion) (Bockle, 1971, p. 77). Esta visidon
dindmica del hombre no supone una relativizacidon de la ética, pues la libertad
solo es tal si se hace uso correcto de ella. En caso contrario tendriamos que
hablar de libertinaje o de una falsa libertad debido a desconocimiento o error
de alguna faceta de la realidad.

La naturaleza humana se nos presenta no como una naturaleza ya
establecida o acabada sino como un quehacer; no como una realidad dada sino
como una realidad que se va haciendo a si misma desde las situaciones
concretas que muchas veces son nuevas y no pueden solucionarse desde
canones establecidos y absolutos. De igual forma, los fines de la naturaleza
(concebida en su dimensidon mas amplia como la esencia que hace que una
cosa sea tal y no otra) son mucho mas ricos de los que la propia naturaleza
manifiesta por si misma. La naturaleza necesita del hombre -que a su vez es
un fin de la naturaleza- para descubrirse en todo su esplendor.

Tanto la naturaleza como la naturaleza humana han de considerarse
potencialidades dadas. El hombre es el ser que tiene la mision de desarrollar
esas potencialidades. Pero éen qué direccion debe hacerlo? Esta es una
cuestion ética. El hombre no solo puede diferenciar entre lo que es y lo que
podria ser. El enlace entre ser-deber ser, tan criticado por los fildsofos
positivistas, puede no ser de tipo légico pero la experiencia demuestra que si
se da desde el punto de vista factico (Ruiz-Gallardén, 2012, pp. 295-307). El
deber ser lo conoce el hombre por el conocimiento que tiene de si mismo.
Sabe que él mismo debe realizarse por lo que serd bueno todo aquello que
contribuya a la autorrealizaciéon y la libertad suya y de sus semejantes. En esto
consiste la orientacion dinamica de la ética.

El punto de partida ha de ser ese “volver a las cosas mismas, volver a
ese mundo anterior al conocimiento pero frente al cual toda definicion cientifica
es siempre abstracta, meramente alusiva y dependiente, como lo es la
geografia respecto al paisaje del que por primera vez aprendimos lo que era un
bosque, una pradera o un rio” (Bockle, 1971, p. 111). El verdadero sentido
de la moral no consiste, entonces, en la formulacién y en la transmision
de preceptos universales, perpetuamente validos, de los que en cada caso
se pueda deducir una conclusion irrevocable. La idea de moral reside, mas
bien, en la obligacién incondicional que tiene el hombre de buscar y actuar en
pro de su plena realizacion y la de los demas hombres, y en la idea de que el
motivo de esa obligatoriedad es el sentido de la existencia humana.
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En las paginas que siguen comenzaré considerando los procesos de
conocimiento del hombre que plantea John Locke en su Ensayo sobre el
entendimiento humano (Locke, 1986) desde una concepcion estatica de la
naturaleza moral del hombre. Luego me acercaré a la propuesta de Alasdair
MacIntyre expuesta en su obra Tras la virtud (Maclntyre, 2013), para analizar
una justificacién de la moral, planteada como superacion (aunque no negacion)
de los presupuestos ilustrados de John Locke, gracias a su visidon dindmica de
la naturaleza moral del hombre.

2.-EL ACCESO AL CONOCIMIENTO MORAL DESDE UNA CONCEPCION
ESTATICA DE LA NATURALEZA HUMANA. LA PERSPECTIVA ILUSTRADA
DE JOHN LOCKE

En el Ensayo sobre el entendimiento humano (1690) John Locke
establece unos sélidos fundamentos acerca de los procesos y las operaciones
gue estan detras del entendimiento. De esta manera, el conocimiento de lo
dispuesto en la ley natural o la moral queda subordinado a la facultad de
razonar. Ese conocimiento es el resultado de un proceso en el que la razén
realiza un papel activo de iluminacion y desvelamiento del significado que
aportan los datos que vienen de la experiencia sensible. Locke considera que la
razon, por si sola, no puede ser el fundamento del conocimiento de las cosas ni
del contenido de la ley natural. Aislada de cualquier apoyo sensible, la razén no
es capaz de nada. Locke situa asi la facultad de razonar dentro de los
presupuestos del empirismo. La razon es una facultad que actia reobrando
sobre las aportaciones de los sentidos y el entendimiento. Solo cuando el
entendimiento tiene un repertorio de ideas (simples y complejas), habiéndose
superado la situacién inicial de ser un “papel en blanco”, puede dar comienzo la
tarea de conocer (Locke, 1992, p. 43).

A partir de una reflexidon sobre la naturaleza y el mundo de los hombres,
nace la aprehensién racional del orden y los fines del universo creado. Este
proceso apropiativo de la ley natural es una labor individual, aunque Locke
piensa que todos los hombres pueden alcanzar los mismos conocimientos
morales si emplean de igual modo la facultad de razonar, es decir, si emplean
el método epistemoldgico empirista que propone en el Ensayo sobre el
entendimiento. Los conocimientos morales no tendrian por qué diferir puesto
que el método de reflexidn racional acerca de la naturaleza comun de la
especie humana, asi como el objeto del mismo, es idéntico en todos los
hombres.

Locke inicia una metodologia analitica propia en la que, valiéndose de los
mismos términos que la filosofia tradicional, los somete a una mutacién
semantica. En su lucha contra el escepticismo y la pereza mental del
pensamiento tradicional que se apoyaba en la creencia de la existencia de
ideas innatas en la mente del hombre el Ensayo sobre el entendimiento
humano se centra en determinar cudl es el alcance de nuestro conocimiento y

84



Isabel Ruiz-Gallardén

los grados posibles del mismo (Locke, 1986, p. 17).

La doctrina del innatismo habia sostenido la presencia en el
entendimiento de ciertos principios innatos estampados por Dios en el alma
desde el momento de su venida al mundo (Locke, 1986, p. 21). Se trataria de
diversos tipos de principios. Algunos serian de orden especulativo, como todos
aquellos que se tenian como premisas necesarias a la hora de emitir
razonamientos silogisticos (por ejemplo: lo que es, es; algo no puede ser y no
ser al mismo tiempo). Otros principios innatos en el ser humano serian de
orden practico, es decir, moral, como la existencia de Dios, la justicia o
nociones acerca del vicio y la virtud. Esta critica de Locke a las ideas innatas
de orden practico supuso el rechazo de gran parte de sus contemporaneos. El
innatismo era, en muchos aspectos, el principal argumento que respaldaba la
obligatoriedad y vigencia universal de la ley natural (Yolton, 1968, pp. 48-64).

Locke centrdé su argumentacién en contra del innatismo refutando el
llamado acuerdo universal, principal argumento que sus defensores esgrimian
para defender la presencia de ideas innatas en la mente humana. Locke
demuestra que no existe tal acuerdo universal acerca de la veracidad de los
principios practicos. En primer lugar, las concepciones morales y las conductas
de los hombres de las sociedades difieren entre si y sufren transformaciones a
lo largo de la historia (Locke, 1986, p. 47). En segundo lugar, si la
comprensién inmediata de una proposicidon tiene lugar tan pronto como son
comprendidos los términos que la integran, entonces, esta circunstancia, mas
gue probar su caracter innato -afirmaria Locke- probaria lo contrario ya que si
el significado de los términos tiene que ser previamente comprendido, se esta
ensefiando algo que hasta el momento se ignoraba (Locke, 1986, p. 35).

Locke sostenia que la mente humana era una tabula rasa que adquiria
conocimientos por medio de la observacién y el raciocinio. El conocimiento lo
definia Locke como “la percepcion de la conexion y acuerdo, o del desacuerdo
y repugnancia entre cualesquiera de nuestras ideas” (Locke, 1986, p. 523). Las
caracteristicas del conocimiento serian, segun Locke, la certeza de su
percepcidn y que el soporte de cualquiera de sus clases -conocimiento
intuitivo, demostrativo o sensitivo- no puede ir mas alld de las ideas
almacenadas por la mente.

Locke afirmaba que el conocimiento intuitivo se presenta como una
percepcidon inmediata del acuerdo o el desacuerdo de las ideas que originan el
conocimiento; por ejemplo, la mente percibe que las ideas de blanco y negro
no son las mismas. Por el contrario, en el conocimiento demostrativo, la mente
realiza un trabajoso esfuerzo para llegar a percibir el acuerdo o desacuerdo de
las ideas. Asi ocurre con los razonamientos matematicos y morales. El
contenido de estos razonamientos son proposiciones integradas por ideas
complejas (modos mixtos) que la mente ha elaborado y que, al ser una
creacion de nuestro entendimiento, pueden ser demostradas con precision,
aunque sin la prontitud y seguridad del conocimiento intuitivo (Locke, 1986,
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pp. 565-566). Asi, por ejemplo, la mente no conoce inmediatamente que los
tres angulos de un triangulo son igual a dos angulos rectos, o si son o no
ciertas las proposiciones que afirman la existencia de Dios o que no hay
injusticia donde no hay propiedad (Locke, 1986, pp. 621-632; Lasalle Ruiz,
2001, p. 93). En estas proposiciones, las ideas que integran el acuerdo o
desacuerdo del que surge el conocimiento necesitan de razonamientos previos
que deben ser probados progresivamente.

En cuanto al conocimiento sensitivo, se trata de aquella percepcién de la
mente que, aunque no reviste el grado de certeza del conocimiento intuitivo y
del demostrativo, se ocupa de las cosas que integran el mundo fisico que
percibimos mediante los sentidos. Esto que en si mismo no seria un
conocimiento de acuerdo con la definicion de Locke, sino una percepcién que la
mente experimenta con tal grado de certeza que Locke acaba considerandolo
una forma de conocimiento (Locke, 1986, p. 535).

Pero la actividad de la mente no se detiene aqui sino que sigue
desarrollando nuevas ideas y elaborando nuevas proposiciones que, sin la
certidumbre del conocimiento, aspiran a seguir ensanchando los contenidos del
entendimiento humano. Esta actividad intelectiva de la mente con la
“apariencia de conocimiento” pero que no posee la certeza del conocimiento lo
llama Locke opinidn.

Como puede observarse, el conocimiento asi entendido es un lento y
laborioso proceso intelectivo. A partir de unos materiales originariamente
dados, la mente va elaborando un conocimiento personal de la realidad; un
conocimiento que al ser personal no es el mismo para todos los hombres, ya
que todos se esfuerzan igual en la tarea de conocer. En definitiva, el
conocimiento es “el resultado de una adquisicidon o conquista subjetiva” (Solar,
1996, p. 245).

Después de abordar el tema de la actividad que desarrolla el
entendimiento, el tema de la accidn lo trata Locke con referencia a la potencia
(Locke, 1986, pp. 214-268). La potencia activa es la capacidad de producir
cambio, y la pasiva, de sufrirlo (Locke, 1986, p. 215). Y siendo el pensamiento
y el movimiento las Unicas ideas de accidon que tenemos a nuestro alcance, el
entendimiento es, para Locke, la potencia de pensar. Dicha potencia consiste
en la acciéon de entender que nace de la percepcién de las ideas en la mente,
la percepcién del significado de los signos vy, finalmente, la percepcién del
acuerdo o desacuerdo entre cualquiera de nuestras ideas. El propio Locke
matiza que, de estas tres clases de actos del entendimiento, tan solo los dos
ultimos son manifestacién de la potencia activa de la mente (Locke, 1986, p.
218). La voluntad, por su parte, es “el poder de la mente para determinar sus
pensamientos en la produccién, la continuacién o la detencion de cualquier
accién, en cuanto que dependa de nosotros” (Locke, 1986, p. 218). Los
motivos que mueven a la mente a determinar el sentido en que la voluntad
lleva a cabo una accion determinada son, segun Locke, de caracter
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completamente hedonista. Todo su Ensayo sobre el entendimiento humano
esta presidido por una visién de la motivacidn humana en la que el placer y el
dolor se conciben como las raices de toda accién (Harris, 1994, p. 254). De
este modo, la delimitacion del bien y del mal, de las cosas que son buenas y
malas, se hace también depender de su relacion con el placer y el dolor que
nos producen. Para Locke, el hombre es una criatura que busca por designio de
Dios la felicidad, es decir, la obtencién del mayor grado de placer que sea
posible alcanzar. Por ello, toda la actividad humana que determina la voluntad
se orienta hacia ella y evitara todo aquello que produzca dolor o, lo que es lo
mismo, desgracia (Colman, 1983, p. 20).

Consecuentemente, la libertad del hombre radica, en ultimo término, en
la potencia de suspender la accion de la voluntad a la espera de que la mente
enjuicie adecuadamente los deseos y concluya si llevan o no a la consecucion
de la verdadera felicidad. Del mal uso de la libertad derivan todos los errores
en que incurren los hombres cuando actlan sin examinar adecuadamente sus
deseos. La ansiedad por evitar los malestares mas inmediatos determina la
voluntad. Por ello, concluye Locke, la mayoria de los hombres no son libres ya
que la libertad es “pensar y actuar de acuerdo con el juicio reflexivo que nace
del entendimiento de uno mismo” (Yolton, 1962, p. 2).

3.- LA SUPERACION DE UNA VISION ESTATICA DE LA NATURALEZA
MORAL DEL HOMBRE EN LA PROPUESTA DE ALASDAIR MACINTYRE :
VALORES ENCARNADOS EN VIRTUDES SEGUN EL MODELO
ARISTOTELICO

En 1981 vio la luz la primera edicion de Tras la virtud, de Alasdair
MacIntyre. En ella el autor hace un analisis critico de la filosofia moderna vy
postmoderna -de Kant a Rawls, pasando por los autores marxistas, los
utilitaristas y los analiticos- y de todos los proyectos de reconstruccion del
proyecto ilustrado para dar a la moral una fundamentacion objetiva. En el libro
expone con claridad la situacion cultural en la que nos encontramos: nuestra
realidad estd determinada por el yo emotivista. Somos incapaces de llegar a un
acuerdo con los demas miembros de la sociedad sobre la preeminencia y
objetividad de ciertos valores. La propuesta de Maclntyre parte de un
relativismo que busca, en el ejercicio de las virtudes que repercuten en el bien
del hombre y en el de la sociedad, la prueba ultima de la existencia de unos
valores que pueden ser comunicados (MacIntyre, 2013, pp. 5-8)".

MacIntyre plantea la situacién actual como el producto final de un

1 En el prefacio Victoria Camps sostiene que MaclIntyre propugna una moral configurada por

las especificidades de cada comunidad, renunciando asi al caracter universal de algunos
valores morales. Si bien es cierto que el autor se pronuncia en este sentido, creo que
MaclIntyre no renuncia a la universalidad de los valores sino al camino por el que se accede a
su conocimiento; un camino que parte de lo factico para encontrar pruebas cientificas de la
universalidad en el ejercicio de las virtudes que derivan de dichos valores.
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proceso de cambio historico. La transformacion del yo y su relacion con su
entorno desde los modos tradicionales de existencia hasta las formas
contemporaneas de emotivismo, no hubiera sido posible si, al tiempo, no se
hubieran transformado las formas del discurso moral. En la expresién moral
contemporanea se producen dos factores centrales: uno, la multiplicidad y la
aparente inconmensurabilidad de los conceptos invocados; otro, el uso
imperativo de principios ultimos para intentar cerrar el debate moral.

A pesar de quienes han intentado combatir el relativismo desde su misma
metodologia (Ruiz-Gallardén, 2012) su triunfo es evidente. El contenido del
mensaje, la revalorizacién de la forma de transmision y el grado de conviccién
que pueda producir han dejado de tener importancia. Los medios de
comunicacion masivos se han autoproclamado transmisores de la realidad: lo
gue no aparece por un medio de comunicacién masiva simplemente no existe
para la sociedad El relativismo sostiene que los juicios de valor —especialmente
los referentes a la ética- son afirmaciones sobre el sentido y no sobre los
hechos, sobre lo que debe ser y no sobre lo que es. Con todo, no niegan que la
ciencia pueda contribuir a la discusion, clarificando el significado preciso de las
posibles interpretaciones y examinando las consecuencias de las acciones
basadas en dichas interpretaciones.

Esta tesis, unida al emotivismo que impera en la sociedad actual, ha
debilitado al individuo. El emotivismo considera los juicios de valor, y en
concreto, los juicios morales, meras expresiones de preferencias, expresiones
de actitudes o sentimientos. Desde esta perspectiva se mantiene que cada
intento - pasado o presente- de proveer de justificacidon racional a una moral
objetiva ha fracasado de hecho. Lo que la moral fue durante la mayor parte de
la historia ha desaparecido en gran medida. El resultado ha sido una amplia
pérdida cultural (MacIntyre, 2013, pp. 26-39). El emotivismo ha echado por
tierra el gran proyecto ilustrado y sus pretensiones de alcanzar la verdad en el
conocimiento de los valores morales. La verdad se plantea como una cuestion
de perspectiva o contexto, mas que como algo universal. Existe un sentimiento
generalizado de que no tenemos acceso a la realidad, a la forma en que son
las cosas, sino solamente a lo que nos parece a nosotros (Maclntyre, 2013, p.
26).

Desde diferentes ambitos del saber ha habido intentos de reconstruir el
proyecto ilustrado de caracter especulativo para dar una fundamentacién
objetiva y absoluta a los valores morales. En este sentido es interesante la
propuesta de Jirgen Habermas. Nos interesa, para nuestro analisis, su teoria
de la accidon comunicativa. El autor pretende establecer un marco dentro del
cual pueda retomarse aquel proyecto de estudios interdisciplinarios sobre el
tipo selectivo de racionalizacidn que representa la modernizacion capitalista.
Sus aportaciones reivindican que la civilizacidn occidental necesita un proceso
urgente de reconstruccién de su identidad tanto colectiva como individual
(Habermas, 2003, pp. 563-570).

La postmodernidad reivindica la emergencia del individuo libre, que se
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libera de las ataduras sociales y de las jerarquias. Por otra parte, la
postmodernidad renuncia a lo que la modernidad tenia por supersticiones de la
teleologia. Se ha secularizado la moral y se ha puesto en cuestién el estatus de
los juicios morales como sefiales de la ley divina que son susceptibles de ser
probados racionalmente como verdaderos o falsos. Al mismo tiempo, se ha
renunciado a un acuerdo acerca de cual sea la naturaleza del hombre y los
fines que deben guiar su conducta (Maclntyre, 2013, p. cap. 4).

Al aceptar la imposibilidad de conocer de forma concluyente los valores
que se deben perseguir individual y colectivamente, el hombre y la sociedad
sufren un proceso de desmoralizacion que desemboca en la corrupcion de
ambos. Como consecuencia de la inconsistencia moral de los individuos que
ostentan los poderes politicos y facticos, se rompe el pacto social por el que el
poder politico se obliga al mantenimiento de unos valores; el dinero y el poder
se convierten en fines absolutos. De esta manera, la seguridad juridica, la
administracién de la justica y la redistribucion equitativa de los recursos dejan
de ser efectivos. Los ciudadanos, considerando que lo anterior deslegitima el
poder, comienzan a actuar en consecuencia: se incumplen las leyes, se toma la
justica por cuenta propia y se deja de pagar impuestos. No se trata de negar
los logros de la ciencia moderna y de sus métodos. Sin embargo, la ciencia no
ha sido capaz de ofrecer al hombre postmoderno medios definitivos para
diferenciar el bien del mal, lo correcto de lo incorrecto, la justicia de la
injusticia.

En articulos anteriores (Ruiz-Gallardon, 2012; Ruiz-Gallardén, 1998, pp.
217-224) he expuesto el pensamiento de autores como Arnold Brecht que, a
partir de la Segunda Guerra Mundial, intentan explicar y fundamentar la
existencia de un vinculo entre el ser y el deber ser que no tiene un caracter
l6gico pero si un caracter factico; un vinculo que, siendo tan evidente y
transmisible intersubjetivamente, hace perder importancia a la doctrina
positivista que se basa tan soélo en la separacion lédgica entre ambos reinos.
Bastaria con observar en el suficiente nimero de casos individuales este
vinculo factico para extraer inductivamente la conclusidon de su presencia
universal con la misma seguridad o inseguridad que en cualquier otra
conclusién inductiva.

Las afirmaciones mantenidas por el profesor Brecht sobre elementos
universales no derivan de definiciones arbitrarias de justicia sino que pueden
derivarse de sentimientos necesarios connaturales al ser humano. Investigar si
esto se produce es algo accesible a la investigacion cientifica. Y si estos
elementos se consideran en su conjunto y se combinan con los dos métodos
propuestos por los relativistas - la clarificacion del sentido de las
interpretaciones propuestas y el analisis de sus implicaciones - los elementos
demostrables que se obtienen son de considerable importancia (Brecht, 1941,
pp. 817-819).

En linea con las propuestas de Arnold Brecht, Alasdair MacIntyre plantea

89



Revisidon de la teoria del conocimiento de John Locke a la luz del planteamiento filosoéfico de Alasdair MacIntyre

la teoria de las virtudes desarrollada por Aristoteles como una puerta para
acceder a un conocimiento cierto de los valores y su consecuente posibilidad
de ser comunicados en el ambito del ser. El aristotelismo —afirma Maclntyre -
es el mas potente de los modos premodernos de pensamiento moral; la Unica
vision premoderna de la ética y de la politica que puede convencernos. Por
tanto -prosigue Maclntyre- o bien continuamos a través de las aspiraciones y
el fracaso de las diversas versiones del proyecto ilustrado hasta recalar en el
colapso de toda moral, segun el diagndstico de Nietzsche, o mantenemos que
el proyecto ilustrado fue un error y no debid ocurrir (Maclntyre, 2013, p. 152).

En la concepcion aristotélica de las virtudes, una virtud es una cualidad
humana adquirida cuya posesion y ejercicio tiende a hacernos capaces de
lograr aquellos bienes que son internos a ciertas practicas y cuya carencia nos
impide efectivamente el logro de cualquiera de tales bienes (Maclntyre, 2013,
p. 239). No es dificil mostrar que hay un conjunto de virtudes humanas clave
sin las cuales no tenemos acceso a los bienes internos a las practicas conllevan
(Maclntyre, 2013, p. 237). Por ejemplo, tenemos que aceptar como
componentes necesarios de cualquier practica que contenga bienes internos,
las virtudes de la justicia, el valor y la honestidad. Cada practica, ademas,
exige cierto tipo de relacién entre quienes participan en ella. Las virtudes, por
tanto, son los bienes por referencia a los cuales definimos nuestra relacion con
las personas que comparten los propodsitos y modelos que informan las
practicas.

Este concepto aristotélico de virtud parte de un concepto del yo cuya
unidad reside en la unidad de la narracion que enlaza nacimiento, vida y
muerte como comienzo, desarrollo y final de la narracién de nuestra propia
historia. Este concepto ha tenido un papel clave en las culturas que nos han
precedido e incluso hoy esta presente en muchas de nuestras maneras de
pensar y actuar. Asi pues, preguntar por lo que es bueno para mi es preguntar
sobre como podria yo vivir mejor la narracion unitaria de mi vida y llevarla a su
plenitud. Preguntar qué es bueno para el hombre es preguntar por lo que
deban tener en comun todas las respuestas a la primera pregunta. Un catalogo
de virtudes contendria, por lo tanto, las necesarias para mantener familias y
comunidades politicas en las que hombres y mujeres pudieran buscar juntos el
bien. En definitiva —-sostiene Maclntyre - la vida buena para el hombre es la
vida dedicada a buscar la vida buena para hombre, y las virtudes necesarias
para la busqueda son aquellas que nos capacitan para entender mas y mejor lo
que la vida buena para el hombre es (Maclntyre, 2013, p. 253).

En esta busqueda, el individuo aislado no es capaz de encontrar el bien o
ejercer las virtudes. Necesita a los demas. Nos relacionamos con nuestras
circunstancias en tanto que portadores de una identidad social concreta.
Heredamos de un pasado de mi familia, mi ciudad, mi tribu o nacién, una
variedad de deberes y obligaciones. Ellos constituyen mi punto de partida
moral. Confieren a mi vida su propia particularidad moral. Porque la historia de
mi vida estd siempre embebida en la de aquellas comunidades de las que
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derivo mi identidad: he nacido con un pasado e intentar desgajarme de ese
pasado a la manera individualista es deformar mis relaciones con el presente.
En este sentido, la posesién de una identidad histérica y la posesidon de una
identidad social coinciden.

El hecho de que el yo deba encontrar su identidad moral por medio de
comunidades como la familia, el vecindario, la ciudad, la tribu y en su
pertenencia a los mismos, no entrafia que deba admitir las limitaciones
morales particulares de esas formas de comunidad. Sin esas particularidades
morales iniciales no habria ningun lugar del que partir. La buisqueda del bien,
de lo universal, consiste precisamente en avanzar desde esas particularidades.
Intentar escapar de ellas hacia un dominio de maximas enteramente
universales que pertenezcan al hombre como tal es wuna ilusidn de
consecuencias muchas veces tragicas. La historia estad llena de casos en los
gue la identificacion de las causas particulares con principios y valores
universales ha tenido terribles consecuencias para la humanidad.

Las virtudes encuentran su fin y su propdsito no solo en mantener las
relaciones necesarias para que se logre la multiplicidad de bienes internos a las
practicas, y no solo en sostener la forma de vida individual en donde el
individuo puede buscar su bien en tanto que bien de la vida entera. Las
virtudes tienen Ila finalidad de mantener aquellas tradiciones que
proporcionan, tanto a las practicas como a las vidas individuales, su contexto
historico necesario. La falta de justicia, de veracidad, de valor, corrompen las
tradiciones del mismo modo que corrompen a las instituciones y practicas que
derivan su vida de dichas tradiciones, de las que son encarnaciones
contemporaneas. En este sentido me adhiero a la propuesta de Maclntyre de
reafirmar la existencia de una virtud adicional: la de un sentido adecuado de
las tradiciones a las que uno pertenece y a las que se enfrenta, para poder
comprender las posibilidades futuras que el pasado pone a disposicion del
presente (Maclntyre, 2013, pp. 274-276).

4.-CONCLUSIONES

La tesis de Maclntyre sobre la imposibilidad de plantear unos valores
absolutos, validos en cualquier lugar y en todo momento, parte de una
concepcion dinamica de la naturaleza moral del hombre. En este sentido
contradice el proyecto ilustrado de fundamentacién de la moral a partir de una
concepcion estatica de la naturaleza humana; segun la cual, el hombre tiene
una naturaleza determinada que podemos conocer con certeza;
consecuentemente, podemos conocer los valores morales de forma absoluta.

En mi opinién hay que diferenciar entre el proyecto ilustrado de corte
especulativo y el proyecto ilustrado de los autores anglosajones.
Planteamientos empiristas como los de John Locke, expuesto con brevedad en
este articulo, son utiles para la resoluciéon de algunos de los dilemas morales
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que se plantea el hombre actual. No podemos negar el fin de la “falacia
naturalista” iniciado por David Hume (1711-1776) y consolidado por los
autores positivistas de los siglos XIX y XX, entre quienes cabe destacar a Hans
Kelsen (1881-1973). Ciertamente habria que desechar la posibilidad de
encontrar un enlace puramente logico entre lo que debe ser y lo que es. No
obstante, como ya he sefialado en articulos anteriores (Ruiz-Gallardon, 1998;
Ruiz-Gallardén, 2012) acerca de la tesis que plantea Arnold Brecht sobre la
posibilidad de encontrar elementos universales en los valores morales, puede
probarse cientificamente que existe un enlace factico entre el ambito de los
hechos y el de los valores.

Desde esta perspectiva empirica, resulta util y conveniente retomar la
teoria del conocimiento de John Locke. En ella pretende, precisamente,
demostrar la légica con la que funciona la razén y cuales son los procesos por
los que ésta deja de ser un “papel en blanco” para adquirir nuevos
conocimientos. Locke mantiene que en esta “ardua tarea” interviene la libertad
humana que busca la felicidad. Afirma, como he expuesto, que del mal uso de
la libertad derivan todos los errores en los que incurren los hombres cuando
actlan sin examinar adecuadamente sus deseos. Locke hace alusion a la
felicidad humana refiriéndose a la realidad, a los hechos, y la relaciona con el
buen uso de la razén. Razén y realidad muestran su punto de encuentro en las
consecuencias que el hombre experimenta -felicidad o infelicidad - fruto de
una cierta concordancia entre ambas. En este campo es en el que Maclntyre
construye su tesis de las virtudes. Cuando el hombre actia de manera virtuosa
-en el sentido aristotélico de realizar aquello cuya obligatoriedad se deriva no
tanto de la autoridad o de la naturaleza de las cosas cuanto de |la
“humanizacién” que opera en quien asi procede- su comportamiento tiene un
valor moral que puede ser absoluto en su comunidad y en el tiempo en el que
vive.

Ciertamente no resulta facil adquirir conocimientos totalmente ciertos
sobre el mundo que nos rodea. Pedro Schwartz recoge, en su libro En busca de
Montesquieu, algunas de las ideas compartidas con Karl Popper sobre nuestras
limitaciones para saber cuando hemos alcanzado una verdad incontrovertible.
Schwartz mantiene que las normas o valores basicos de nuestra ética los
suponemos validos de forma “absoluta relativamente absoluta” (Schwartz,
2009, pp. 38-39 y 266)%. Es decir, suponemos que, de momento, alguna de
ellas es valida universalmente y, pese a nuestra creencia firme en su validez
para todo tiempo y lugar, examinamos sus consecuencias, aun a sabiendas de
gue la relacién entre valores y sus consecuencias —-afirma- es mucho menos
nitida y firme que la conexion entre hipotesis y observaciones (Schwartz,

2 Tal y como afirma el autor la expresién “absolutos relativamente absolutos” aplicada a los
valores fue utilizada por Frank Knight en The Rights of Man and Natural Law (1944). Schwartz
la adopta para explicar cdmo tomamos determinados valores como absolutos en la aplicacion
diaria, a pesar de que en otros momentos, en consideracion a sus consecuencias destructivas,
nos vemos obligados a examinarlos de forma critica, a elegir otros valores diferentes o a
atenuarlos en su aplicacién.
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2009, pp. 265-266).

En definitiva, parece que el ser humano, para hacer juicios morales, no
puede prescindir del examen de las consecuencias a las que lleva la aplicacion
de dichos valores; y por otra parte, que para analizar dichos valores debe
llevar a cabo una labor racional ardua y laboriosa.

Conocer los hechos es importante para poder realizar juicios de valor. Es
imposible realizar un juicio valorativo sobre algo que no conocemos, que
conocemos parcialmente o de manera errénea. En esta tarea de conocimiento
Locke arroja una luz que el emotivismo de nuestro tiempo ha ocultado en gran
medida. Sus hipotesis sobre los procesos de la mente pueden tomarse como
premisas para abordar la cuestion planteada por Maclntyre tres siglos
después: la posibilidad de reconstruir la moral en base a principios que puedan
ser considerados absolutos en un lugar y tiempo determinados. Incluso
podriamos ir mas lejos: la posibilidad de encontrar elementos valorativos
universales que necesariamente y en todo tiempo y lugar deben estar
presentes en los valores morales, para que puedan ser considerados tales.
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RESUMEN: En el Estado de Derecho la titularidad del derecho a la participacion
politica corresponde a los propios ciudadanos resultando consustancial al mismo la
existencia de mecanismos de fiscalizacién a quien ejerce potestades y es titular de
funciones ejecutivas. Ademas el reconocimiento que el derecho reconoce de derechos
como la participaciéon y la informacidon, se enmarca en un mundo globalizado con
nuevos medios de comunicacién, que planeta el debate del respeto entre ambos
derechos en un marco representativo, lo que nos habilita a reconocer la
intercambiabilidad de las cldusulas constitucionales. En esta realidad jugaran parte
directa los movimientos sociales como actores politicos colectivos, para cuyas
pretensiones utilizardn también los medios de comunicacién y las redes sociales en la
nueva era tecnoldgica. Realidad que nos adelanta problema de la Democracia por el
uso y abuso que algunos medios de comunicacion hacen de la ciudadania creandose
una Democracia de audiencia, contrario a la funcidon basica del ejercicio de la Politica,
crear una realidad ética a favor de la ciudadania y con ello dar significado al derecho
de los ciudadanos a una buena administracion y a la vez satisfacer los intereses
generales.

ABSTRACT: In the rule of law the ownership of the right to political participation is for
the citizens themselves the same resulting inherent existence of control mechanisms
to who exercises powers and holds executive functions. Besides the recognition that
the law recognizes rights such as participation and information, is part of a globalized
world with new media that respect the planet debate between rights in a
representative framework, which enables us to recognize the interchangeability
constitutional clauses. This fact will play a direct part of social movements as collective
political actors, whose claims to also use the media and social networking in the new
technological era. Reality forward problem we Democracy through use and abuse that
some media make creating a Democracy citizenship hearing, contrary to the basic
function of the exercise of policy, create an ethical reality in favor of citizenship and
give meaning to this right of citizens to good administration and also meet the general
interest.
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participacion, cultura politica.

KEY WORDS: representation, media, audience participation, political culture.

Fecha de recepcién: 17 de julio de 2014.
Fecha de aceptacion: 27 de noviembre de 2014.

1. - INTRODUCCION

La reflexion que se plantea en este trabajo es el papel que desempefan
hoy los medios de comunicacion y el uso que, desde la politica, se hace de los
mismos, asi como asentar que el derecho a la informacion libre y veraz es pilar
de cualquier sistema democratico para advertir la necesidad de paliar la posible
manipulacién de los medios de informacion mediante la consideracién de los
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ciudadanos como consumidores de informacién, confundiendo lo politico y lo
mediatico y haciendo nacer una “democracia medidtica o gobierno de
audiencia”.

Esta realidad supondra que se genere una crisis del modelo de
representacién politica con sus efectos perjudiciales en el sistema democratico.
Representacion que sélo es legitima si, ademas, es representativa, esto es, la
voluntad manifestada en sede colegiada resulta de una agregacion de
voluntades que, mediante sucesivos procesos de reduccion de complejidad es
capaz de situar como contenido material de la decisidon estatal la que resulta
congruente con la mayoria de los ciudadanos (Chueca Rodriguez, 2003-
2004:82). En esta perspectiva se produce la conexién entre democracia y
cultura politica (Almond y Verba, 1963) pues uno de los esquemas propuestos
para debatir la democracia y las consiguientes instituciones representativas
como posibilidad, se articulé sobre la relevancia que tenian los factores
culturales al analizar cuales estaban relacionados con el surgimiento y
estabilidad de las democracias y el énfasis que se establecia en este caso
sobre el conjunto de valores y actitudes politicas compartidas que conforman
el fundamento de la estabilidad democratica y que supone la forma en la que
los individuos (Moran,1996:7) se definen como actores politicos, construyen su
visién de lo politico y se posicionan dentro del mismo dando significacion a las
situaciones a las que se enfrentan.

2.- LOS MEDIOS DE COMUNICACION, LA OPINION PUBLICA Y EL
ESPACIO PUBLICO.

La atencidon de los medios de comunicacién sobre las politicas publicas
esta focalizada en la actividad de los politicos en relacion al poder, pues los
medios de comunicaciéon (prensa, televisién, radio, e Internet) actualmente
adoptan la realidad de ser, en ocasiones, instrumentos muy destacados en la
realidad politica de cualquier sociedad, convirtiendo la libertad de opinion y el
acceso a la informacidon en claves para la existencia de los gobiernos
representativos. A través de ellos se expresa una realidad en forma de noticias
y mensajes periodisticos creando una opinién y un conocimiento mediante el
discurso dirigido a la sociedad, una vez conocida, seleccionada y transmitida a
sus destinatarios, la noticia objeto de publicidad. Esta realidad hace que exista
una interconexidn entre el mensaje informativo, la realidad politica y la opinién
ciudadana que les hace ocupar un lugar destacado en el espacio publico como
ambito donde se producen la comunicacién y deliberacién publica. Hombre
como destinatario del mensaje, “homo videns”, al que se le hace ver una sola
realidad segun la imagen que se le transmite.

Este hecho tiene consecuencias principalmente en el plano social y en la
dimensidn politica pues el sistema democratico descansa en la legitimidad del
gobierno conseguida tras el ejercicio del sufragio, y de aparecer mecanismos
con la intencién de crear una opinién teledirigida surgiran problemas en la
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verdadera representacién. Asi para el profesor Vallespin (2000:84) "en el
espacio publico, a través de la incesante comunicacion de los medios, se va
construyendo una ‘“comun realidad conocida”, que puede presuponerse
después implicitamente como trasfondo en todas las interacciones sociales,
para ir cristalizando eso que funciona en la comunicacién social como “saber” o
“conocimiento”, tanto de hechos como de opiniones sobre los hechos ; creando
una descripcion de la realidad ,una construcciéon del mundo a la que se orienta
después la sociedad”. La permanente “irritacion” de la realidad provocada por
los medios, a la caza de la atencidn del elector, obliga a una incesante creacién
de informacién sobre los acontecimientos. Circunstancia que conduce a que los
medios de comunicacion influyen en la libertad de opinién de los gobernados
como elemento diferenciador del tipo de cada tipo gobierno representativo.

La realidad nos muestra que el desarrollo que en la sociedad actual
tienen los medios de informacidon y comunicacion, nos empuja a reconsiderar
su posicion en el espacio publico, qué tipo de conexién conforman en nuestras
sociedades y como influyen en las identidades ciudadanas. Esta realidad de
gobierno de los medios denominada “mediocracia”, nos hace preguntarnos si
los medios son elementos del Gobierno, instrumentos del mismo o cuales sus
efectos en el ejercicio del poder.

Los medios de comunicacién estan invadiendo toda nuestra cultura
democratica creando una “sondeocracia“o”tele-democracia” (Becker, 1981),
toda vez que la televisidon, la radio, Internet ... son hoy la principal y a veces
Unica, fuente de informacidn y opinidn. Esta realidad nos presenta una
democratica también conocida como “democracia electrénica” desarrollada
gracias al uso que de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
(TICs) se hace por la ciudadania para materializar su derecho a la participacion
en todo el mecanismo de toma de decisiones, apareciendo con objetivos el
acercamientos de la politica al ciudadano (caso del ejercicio del sufragio por
Internet), aumento de los medios de conocimiento y control al gobernante,
simplificacion de tramites burocraticos, favoreciendo la gestién publica y las
iniciativas populares.

El papel que actualmente estd siendo desempefiado por los medios
provoca una serie de consecuencias en el propio sistema representativo, como
veremos a continuacion, toda vez que la realidad que forman los medios
relacionado directamente con la politica nos conduce a una suerte de
“videopolitica” (Sartori, 1998) por encontrarnos en una sociedad teledirigida
gue provoca la transformacién del “homo sapiens”, hombre que reflexiona, en
“homo videns”, hombre que mira pero que no piensan, por ser la imagen el
centro del programa de trabajo de los medios y de los partidos politicos,
apareciendo en forma de espectaculos televisivos, principalmente en épocas de
campafas electoral y focalizadas en la figura del lider gracias a una
personalizacion de la politica, situacidn que nos hace olvidar el contenido del
programa electoral buscandose la conquista del voto por medio de la imagen.
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3.- LA REPRESENTACION POLITICA: ELEMENTOS Y REALIDAD.

Generalmente podemos considerar (Dahl, 2000) que las formas de
gobierno consideradas democraticas tiene su base en sistemas de
representacién politica. Si bien el funcionamiento real de la democracia
responde bastante bien a la «poliarquia» de Dahl con la apreciacién (Aguilera
de Prat, 1990: 98) de que “las propias «reglas de juego» suponen una cierta
limitacion no sélo para el conjunto de los ciudadanos y para la «clase politica»,
sino para los propios grupos sociales dominantes”. Este hecho, relacionado con
el papel de los medios de comunicacién, llevd a este autor a sefalar como
factores para lograr la estabilidad del sistema representativo una serie de
elementos entre las que destacd: la libertad de expresion y el acceso a fuentes
de informacion alternativa e independiente; el necesario control que sobre las
decisiones adoptadas mediante un sistema de elecciones libres, frecuentes,
imparciales y transparentes de los gobernantes; asociacién libre de los
ciudadanos para lograr sus derechos econdmicos y sociales y cuya realidad se
haga efectiva mediante lo que el autor denomina “ciudadania inclusiva” con
posibilidad de participacion politica.

Relacionado con los medios de comunicacion como clave en la realidad
del sistema democratico, estd que los ciudadanos ejercen el derecho a
expresarse libremente mediante los medios de comunicacién asi como que
deban estar en condiciones de acceder a las fuentes de informacion
independientes, lo que no sera posible si estos medios se encuentren a
disposicion arbitraria de los gobernantes y controlados por éstos con animo de
condicionar la opinion y las actitudes del ciudadano.

Junto a esta limitacién, desde la perspectiva de los gobernantes sefalar
el elemento de la responsabilidad politica, la cual (Sanchez Aguesta, 1960:38)
“no supone la inculpacion por la comision u omision punibles y contrarias a
Derecho, sino una ponderacion de si ese arbitrio que se concede al politico
gobernante ha sido o no utilizado con acierto y oportunidad”. Una vez que nos
encontramos con la efectividad del mandato para el ejercicio de |la
representacién, no podemos perder de vista que ese mandato no les convierte
en sujetos sometidos a las instrucciones inmediatas del electorado. Si no que
como puso se manifiesto el profesor Sartori (1999:6) se trata de “encontrar un
equilibrio delicado entre receptividad y responsabilidad, entre rendicién de
cuentas y comportamiento responsable, entre gobierno de y gobierno sobre los
ciudadanos”, de manera que si se rompe el delicado equilibrio entre la
responsabilidad y la receptividad, el principio de la representaciéon peligra, y es
ahi donde aparece la correspondencia en el momento de la votacion del
electorado con la promesa electoral recibida.

Junto a esta realidad el fendmeno de la participacion adoptara forma
directa en la toma de decisiones politicas o indirecta, mediante la participacion
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de alguno de los miembros de la comunidad seleccionados por la mayoria.
Observandose una participacion directa donde no encontramos el principio
representativo y la democracia representativa en la que el ciudadano participa
eligiendo al representante pero no de manera inmediata y directa en Ia
decision politica.

3.1.- Realidades de los sistemas politicos de esencia representativa.

En una realidad en las que tanto los medios como los partidos politicos
interactan defendiendo cada uno sus intereses y donde el papel que
desempeiian los ciudadanos es de una audiencia pasiva su participacion adopta
forma de encuestas como cauce pacifico de opiniéon publica. A través pues de
la relacion y vinculacién entre el representante y el representado el profesor
Manin (1998) reconoce la existencia de cuatro realidades en los que basar el
anadlisis en un periodo de la historia de los sistemas politicos de esencia
representativa en los que los ciudadanos confian y delegan en los
representantes mediante su eleccidn el gobierno de su pueblo. Tales principios
estan representados por los criterios siguientes: 1/ El juicio mediante una
discusién, que supone que la toma de una decisidon en perspectiva politica debe
ser objeto de un previo debate; 2/ El hecho de que los representantes una vez
proceden a la toma de decisiones gubernamentales ejerciendo el poder, estan
legitimados gracias a la existencia de una eleccidén caracterizada por la
regularidad temporal de la misma (eleccion de representante) ;3/ la autonomia
de los representantes, por cuanto la adopcion de decisiones de aquellos
representantes se define por albergar cierta autonomia sobre las pretensiones
incluso exigencias del pueblo que les ha elegido y finalmente 4/ la realidad de
gue los representantes tienen libertad de opinién publica, sin estar
intervenidos ni controlados por los sujetos pasivos de la eleccidn
representativa. No debemos olvidar que los parlamentarios no son
representantes del Estado sino que lo que representan en realidad es de
manera legitimada por su eleccidn a los ciudadanos en el Estado y su posicidon
juridica tras obtener la confianza ciudadana les convierte en mecanismos e
instrumentos al servicio de sus fines sin que debiera olvidarse que elegido el
partido, el que debe gobernar es ciertamente el pueblo. Se produce este
andlisis una vez que el profesor Manin (1998) considera que este tipo de
sistema politico representativo de hoy lleva a una extrapolacion del sistema
inicial, donde ademas no se produce grandes modificaciones en las
instituciones que lo conforman. Asi mismo Bernard Manin presenta la
existencia de tres tipos de gobiernos representativos segun el papel que en
cada uno de ellos juega la libertad de opinién, que sera el elemento
diferenciador y en los que estan presentes los elementos de cada tipo de
gobierno: democracia de audiencia; modelo parlamentario conocido como
parlamentarismo y el modelo de masas configurado como una democracia de
partidos. Democracia representativa que se define por ser indirecta e ilimitada.
Indirecta porque el pueblo que vota se conserva al margen del gobierno y
limitada pues el hecho de la votacién del pueblo es la Unica actuacidon con
efectos inmediatos en la formacién del gobierno representativo, lo que supone
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una escasa participacion en la vida democratica.

El elemento de la libertad de opinién publica se realiza en una realidad
social en que los medios de comunicacion, siendo instrumentos de la sociedad
pluralista, se encuentran vinculados a los partidos de manera que "“/os
ciudadanos bien informados, los mas interesados en politica y los lideres de
opinion obtienen sus informaciones de la prensa con opinidon politica, se
construye la estabilidad de las opiniones politicas (Manin.1998:263).

Por lo que hace a Parlamentarismo, la nota autonomia parcial de los
representantes supone que el representante elegido tiene libertad a la hora de
ejercer el voto ; en el juicio mediante discusién, la sede parlamentaria es
donde nace un criterio tras una discusidon tras mecanismos de mayorias,
expresandolo Manin con estas palabras: “Durante la primera mitad del siglo
XIX, la creencia dominante en Inglaterra era que los parlamentarios debian
votar segun las conclusiones a la que hubieran llegado durante el debate
parlamentario, no segun las decisiones tomadas con antelacion fuera del
parlamento” (1998: 252); la libertad de opinidn publica que facilita la conexién
de los representante con el electorado y habilita cierto control sobre aquellos y
en la eleccion de representantes, nace de la existencia de una confianza de la
ciudadania en el elegido pues: “Es mediante la individualidad como los
candidatos inspiran confianza”, donde se destacan las relaciones de proximidad
y pertenencia local de grandes intereses, vinculos e interacciones sociales
(1998: 248) y respecto a la Democracia de audiencia, sus notas son definidas
por Manin en la eleccidn de representantes, segun la cual tras las elecciones se
aprecia que "“los resultados varian significativamente de unas elecciones a
otras permaneciendo invariable el trasfondo socioecondmico y cultural de los
votantes” (1998: 267) pues que en el proceso electoral todo se centra en la
figura indiscutible del lider , y en cuyo proceso cada partido juega misiones
clientelares, de militantes, de publicidad, obtencidén de recursos ... para su lider
convirtiendo los medios a ese lider en “personajes mediaticos” a cuyo servicio
tendran una serie de expertos en comunicacion (1998: 269), en definitiva "los
politicos alcanzan el poder gracias a sus capacidades mediaticas, no por ser de
extraccion social similar a la de su electorado ni por estar préoximos a él”.
(1998: 237-238).

Lo que nos conduce a la ultima nota esencial de la democracia de
audiencia ,como es que en la votacidn el ciudadano vota al candidato, se olvida
del programa y conocedores de esta realidad los partidos y los medios juegan
un papel informativo y de imagen hacia el ciudadano como depositario de la
papeleta electoral. En el desarrollo que en el proceso politico tienen los medios
de comunicacion, el profesor Sartori (1998) advertirda que se estd
transformando las relaciones politicas desde el momento en que el ciudadano
adquiere como propia una opinidn segln el mensaje que recibe de la television
o internet e impulsa e induce a decidir segin esta informacion. La television
somete todo el proceso electoral, al provocar el voto del electorado, segun las
condiciones de cada candidato desde la perspectiva de la personalizacion de la
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politica. Esta preeminencia de los medios actuales es la razén que lleva a la
politica a estar dentro del sistema comunicativo para llegar al votante dandose
lugar a la “democracia mediatica”. El propio Sartori se manifestara escéptico a
la hora de cambiar esta situacion por tratarse de circunstancias que estan en
las propias caracteristicas de los medios alentadas tanto por el sistema de
partidos y como por el sistema electoral. Medios que cumplen una funcién de
puente entre el poder y la ciudadania antes encomendada a los partidos, y que
hacen peligrar el sistema democratico cuando se presentan como elementos
del sistema ajenos al interés general.

Este influjo de los medios de comunicacién en el sistema representativo
en forma de “Democracia mediatica” fue asimismo analizada por el profesor
Giovanni Sartori (1998) para habilitarnos a saber cual es la razéon de la
existencia de los medios de comunicacion en el sistema democratico y
basicamente su intervencion en el procesos de la eleccién, toda vez que
brindan al ciudadano la informacion precisa para dicha eleccion. Si ya otro
autor como Robert Dahl nos advirtio que el sistema democratico presenta un
problema desde que existe una “enorme distancia entre la élites de la politica
publica y los ciudadanos, nos permitira saber que los medios de comunicacion
toman un papel basico en el proceso politico”, la televisidén ha hecho variar las
relaciones politicas pues se comprueba que la opinién publica estara
mediatizadas por los medios, forjando sus opiniones segun el mensaje
televisivo. Centrando su maquinaria en el candidato propuesto al electorado,
en la competencia electoral o en las decisiones del gobierno, la television
provoca que se haya arrinconado la opinién publica y la singularidad del
administrado en su libertad de opinién, cuando en realidad con la television, lo
que somos es ciudadanos manipulados y manejados, reflejado en estas
palabras del profesor Sartori para quien “actualmente, el pueblo soberano
opina en funcion de como la television le induce a opinar”. Con esta situacion
podremos asi diferencia entre “homo sapiens” que utiliza la palabra escrita y el
lenguaje y el “homo videns”, hombre de la imagen, objetivo de la sociedad
teledirigida en la que “/a palabra esta destronada por la imagen. Todo acaba
siendo visualizado”. Por tanto observamos como el mensaje televisivo emplea
tanto la comunicacién verbal como la no verbal, cuyo uso puede marcar
(Minguez Vela, 1999:15) la diferencia entre el éxito y el fracaso en la mayoria
de los encuentros sociales.

A partir de la relacién que fundamentalmente se produce en el siglo XX
entre los sistema de democraticos con los medios de comunicacion,
acrecentandose exponencialmente en el actual siglo, gracias a los sistema de
comunicacidon apoyados en las Tics, Internet y las redes sociales, se presenté
por Swanson un analisis de la comunicacidn politica para expresar lo que
denomind “Democracia centrada en los medios”, al comprobar que la television
se convierte en el medio de masas, de la audiencia, para la comunicacién
politica, los debates sociales, la creacion de imagenes o versiones de los
acontecimientos, para los sondeos de opinion ..., canalizados a través de los
medios, permitiendo una mayor participacidon ciudadana en el conocimiento y
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en control a los gobernantes como factor favorable frente al perjudicial efecto
gue supone la informacién controlada o sesgada que los medios dan a la
informacion al ser el vehiculo de comunicacion con la ciudadania.

Una vez que sabemos que los medios provocan un interaccién con la
ciudadania y los partidos politicos estamos ante relaciones que se definen por
ser de dependencia entre politicos y periodistas, para los que el mecanismo de
la comunicacion elabora acuerdos o conflictos desde el momento en que los
titulares de los medios de comunicacion y los politicos se mantienen entre si
con ciertas dosis de desconfianza dando lugar a una “/lucha en continua
escalada” (Swanson:1995,17-18). En Jdltima instancia esta situacidn de
democracia mediatica creada por los medios, alejando al electorado de la
participacién y control directo y descontentos con la realidad generada por los
medios, incita a una fuerte dosis de desafeccion politica. A esta realidad
Swanson afadira que el efecto de la modernizacién de la sociedad se conecta
con la creacién y configuracion de la opinidon publica mediante los medios asi
como por ser intermediarios entre el lider politico y la ciudadania por la
audiencia masiva que provocan.

3.2.- La representacion politica, las élites y los medios de
comunicaciones.

Respecto a la participacién y las élites en la actual sociedad mediatica,
desde el momento en que como apunta el profesor Robert Dahl (2000) en
todas las organizaciones humanas hay claramente variaciones significativas en
la participacion en las decisiones politicas, cobran un protagonismo notable las
élites politicas al ocupar en las instituciones sociales posiciones de poder o
influencia. Es importante analizar el poder real que tienen, pues el ostentar
cargos como miembros del poder ejecutivo o miembros de las ejecutivas de los
principales partidos politicos, les brinda una notable posicion en todos los
ambitos de la cultural, la econédmica y la politica. Esta situacion, sin embargo,
hard que la idea de la representacion y la participacién de la ciudadania
puedan verse menguada. La poliarquia puede por esto ser criticada en virtud
del hecho de encontrarnos en un sistema pluralista competitivo en el que es
importante hallar reglas consensuadas de negociacidon de los intereses de los
diferentes grupos que politicamente entren en conflicto y asi evitar que los
intereses de una élite mermen los intereses generales por ser exigencia
democratica la igualdad en el voto, la participacion popular en las
deliberaciones y la eleccién y el control efectivo sobre el gobierno y la
administracién publica.

Para preservar la igualdad y para que la representacién sea clave en
nuestra democracia, cabe mencionar defectos estructurales de todo modelo
democratico pluralista que sera preciso controlar severa y eficazmente para
evitar su deslizamiento hacia un sistema oligarquico: a) la estabilizacion de las
desigualdades sociales; b) la deformacidn de la conciencia civica; c) la
distorsion de la agenda publica; y d) la usurpacién del control final sobre la
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politica. Asi Dahl hara de la libertad de expresion y el acceso a fuentes de
informacion alternativas elementos para llegar a objetivos democraticos, junto
a la participacién ciudadana en los juicios colectivos en la comunicacién politica
entre ciudadanos y el sistema politico.

El comportamiento del representante y el control al que someterlo
permite considerar que el pluralismo democratico proporciona la base
ideoldgica y los mecanismos institucionales para ello siendo los partidos los
depositarios del mandato recibido. Este hecho confirma la existencia de limites,
manifestando la profesora Pitkin (1985) que debe reconocerse “restricciones a
las ideas de representacion desde el momento en que las decisiones del
representante no seran confirmados por el representado, pues son decisiones
tomadas segun el criterio propio del elegido”. Esta circunstancia nos conduce a
gue no se trate de sentirse representado en cada decision tomada sino de
matizar las decisiones a través de mecanismo de informacidon y participacion
ciudadana. Y por eso que deba el representarse comportarse en interés de los
representados, siendo receptivos a los intereses y demandas de los
ciudadanos, pero sin considerarlos simples sujetos pasivos, sino sujetos que
toman sus propias decisiones y estando sometidos a la rendicién de cuentas y
control via elecciones, referéndum, responsabilidad, transparencia, publicidad
normativa...). El proceder del elegido se mantiene libre en el actuar, pero sin
estar distante y menos contra las pretensiones de quienes le eligen pues, de lo
contrario, seria insostenible decir que éstos estan representados a través de su
comportamiento o decisiones. Existe no obstante un peligro justificado por el
tamano de nuestras sociedades y es que el elegido deba tener una constante
condicion de capacidad de respuesta. De ahi la importancia de que la
representacién se deba centrar en el control de su gestion para promover los
intereses de aquellos a quienes se representa y materializar que los politicos
elegidos sean los que den efectividad al derecho de estos ultimos a participar
en los asuntos publicos.

Continua Pitkin analizando la representacién politica como un concepto
“multidimensional” encontrando distintas variaciones: la representacién como
autorizacion; simbdlica; descriptiva como autoridad; y la accion en interés de
alguien que no puede o no desea actuar personalmente. En definitiva, a pesar
de la existencia de autores que desde la perspectiva juridica niegan la
existencia de verdadera representacion, o que la misma existe soélo en el
ambito del derecho privado, el profesor Sartori (1999:25) optara porque
“aunque la representacion politica es una version debilitada de su concepto
originario, persisten aun suficientes analogias. Aunque en el ambito de la
politica el representante no tiene un mandato principal concreto Yy
perfectamente identificable, la “representacion electiva” trae ciertamente
consigo: a) receptividad, los parlamentarios escuchan a su electorado y ceden
a sus demandas, b) rendicion de cuentas, los parlamentarios han de
responder, aunque difusamente, de sus actos, y c) posibilidad de destitucion,
si bien unicamente en momentos determinados, por ejemplo, mediante un
castigo electoral”.
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3.3.- La construccion del discurso publico por los medios de
comunicacion y la personalizacion en la politica.

La democracia mediatica enmarcada en una sociedad teledirigida nos
lleva a estar inmersos en una ambiente de permanente aplicacion del mensaje
politico a través de los distintos medios de comunicacién de una manera
sistematica, lo que puede hacer que entre en contradiccidon con la autonomia
de los ciudadanos, cuya realidad hoy es aun mas compleja por el hecho de ser
los medios de comunicacidn los protagonista de la nueva sociedad; asi
podemos comprobar como las redes sociales son actualmente portadoras de
inmediatas noticias de la actualidad estando ademas al alcance de la mayoria
de la ciudadania. Por las funciones que cumplen, los medios estan en la
elaboracién del discurso politico pero con el peligro de quedar perturbada la
interconexion entre comunicacién y politica con el electorado al anadirse al
discurso politico finalidades y peculiaridades ideoldgicas. Circunstancia que
modifica inmediatamente primero la idea de la representacion politica y a
continuacién el propio sistema democratico, al convertirse los medios en el
factor determinante con su contenido del devenir politico.

La realidad actual muestra el uso de las TIC por la ciudania no queda al
margen de su uso por los representante de la sociedad desde la tenencia de
paginas web personales, cuentas de Twitter .. produciéndose una
interrelacién entre las funciones a desarrollar y su pertenencia a determinadas
instituciones publicas en un ciberespacio que segun el profesor Cotarelo
(2012:6) hace que “la interrelacion significa que las funciones y roles que
individuos e instituciones cumplen en la realidad convencional, se trasladan a
la digital pero con un grado de interpenetracion de que la otra carece.
En principio, el ciberespacio presenta la misma division de la realidad entre
el ambito publico (el Estado) y el privado (la sociedad civil)".

El papel de los medios es determinante para conformar la opinidén del
votante. Asi, segun Manin: “/la forma de gobierno representativo que ahora
esta emergiendo se caracteriza, por lo tanto, por tener un nuevo protagonista
en la discusion publica, el votante flotante, y un nuevo foro, los medios de
comunicacion”. Papel de los medios que ha provocado el cambio del gobierno
representativo hacia la democracia de audiencia pues es el lider, el elemento
fundamental del proceso politico en esta democracia de audiencia.

El modelo electoral y la presencia de los medios de comunicacion en el
sistema representativo permiten analizar la realidad democratica social y
politica actual impregnada de las nuevas tecnologias de la informacién, para
ver cdmo se conducen las politicas publicas mediante el uso inmediato de estas
tecnologias, del dominio sobre el poder, de los medios de comunicacién al
servicio de la politica, credndose una democracia de audiencia en la que el
electorado aparece cargado de imagenes y mensajes bombardeados por los
medios de comunicacién y creandose una agenda de la politica por los propios
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medios. De ahi la existencia de una especie de negociacion a la hora de
materializar una politica publica entre el poder politico y los medios de
comunicacidon, grandes corporaciones empresariales, resultando que aquélla
estd lejos de acercarse a la pretensidn de la ciudadania. Democracia de
audiencia que hace que se dé una fuerte distancia entre el electorado y el
partido politico por su falta de identificacion con las ideas del partido; menor
conexidn con su ideario y programa electoral que lleva al votante a decidir su
voto en funcion de otros criterios reconducidos por los medios y centrado en la
personalidad del lider, encontrandonos lejos del sistema representativo real y
alejado de una auténtica democracia, pues si por una parte el mecanismo de
celebracion de las elecciones permite que todo el pueblo vote, este ejercicio
debe ser libre y objetivo y los medios ser sélo transmisores de informaciones
veraces. Informacion que no se logra cuando existe una trabazon entre los
medios de comunicacion, los electores y los partidos politicos, que en gran
medida se debe a que los actuales medios se constituyen en grandes
corporaciones empresariales con intereses interconectados con el de los
dirigentes, canalizando cada uno sus dindmicas y programas de actuacion
interconectada para el logro electoral y utilizando para ello cualquiera
mecanismo de actuacidon medidtica para mantener una relacidn inmediata,
gracias actualmente a Internet, con el electorado junto a la pretension del
partido politico y presentado al votante con las caracteristica personales
mediante la televisidon y la radio, para erigirse “personajes mediaticos” a lo que
contribuira el trabajo de los expertos en comunicacidn canalizando sus
objetivos hacia el voto a través del elector.

4.- CAMBIOS EN EL SISTEMA POLITICO: DEL PARLAMENTARISMO A LA
DEMOCRACIA DE AUDIENCIA.

Aunque los medios de comunicacion cumplen un papel esencial en el
mantenimiento y realizacidon del sistema democratico mediante la transmisién
de la realidad y facilitan la transparencia del ejercicio politico, en ocasiones, su
mala praxis en el uso de la libertad informativa puede llevar a que los partidos
politicos hagan uso inmediato de los medios en la competencia electoral de
expresiones del tipo: manifestaciones, peticiones, campafas de prensa,
haciendo que los medios, especialmente la prensa y hoy las Tics, estén ligadas
ideoldgicamente a los partidos.

En un modelo de democrdtico de masas, la hora de eleccion de los
representantes se caracteriza por no existir una inmediatez entre ambas
partes, los votantes forman un electorado masificado y quienes dirigen el
partido forman una especie de élite, lo que se aprovecha por los partidos para
intentar ser instrumento que movilice al electorado e impedir que haya una
relacion directa entre el votante y su representante, los cuales reciben el voto
en cuanto forman parte de un aparato de partido nutrido de sus militantes.

Si el parlamentarismo se define porque la eleccion de representantes
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lleva consigo la confianza en el elegido, estan presentes relaciones de cercania
e intereses comunes, otorgando una autonomia al representante pues éste
decidira siguiendo su exclusivo criterio; ademas en cuanto al juicio mediante
discusion es en la sede parlamentaria donde nace la opinion del ciudadano y
son adoptados los acuerdos por sistema mayoritario mediante el argumento.
Finalmente la libertad de opinidn publica se manifiesta fuera del parlamento lo
que habilita el contacto entre los representantes y los votantes electores
limitando la arbitrariedad en la actuaciéon de los elegidos.

En la Democracia de partidos, las caracteristicas que encontramos son:
En la eleccién de los representantes no existe una relacién directa entre
representantes y electores, debido al caracter masivo del electorado, de
manera que los partidos tienen por funcidn movilizar a este electorado
convirtiéndose en redes de militantes, diferencidndose por clases segun
distintos intereses sociales a los que pretenden llegar, y resultando ser un
nuevo tipo de élites. Ademas por lo que hace a la autonomia de los
representantes, ésta es parcial pues el representante no vota segln su criterio
personal al existir una estricta disciplina de voto en el parlamento y control de
los diputados por el aparto. La libertad de opinién publica que supone que los
partidos crearan expresiones de la opinién publica en forma de peticiones,
campafas de prensa ... una vez que los medios de comunicacién se vinculan
al partido. “Los ciudadanos bien informados, los mas interesados en politica y
los lideres de opinién obtienen sus informaciones de la prensa con opinion
politica, se construye la estabilidad de las opiniones politicas” dice Manin, vy
el juicio mediante discusion que supondra que el Parlamento no es centro
de deliberaciones improvisadas sino que previamente son adoptadas en el seno
de los partidos; determinaciones que se expresardan en las sesiones
plenarias parlamentarias resultando ser en el partido donde se discute y toma
la decisidn luego es trasladada a la sesidon parlamentaria.

Nace una vez considerada esta realidad, la existencia de una crisis en la
idea primaria de la representacidon en el sistema politico, hallandose razones
como la eleccion de los representantes basada en su persona, un sistema de
una votacién al partido, cuando deberian ser elegidos por la confianza que el
representante inspira al representado. Esta realidad presenta problemas, por
cuanto los partidos, al no poder hacer efectiva todo lo prometido pierden sus
referentes en la ciudadania y no pueden hacer otra cosa que lograr un sostén
mas difuso y amplio que dara lugar a los partidos “atrapalotodo”, sin contenido
ideoldgico concreto, que se dirigen a una poblacién sin fidelidad a un partido.

Asi finalmente cuando nos encontramos ante un sistema de votacion en
el que se produce una vinculaciéon a la fidelidad, a una siglas de partido,
vinculado por pertenecer a una determinada clase social, la realidad es una
democracia de partidos o el modelo de masas, donde la toma de las decisiones
politicas cristalizan tras negociaciones entre partidos y que brinda al partido la
realidad de una tremenda libertad de actuacién gracias a la cobertura de
fidelidad al mismo a la hora de su eleccidn, coincidiendo la opinion publica y la
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expresion electoral.

Este sistema parlamentario hoy da paso a una democracia de audiencia
pues estando en una sociedad impregnada de las nuevas tecnologias de la
informacion, tras comprobarse que las politicas publicas se canalizan y
proyectan a la ciudadania mediante el uso de las tecnologias, empleando los
medios de comunicacidon al servicio de la politica y creando una realidad
informativa en la que se produce un “bombardeo” comunicativo sobre el
electorado, cargandole de imagenes y mensajes.

En esta realidad los politicos son comunicadores que necesitan persuadir
a los electores de que son la mejor opcidén para gobernar centrando en toda su
comunicacidn su actividad politica hasta el punto de que como asegura Yanes
Mesa (2007:357) "“sin comunicacion, no hay accion politica valida. De poco
sirven los programas electorales y los planteamientos ideoldgicos si no se es
capaz de transmitirlos con credibilidad a la ciudadania”. Una realidad
mediatizada que nos han llevado a considerar los efectos que los medios de
comunicacion social actlales estan provocando en elementos del sistema
representativo, en particular el caracter instrumental de los medios hacia el
poder politico, el desarrollo del nuevo espacio publico, la funcién y presencia
de los partidos politicos y su legitimidad y la relacién del Estado y la
ciudadania.

En ese tipo de democracia, si bien los medios de comunicacion haciendo
realidad el derecho democratico a una informacién veraz y objetiva del que
somos titulares los ciudadanos, deberian mantenerse neutrales, la realidad
demuestra que son sus intereses privados los que les lleva a crear
“distorsiones y prejuicios” y esto hace que exista grupos mediaticos de
caracter partidista que se pueden distinguir facilmente en cualquier sociedad,
lo que no es sino una tergiversacién de los derechos a la representacion
democratica y al de informacidn y con ellos al de participacidén, pues si bien es
cierto que cada ciudadano tiene o deberia tener, sus propias opiniones,
afirmando el profesor Manin que “la expresion electoral y no electoral del
pueblo sobre las cuestiones del dia puede no coincidir”.

En la Democracia de audiencia en la que abunden los sondeos de opinién
por no coincidir la percepcidon de los asuntos publicos y el mensaje electoral
aparece como nuevo foro de discusion el que se produce en los medios pues el
debate politico no esta centralizado en sede parlamentaria; la presencia de la
élite politica y mediatica, busca el voto de la ciudadania y su opinién de
manera teledirigida. Los medios buscan la mayor audiencia empleando
mecanismos como: enfatizar un conflictos; delimitar el analisis del mensaje en
un caso particular no en idea abstractas; personalizar las noticias en
representacién de una institucion frente a ideas que son dificiles de visualizar...
haciendo noticias mas interesantes y atractivas para las audiencias (Swanson,
1995:13-14).
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5.- CONCLUSION.

Todo sistema representativo descansa en el elemento de la confianza que
los electores tienen en ver que las promesas electorales sean respetados por
los gobernantes, pues su ausencia llevara consigo una amenaza hacia la
legitimidad por el gobierno elegido (Ayala Sanchez, 2012). Resultando
necesario para sustentar la democracia moderna el cuidado de los medios de
comunicaciéon en su funcion informativa velando por el respeto de los derechos
y libertades de toda la ciudadania.

En definitiva asistimos hoy pues a un cambio de la democracia
parlamentaria a una democracia de audiencia en las que los sujetos
principales, los partidos politicos, centran parte sino toda, su maquinaria en el
control de los medios de comunicacion, por ser los partidos estructuras
jerarquicas cuya clave es la busqueda del voto, permanente actuacion en la
dimensidén electoral, lo que genera, cada vez con mayor conviccion ciudadana,
la necesaria presencia en la sociedad de la participacién directa en la vida
social, cultural y politica principalmente en forma de movimientos sociales
(Tarrow, 2011).

Este fendmeno de los medios de comunicacién junto al espacio publico
gue han conseguido, nos conduce a repensar su papel, cudles son las
relaciones entre representante y representado, como se desarrollan en el
campo de la politica y cual su fiscalizacidn por encontrarnos ante una suerte de
metamorfosis de los vinculos de representacion.

La era de las nuevas tecnologias aplicadas al ambito de la participacion
indirecta permiten garantizar una mayor transparencia de la gestién publica,
que tan necesaria es en la actualidad, mediante la formas de una “e-
participacién”. Asi, empleando las emisiones por Internet, los gobiernos pueden
suministrar a los ciudadanos informacion mas completa acerca de sus
actividades y ofrecerles mas oportunidades de observar el proceso de toma de
decisiones; una mayor transparencia de su gestion, no quedando silenciadas
las aspiraciones ciudadanas sino que gracias a las redes social y Ila
interconexion con que hoy se vive en el mundo, en una “sociedad-red”
(Castells,2005) se alcancen cotas de libertad e igualdad reales materializando
objetivos con la implantacién y desarrollo de una administracion electrénica
que logre la mejora de los servicios publicos modificando e innovando las
formas de gestidén y ejecutando nuevas habilidades de comunicacion.

Por tanto siendo la accién de los medios de comunicaciéon uno de los
componentes claves de la accion politica, debe destacarse el papel que juegan
de conexién, informacion y comunicacion entre electores y partidos politicos.
La situacidn de estos partidos politicos y los ciudadanos en una democracia
mediatizada por los medios de comunicacion, se tiene que unir con los
derechos de participacion y de sufragio activo y pasivo pues los representantes
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son los que dan efectividad al derecho de estos Ultimos a participar en los
asuntos publicos.

Este hecho se enmarca en la interaccion que la sociedad mediatica
establece entre la politica, la comunicacién politica, el sistema democratico y la
libertad de la ciudadania, realidades que hoy han de convivir y deben
integrarse para mantener el sistema democratico y todos los derechos que el
mismo reconoce: libertad de informacion vy libertades individuales.

BIBLIOGRAFIA.

Aguilera de Prat, Cesareo (1990):"Problemas de la Democracia y de los
Partidos en el Estado Social”, Madrid, Revista de Estudios Politicos, 67:93-123.

Ayala Sanchez, Alfonso (Comp.). (2012):“Democracia en la era digital”.
México: Universidad Nacional Auténoma.

Almond Gabriel y Verba Sidney (1963). "The civic culture”, Princeton University
Press, Princeton.

Becker, Ted (1981): "Teledemocracy. Bringing power back to the people". The
Futurist.

Castells Olivan, Manuel (2005):"La era de la informacion (Vol.I). Economia,
Sociedad y Cultura. La Sociedad Red”. Madrid: Ed. Alianza.

Cotarelo Garcia, Ramoén (2012): “La dialéctica de lo publico, lo privado y lo
secreto en la ciberpolitica”, Madrid, Mas poder local, 12:4-12.

Chueca Rodriguez, Ricardo (2003-2004):"Veinticinco anos de representacion
politica” Madrid, Revista de Derecho Politico de la UNED, 58-59:75-93.

Dahl, Robert (2000):“La democracia y sus criticos”. Barcelona: Ed. Paidds.

Manin, Bernard (1998): “Los principios del gobierno representativo”. Madrid:
Ed. Alianza.

Martinez Sospedra, Manuel (2001):“La jaula de Hierro .La posiciéon del
parlamentario en el Grupo”, Valencia, Corts: Anuario de derecho parlamentario,
10:161-188.

Minguez Vela, Andrés (1999): “La otra comunicacién. Comunicacién no verbal”,
Madrid: Ed. Esic.

Moran, M@ Luz (1996):"Sociedad, cultura y politica: continuidad y novedad en
el analisis cultural”, Madrid, Zona abierta, 77-78:1-30.

110



Jose Enrique Candela Talavero

Pitkin, Hanna Fenichel (1985): “El concepto de representacién”, (trad. Montoro
Romero, Ricardo.), Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.

Sartori, Giovanni (1999):”En defensa de la Representacion Politica”, Claves de
Razdn Practica, Madrid, 91: 21-34.

Sartori, Giovanni (1998): “Homo videns: La sociedad teledirigida”. Madrid:
Taurus.

Sanchez Agesta, Luis (1960):"Gobierno y Responsabilidad”, Revista de Estudios
Politicos, 113-114: 35-66.

Swanson, David (1995): “El campo de la comunicacidn politica. La democracia
centrada en los medios”, en Munoz-Alonso y Rospir (editores): Comunicacion
Politica. Madrid: Editorial Universitas.

Tarrow, Sidney (2011), “El Poder en Movimiento” ,32 ediciéon, Madrid, Ed.
Alianza.

Vallespin, Fernando (2000):“La crisis del espacio publico”, Revista Espafola de
Ciencia Politica, 3:77-95.

Yanes Mesa, Rafael (2007):”La comunicacion politica y los nuevos medios de
comunicacién personalizada”, Ambitos, 16: 355-365.

111



Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n® 21, enero 2015, ISSN 1698-7950, pp. 113-141

¢QUE ES EL DERECHO A LA CULTURA? i
BUSCANDO UNA RESPUESTA A TRAVES DE LA CONSTITUCION
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES”

Juan Pablo Lionetti de Zorzi
Abogado
Departamento de Filosofia del Derecho
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
jp_ldz@yahoo.com.ar; jlionettidezorzi@derecho.uba.ar

RESUMEN: Es comun escuchar que la falta de desarrollo econdmico de los paises de
Latinoamérica se debe a un problema cultural. Sin embargo, vemos que se la
promueve y fomenta. Es entonces que surgen preguntas como: éPuede la cultura ser
algo contraproducente? ¢Puede haber una cultura errada? éQué es la cultura? En éste
trabajo intentaremos dar respuestas a dichas preguntas.

ABSTRACT: We often hear that the lacks of economic development in Latin American
countries are due to a cultural problem. However, we see that it promotes and
encourages. It is then that questions arise as: Can culture be counterproductive? Can
there be a wrong culture? What is culture? This paper attempts to answer these
questions.
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1. INTRODUCCION

Muchas veces la voragine de la profesidn nos impide tener un minuto
para detenernos a pensar acerca de lo que hacemos el dia a dia. Asi por
ejemplo, hay postgrados, especializaciones, tratados y fueros enteros
abocados al derecho de dafos. Sin embargo, no se sabe con exactitud que es.
De ese modo el concepto de “dano” puede tener distintas acepciones a saber:

A.- La violacidn a la norma que reconoce el derecho subjetivo.

B.- La lesién a un derecho subjetivo.

C.- La violacion a un interés.

D.- La accidn ofensiva que disminuye un bien o con alcance menoscabo a
un bien.

F.- La lesidén a un interés y sus repercusiones.

G.- El valor a la pérdida sufrida?.

* Cabe un especial agradecimiento a: Eliana Santanatoglia por su iniciativa, a Paula Siverino Bavio y a
Miguel Angel Sardegna (h), por disimular y corregir mis errores. Cualquier defecto, omisién o error, es
exclusiva responsabilidad del autor.
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Lo mismo sucede en otras cuestiones. De ese modo en Argentina hemos
escuchado hasta el cansancio que el mayor obstaculo que dificulta su
desarrollo econédmico es su cultura. Sin embargo, vemos que en innumerables
textos normativos se la destaca, promueve y se fomenta. Eso nos pone en un
dificil dilema toda vez que, si el problema de la poblacion argentina es que
tiene una, por llamarla de alguna manera, “cultura poco constructiva” y el
Derecho fomenta la cultura entonces estamos en un circulo vicioso. Si el origen
del problema del pais se debe a que tiene una cultura indeseada y tenemos
leyes que la fomenten, entonces a través del sistema juridico se estan
incrementando mas obstaculos para el desarrollo.

De ahi se origina el siguiente planteo ¢Puede la cultura ser algo
contraproducente? De donde surge la pregunta obligada éQué es la cultura?

Hablamos de ella, la valoramos, ponderamos y exaltamos pero rara vez
la definimos. En ese ambito pareciera que la cultura es uno de los tépicos de
los que mas se habla y menos se estudia.

En ese orden de ideas vemos que los derechos culturales forman parte
de lo que se denomina derechos humanos de segunda generacion.

Con las Revoluciones del S. XVIII y XIX aparece el reconocimiento de
una vision distinta del hombre, la de los derechos civiles y politicos. Aparecen
entonces las democracias parlamentarias en Europa y las Primeras
Constituciones en Ameérica, influenciadas por la corriente liberal caracteristica
de aquella época que traia consigo la tradicién del Derecho Romano, las
Iglesias Cristianas, la Ilustracién y el Humanismo Renacentista.

Todo ello sirvido de plataforma para el reconocimiento de una categoria
mas amplia de derechos de las personas, que dieron sus primeros llamados de
atencién en las Constituciones de Weimar y de los Estados Unidos Mexicanos.
Finalmente en 1948, por medio de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, quedaron definitivamente plasmados los nuevos derechos:
econodmicos, sociales y culturales.

A partir de ese momento, y hasta nuestros dias, distintos instrumentos
internacionales dieron forma a los derechos culturales. Luego de sesenta anos
de Tratados Internacionales, se puede decir que el derecho a la cultura
descansa sobre tres pilares, a saber:

! Ver ECHEVESTI, C., “El Lenguaje y la Ciencia Juridica del dafio”, en La Responsabilidad,
homenaje al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg. Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 1995, pp. 73/
86.
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a) Participar de la vida -cultural (Declaracion Americana, Declaracion
Universal, Protocolo de San Salvador, Carta Africana).

b) Gozar de las artes (Declaracion Universal, Declaracién Americana).

c) Disfrutar de los beneficios que resulten de los progresos intelectuales,
cientificos y tecnoldgicos (Declaracion Americana, Declaracidon Universal,
Protocolo de San Salvador).

Ahora bien, tras todo lo expuesto ¢CoOmo puedo participar de la vida
cultural si no sé que es la cultura? O mejor dicho éCédmo exigir y hacer valer mi
derecho a la cultura si no se qué debo exigir?

Y no solo el ciudadano tiene esa necesidad. El Estado también debe
saber qué aspectos de la vida humana debe ponderar bajo el término cultura
toda vez que: “Sin objetivos culturales claros y precisos no es, tampoco,
posible llevar adelante ninglin modelo de calidad total. Porque el crecimiento
economico debe impulsarse a partir del crecimiento cultural. Esto no se discute

en ninguna parte del mundo”?.

Es asi que tomamos como referencia el Art. 32 de la Constitucion de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires toda vez que es la Ultima Carta Magna
constituida en la Argentina®, lo que nos otorga mayores bancos de informacion
que una alejada en el tiempo.

1.1.- Concordancia con la Constitucion Nacional Argentina

A raiz de la reforma de la Constitucion Argentina de 1994 algunos
Tratados Internacionales poseen actualmente Jerarquia Constitucional. Es en
ese plexo normativo, y su anélisis, en donde se origind la busqueda.

En general la doctrina ha sido bastante homogénea en lo concerniente a
la concordancia entre el Art. 32 de la CCABA* y la C.N.A.> a ese nivel y las
diferencias al respecto son minimas.

2 \Ver QUIROGA LAVIE, H., Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 1996, pag. 108.

3 Al respecto cabe hacer una pequefia explicacion. La ciudad de Buenos Aires es la capital de la
Nacién Argentina. Se encuentra, geograficamente, dentro de la Provincia de Buenos Aires.
Tiene una extensién de 200 kildmetros cuadrados y una poblacién cercana a los 3 millones de
habitantes. Histéricamente la Ciudad se denominaba Capital Federal y su intendente era
designado por el Presidente de la Nacién como el resto de los funcionarios del Poder Ejecutivo
Nacional. En 1996 se llevo a cabo una asamblea constituyente. Se aprobd una constitucién vy, a
partir de alli, paso a ser uno de los ejemplos modernos de lo que los griegos llamaban “Ciudad
Estado”. Ello se debe a que cuando se llevo a cabo la reforma de la Constitucion de la Nacion
en 1994 se le otorgd a la Ciudad potestades de Provincia. Pasdé entonces a tener su propia
legislatura, leyes y cédigos. Su propia justicia y policia. Paso de llamarse Capital Federal (Cap.
Fed.) a llamarse Ciudad Auténoma de Buenos Aires (C.A.B.A.). Paso de tener un Intendente
designado por el presidente a tener un Jefe de Gobierno elegido por voto democratico. Si bien
aun no ha concluido el traspaso de competencias de la Nacién a la Ciudad, afo a afio su
autonomia va creciendo.

4 Por CCABA., léase Constitucidn de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires.
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La Convencional Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires Lubertino,
en su discurso referente al articulo citado hace referencia a la concordancia con
el art. 75 de la C.N.A., en su inc. 19 y los Tratados citados en el inc. 22°.
Dicha concepcién fue mas tarde compartida por Lopez Alfonsin (en lo referente
al inc. 22), para quien también tiene concordancia el inc. 17 de ese articulo, y
Sabsa y (en lo referente al inc. 19)’.

Para Lopez Alfonsin también habria concordancia con el art. 33 de la
C.N.A.%. Por Ultimo la Convencional Lubertino hace referencia al art. 125 de la
C.N.A. para la inclusion del art. 32 en la CABA.

Pero a pesar de ello en ningun caso se define el concepto ni se lo
analiza.

2. ANALISIS INDIVIDUAL

Por todo lo expuesto no se vislumbra otra alternativa que analizar punto
por punto los conceptos vertidos. En ese sentido el Art. 32 de la C.C.A.B.A.
establece:

“Articulo 32: La ciudad distingue y promueve todas las actividades
creadoras. Garantiza la democracia cultural; asegura la libre expresion artistica
y prohibe toda censura; facilita el acceso a los bienes culturales; fomenta el
desarrollo de las industrias culturales del pais; propicia el intercambio; ejerce
la defensa activa del idioma nacional; crea y preserva espacios; propicia la
superacion de las barreras comunicacionales; impulsa la formacion artistica y
artesanal; promueve la capacitacion profesional de los agentes culturales;
procura la calidad y jerarquia de las producciones artisticas e incentiva la
actividad de los artistas nacionales; protege y difunde las manifestaciones de
la cultura popular; contempla la participacién de los creadores y trabajadores y
sus entidades, en el disefio y la evaluacién de las politicas; protege y difunde
su identidad pluralista y multiétnica y sus tradiciones.

Esta Constitucién garantiza la preservacion, recuperacién y difusién del
patrimonio cultural, cualquiera sea su régimen juridico y titularidad, la
memoria y la historia de la ciudad y sus barrios”.

> Por C.N.A., léase Constitucidon de la Nacién Argentina.

® Del discurso pronunciado por la Sra. Convencional Constituyente Lubertino el dia 3/9/96. Ver
Convencion Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires. Actas 1, Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Colegio Publico de Abogados de Cap. Fed, Bs. As.,
2003, p. 572.

7 Ver SABSAY, D. A. y ONAINDIA, J. M., La Constitucién de los Portefios, Ed. Errepar, Bs. As.,
1997, p. 94.

8 Ver LOPEZ ALFONSIN, M., Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires comentada, Ed. Estudio,
Bs. As., 1997.
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Ahora bien, la gran cantidad de conceptos que se ven involucrados obliga
arrojar cierta luz a fin de poder determinar el alcance real del texto legal. Para
ello iremos parte por parte y comenzaremos por el principio

2.1.- Concepto

El significado del término cultura tuvo ciertas modificaciones a lo largo
del tiempo. Si bien por un lado se considera que Platon fue el primero en
hacer una referencia a la cultura® fue Tulio Marco Cicerén quien la nombra
expresamente al decir:

“Cultura autem animi philosophia est; haec extrahit vitia radicitus et
praeparat animos ad satus accipiendos eaque mandat eis et, ut ita dicam,

serit, quae adulta fructus uberrimos ferant"*°.

Como vemos, su origen proviene de la actividad del cultivo agricola:
granos, alimentacién del ganado, etc. Con el tiempo, se aplicod al cultivo de la
mente y mas tarde, también, al del espiritu.

Bestard!! nos recuerda que la raiz latina de “cultura” proviene de
“colere”. Palabra base de “colonus”, que representa habitar, proteger, etc., vy
del término religioso “culto”.

De ese modo, el modelo latino de cultura se mantuvo indemne hasta el
S.XVIII en donde en Francia, considerada la cuna de la cultura en ese
momento, comienza a percibirse a la cultura como el estado de la mente
cultivada por la instruccion. Esa percepcion se expande por toda Europa:
Madrid, Lisboa, San Petersburgo, Amsterdam, etc. Todas ciudades
cosmopolitas. Lo que provoca la idea de que el progreso nace de la instruccion,
es decir de la cultura. Todo ello motivo a que de a poco se asemejara la cultura
a la civilizacion. Hasta que en Alemania se produce el quiebre. La capa
intelectual alemana reprocha a los principes alemanes su poco interés en las
artes y que pasan todo su tiempo ensayando el ceremonial de la corte.

A través del personaje Calicles hace un planteo acerca de la diferencia entre lo que es la ley
natural y las convenciones humanas, entre la costumbres y la Ley. Ver PLATON. Gorgias, punto

482d/486d [ref. 27/10/2014] en
http://www.edu.mec.gub.uy/biblioteca_digital/libros/P/Platon%?20-%20Gorgias.pdf . Al
respecto uno de los autores que mantiene la visién de Platon es Eagleton: “... la cultura sugiere

una dialéctica entre lo artificial y lo natural, entre lo que hacemos al mundo y lo que el mundo
nos hace a nosotros. Ver EAGLETON, T. La idea de cultura, (traducido por Ramoén José del
Castillo), Ed. Paidds, Barcelona, 2001, pp. 13/14.

10 v el cultivo del alma es la filosofia; ella extirpa los vicios de raiz, prepara las almas para
recibir las semillas, se las confia y, por decirlo asi, siembra unas semillas que, cuando se han
desarrollado, producen frutos ubérrimos”. Ver CICERON, T.M. Disputas Tusculanas (traducido
por Alberto Medina Gonzalez), Ed. Gredos, Madrid, 2005, Libro II, punto 13, p. 214.

11 ver BESTARD, A. M., “Cultura y Constitucidn”, Revista Juridica Argentina LA LEY, Thomson
Reuters, Tomo 2005 - F, p. 1079.
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Llegando asi a la conclusion que, la nobleza de la corte, aunque civilizada,
carece de cultura’®. En ese contexto, de a poco se fue aproximando a todo
aquello que le brinda identidad a una nacién.

Por todo ello, encontramos que se llama cultura a: “... los refinamientos,
las formas espiritualizadas de la vida y los resultados de los trabajos internos y
externos a ella”'?, “..los artefactos, bienes, procedimientos técnicos, ideas,
habitos y valores heredados”!?, “el conjunto de valores, costumbres, creencias

y practicas que constituyen la forma de vida de un grupo especifico”>,

“sistema de simbolos, significados y normas, transmitido histéricamente”!®, “...
la suma de aspectos, situaciones y valores, que forman un pensamiento o
percepcidon generalizado de vida, resultado de la experiencia de la convivencia
colectiva de una comunidad”!’, “.. aquel todo complejo que incluye el
conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las costumbres y
cualquiera otros habitos y capacidades adquiridos por el hombre en cuanto
miembro de la sociedad”!®, “..la clase de las cosas y acontecimientos que
dependen del simbolizar, en cuanto son consideradas en un contexto

extrasomatico”!®.

Ahora bien, tras todo lo expuesto se deducen dos conclusiones. La
primera que puede verse cierta ambigliedad con respecto al término. Es decir,
que el vocablo puede utilizarse en dos sentidos distintos.

Por ello algunos consideran que, desde el punto de vista colectivo, hablar

de cultura presupone dos conceptos: “uno, que reenvia a bienes y valores;

otro, que destaca el protagonismo de los grupos como actores sociales”?°.

12 \ler CUCHE, D. La nocién de cultura en las ciencias sociales (1° edicién en francés. 1966,
traducido por Manuel Manriquez Diaz), Ed. Nueva Vision, Bs. As., 2004, pp. 11/18.

13 Ver SIMMEL, G., Filosofia del Dinero. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1977, p. 560.
Citado por CIPRIANI, R., Manual de Sociologia de la Religion. Siglo veintiun editores, Bs. As.,
2004, p. 77.

4 Ver MALINOWSKI, B. K., "La cultura" (1931) en E/ concepto de cultura: textos
fundamentales (1.S. Kahn copilador, traducido por Antonio Desmonts), Ed. Anagrama,
Barcelona, 1975, p. 83.

15> ver EAGLETON, T. La idea de cultura, cit., p 58.

16 \Ver COLLIER, M. 1. Cultural and interculturalcommunication competente. En: Internacional
Journal of Intercultural Relations, 1989, 13, pag. 295.

17 \Ver MONTENEGRO, Y. A., “Democracia, educacién civica y cultura: una reflexién sobre su
interrelacion”, en Universitas, Revista de Filosofia, Derecho y Politica, N°18, julio de 2013, p.
51, [02/03/2014] en http://universitas.idhbc.es/n18/18-2.%20Yamile%20Montenegro%2041-
58.pdf

18 \ler TYLOR, E.B. "La ciencia de la cultura" 1871 en E/ concepto de cultura: textos
fundamentales (1.S. Kahn copilador, traducido por Antonio Desmonts), Ed. Anagrama,
Barcelona, 1975, p. 29.

19 Ver WHITE, L.A. "El concepto de cultura" (1959) en El concepto de cultura: textos
fundamentales (1.S. Kahn copilador, traducido por Manuel Uria), cit., p. 139.

20 ver BIDART CAMPOS, G. 1., “éUn federalismo cultural?”, Revista Jurisprudencia Argentina,
Volumen, 2004-III, Ed. Lexis Nexis, Bs. As. 2004, pag. 934.
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La segunda conclusion es que, hay consenso en que el concepto de
cultura abarca cuestiones como: creencias, valores, normas sociales, etc?!. Tal
como nos senala la UNESCO “Ademas de las artes y las letras, la cultura
engloba los modos de vida, los derechos humanos fundamentales, los sistemas
de valores, las tradiciones y las creencias”*°.

En sintesis, se puede leer una concepciéon que hace referencia al fuero
interno de la persona y otra que hace alusion a un fuero externo del
ciudadano?.

21~ la creencia religiosa es siempre el meollo de la civilizacién y la principal fuente de

valores morales, se asocia estrechamente con todas las formas de organizacién, tanto en los
mas bajos como en los mas altos niveles de cultura”. Ver MALINOWSKI, B. K., Magic, Science
and Religion and Others Essays, Free Press, Glencoe, 1948, pp. 230/231. Citado por CIPRIANI,
R., Manual de Sociologia de la Religion, cit., pag. 77.

22 Ver Declaracién de México sobre las politicas culturales, Conferencia mundial sobre las
politicas culturales, México D.F. 26 de Julio- 6 de Agosto de 1982, [ref. 1/6/2006], pag. 1 en
http://portal.unesco.org/culture/es/file_download.php/7c6c2286b8b8a52b40c641590225c011

mexico_sp.pdf .

23 Al respecto cabe hacer una aclaracién. Actualmente hay dos nociones de cultura bien
diferenciadas: la normativa y la antropoldgica. La normativa percibe a la cultura como todo
aquello valioso para la humanidad (arte, literatura, ciencias) y que, por lo tanto, se transmiten
a lo largo del tiempo de generacidon en generacion principalmente mediante un proceso
educativo. La antropoldgica, en cambio, la asimila a los usos, costumbres y habitos de cada
sociedad. Nosotros, siguiendo con los lineamientos de las ciencias de la educacion,
distinguimos entre instruccién y educacion. Educacion es la formacion que se recibe en el seno
familiar (por favor, gracias, no robar, etc.), mientras que instrucciéon son los conocimientos que
se reciben en los establecimientos educativos (matematica, literatura, geometria, historia,
arte, etc.). Por eso, y siguiendo con ese razonamiento, un deporte que ensefie a respetar al
rival, a obedecer los fallos del arbitro, a cumplir las reglas del deporte y a auto-superarse
educa mucho mas que una clase de fisica. Por lo tanto, y utilizando los mismos parametros,
no adherimos a la clasificaciéon de normativa y antropoldgica. Asi, una persona que terminé el
liceo militar no es una persona con cultura militar normativa sino alguien que culmind su
instruccion. A nuestro modo de ver una persona que tiene un doctorado en matematica no es
una persona culta, como lo diria la nocidén normativa, sino una persona instruida. Y viceversa.
Podemos encontrar una persona culta de muy baja instruccion toda vez que, con el solo hecho
de saber leer y escribir le permite a uno ser autodidacta. Asi por ejemplo Jorge Luis Borges
nunca piso una universidad salvo como docente. Su nivel académico es el de secundario
completo. Sin embargo éSe animaria alguien a negar que era una persona culta? Por lo tanto,
la cultura va por otro carril. Asimismo, tampoco adherimos a la nociéon antropoldgica. Si la
cultura son los habitos y costumbres de cada sociedad entonces todas las personas de este
planeta tienen cultura toda vez que, todas tenemos usos y costumbres arraigados éSe
animaria el lector a afirmar que todas las personas de este planeta son cultas? Es por eso que
pensamos que esas nociones no se condicen con la cultura. Por ello nuestra vision es por un
lado mas abierta y, al mismo tiempo, mads restringida. Es mas amplia porque incluyen
intangibles como los valores y demas aspectos que elevan al ser humano a su mejor version
de si. Pero es mas restringida porque todo aquello que no favorezca al ser humano no sera
cultura. Es decir, la cultura puede estar en todo lo que hace el ser humano (costumbres, arte,
etc.) lo que no significa que SIEMPRE lo esté. Una costumbre como respetar a los mayores
puede ser una cuestion cultural. Pero no por el mero hecho de ser costumbre sino por otra
caracteristica la cual, precisamente, la transforma en cultura, la de elevarnos como seres
humanos.
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La UNESCO logré amalgamar dichas visiones cuando estableciendo la
importancia de la cultura, durante la Conferencia Mundial sobre politicas
culturales llevada a cabo en México en el aflo 1982, manifestd que: “la cultura
da al hombre la capacidad de reflexionar sobre si mismo. Es ella la que hace
de nosotros seres especificamente humanos, racionales, criticos y éticamente
comprometidos. A través de ella discernimos los valores y efectuamos
opciones. A través de ella el hombre se expresa, toma conciencia de si mismo,
se reconoce como un proyecto inacabado, pone en cuestion sus propias
realizaciones, busca incansablemente nuevas significaciones, y crea obras que
lo trascienden”??,

Una vez establecida la idea que engloba el término resta ahora
compararlo con el texto normativo.

Con respecto al Art. 32 algunos consideran que: “... la clausula es
excesivamente programatica, en una materia en la que podrian haberse
incluido regulaciones concretas y directamente operativas...”%>.

Si bien a primera vista podria vislumbrarse una “fuente espectdculo”?®, a
eso se debe agregar que no se encuentra referencia alguna a cuestiones
relacionadas a sistemas de valores, creencias, etc.

Pero entonces: éPor qué no fueron plasmados por el constituyente?

Una posible explicacidon es que se trate de una fuente espectaculo o que
se haya querido mantener una politica de Estado separada de esas cuestiones.
Algo que la doctrina entiende que se han sobrepasado, que no es laicismo lo
que se propuso sino laicidad?’.

24 Ver Declaracién de México sobre las politicas culturales, Conferencia mundial sobre las
politicas culturales, México D.F. 26 de Julio- 6 de Agosto de 1982, [ref. 1/6/2006] en
http://portal.unesco.org/culture/es/file_download.php/7c6c2286b8b8a52b40c641590225c011
mexico_sp.pdf .

25 VVer SABSAY, D. A. y ONAINDIA, J. M., La Constitucién de los Portefios, cit., pag. 95.

%6 Es un texto legal destinado a las apariencias, a las portadas de los diarios o los anuncios
politicos pero que nunca fue pensado para ser aplicado. Haciendo nuestras las palabras de
Chaumet, y buscando las razones, recordamos que: “Los mdviles pueden ser multiples y no se
trata aqui de analizar la valoracién politica que ello supone. A veces los partidos politicos
pueden coincidir sobre principios pero no sobre su desenvolvimiento normativo; otras, no se
quiere empanar el efecto que para la sociedad, o para algun sector, tiene la invocacion de
determinados criterios que por diversas razones no se pretende en realidad implementar. Esto
ultimo puede obedecer a que no se los comparte, no existe acuerdo para su precisiéon, o
sencillamente no se dispone de tiempo y calma para consagrarse a la labor técnica de la
normacion”. Ver CHAUMET, M. E., Reflexiones sobre la Implementacion de la Decision Judicial:
El Caso de los Intereses Supraindividuales. [ref. 2/02/2004], p. 15,
<http://www.derechoazul.org.ar/filosofia/documentos/17_chaumet.doc >

27 \Jer GELLI, M. A., “Espacio publico y religién en la Constitucién Argentina. Laicismo y laicidad
en una sociedad plural”, Revista Juridica Argentina LA LEY, Thomson Reuters, Tomo 2005-F-,
p. 1397.
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De ser esto Ultimo se estaria restando importancia a los sistemas
valorativos, algo que no se condice con la C.N.A. toda vez que Juan Bautista
Alberdi estableciera la importancia de dichas cuestiones a través del Art. 2028
de la C.N.A.%°,

Agregando ademas que el culto es: “...el principal medio de mejorar la
condicién moral del pueblo argentino y de corregir el defecto que lo hace
incapaz de libertad y de gobierno, a saber: el orgullo, el sentimiento exagerado
de suficiencia, la susceptibilidad en sus habitantes, que no les permite admitir
y respetar la verdad que desagrada, ya venga del Poder, ya de la libertad, ya
la escuche un ciudadano de otro, ya la oiga como encargado del Poder. Esa
disposicion eterniza los odios politicos, porque el orgullo herido no ha

aprendido a olvidar ni a desconfiar de si"”*°.

Por lo tanto y si tomamos como referencia lo expresado por la UNESCO
pareciera ser que hay tres posibilidades a saber:

1. El Art. 32 de la C.C.A.B.A. solo hace referencia a algunos bienes que
componen la cultura pero no la cultura en su totalidad, lo que lo transformaria
en un texto legal incompleto>!.

2. Que sea una fuente espectaculo.

3. Que mas alld de que en la forma se establece que ese articulo corresponde
al capitulo referente a la cultura®?, en lo sustancial no se estd haciendo

8 Juan Bautista Alberdi fue en encargado de redactar la Constitucién Argentina de 1853 y en
su Art. 2° (el cual se mantiene indemne hasta nuestros dias) establece: El Gobierno federal
sostiene el culto catdlico apostdlico romano. Al respecto no se debe olvidar que, como se
explico en paginas anteriores, la palabra cultura proviene de la palabra culto.

2% |a Constitucién no es el Unico ambito: “La cultura pues, es un asunto de autosuperacion,
pero también de autorrealizacion. Eleva al yo, pero también lo disciplina, uniendo lo estético y
lo ascético. La naturaleza humana no es en absoluto lo mismo que un campo de remolacha,
pero necesita ser cultivado como un campo; la palabra «cultura» nos transporta de lo natural a
lo espiritual, y en esa medida sugiere una afinidad entre esos dos ambitos. Somos seres
culturales, pero también somos parte de |la naturaleza sobre la que ejercemos nuestro trabajo”.
Ver EAGLETON, T. La idea de cultura, cit., p 19.

30 ver ALBERDI, J. B., Sistema Econémico y Rentistico de la Confederacién Argentina segin su
Constitucién de 1853, Buenos Aires: Escuela de Educacion Econdmica y Filosofia de la Libertad,
1979, p. 344.

31 Al respecto es importante resaltar que, por excluir del texto legal toda referencia a valores,
costumbres y creencias, no dejan de ser cultura. No debe olvidarse que: “La cultura no es una
categoria intelectual estricta y esta intimamente ligada a la forma en que la gente hace las
cosas. Los modelos culturales no son modelos de realidad sino que también son modelos de
actuar en el mundo y de creacién de la realidad social”. Ver DE KATZ, F. M., “El conflicto y las
diferencias culturales en el proceso de negociacion”, Revista Juridica Argentina LA LEY,
Thomson Reuters, Tomo 2000 -B, p. 1319. “Tanto en el campo politico como en el religioso, en
la empresa o cuando se trata de los inmigrantes, la cultura no se decreta. Ella no se manipula
como una vulgar herramienta pues se origina en procesos extremadamente complejos y, con
frecuencia, inconscientes”. Ver CUCHE, D. La nocion de cultura en las ciencias sociales (1°
edicién en francés, 1966, traducido por Manuel Manriquez Diaz), Ed. Nueva Vision, Bs. As.,
2004, p. 8.

32 E| Art. 32 corresponde al Libro Segundo, Capitulo Sexto titulado Cultura.
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referencia a ella. Por tal motivo cabe la posibilidad de que bajo el nombre de
“cultura” se esté haciendo referencia a otro derecho.

En ese orden de ideas nos inclinamos por esto ultimo. Pero entonces ¢éA
gué concepto se esta refiriendo realmente el Art. 32?

Podria estar asociada a las actividades artisticas y las actividades
creadoras.

2.2.- Actividades creadoras: éCultura o Arte?

En ese orden de ideas, en el art. 32 aparece cinco veces la palabra
“cultura” y sus derivados y cuatro, la palabra “arte” y sus derivados®>.

Asi la Licenciada Maronese (quien se desempefio como Convencional
Constituyente de dicha Norma), dijo en su discurso referente al articulo 32:
“Vamos a votar un proyecto que sentara las bases para traducir en normas lo
gue es el rasgo caracteristico y distintivo de la ciudad de Buenos Aires: su
desarrollo artistico-cultural, para traducir luego en politicas la incentivacion de
la produccion artistica, su difusidon, la preservacion de su patrimonio histérico
cultural, la educacion artistica...”>*.

De ser asi, de haber querido asemejar la cultura al arte, (y no al de
modo de vida), se lo ha hecho desde un punto de vista particular. A modo de
ejemplo es importante recordar que, si bien el arte es una actividad creadora
no toda actividad creadora es arte, podria ser: kitsch, sensibilidad critica,
producto artistico, tic esnob, esteticismo, producto cultural, bovarismo,
estilemas, fetiche, boldinismo, topoi, etc.>> Esa confusién entre arte y creacién
probablemente se origine porque, la primera regla para ser considerado arte,

es venderse como arte>®.

33 Al respecto cabe hacer una aclaracién. Parte de la doctrina entiende: “... que el derecho a la
cultura se divide en tres tipos generales de derechos culturales: a) el derecho a la creacion; b)
el derecho a la proteccién y difusion del patrimonio cultural; y c) el derecho al acceso a los
bienes y servicios culturales”. Ver DORANTES DfAZ, F.J., “Derecho a la cultura en México. Su
constitucionalizacion, sus caracteristicas, alcances y limitaciones” en Alegatos, Revista del
Departamento de Derecho de la Universidad Auténoma Metropolitana, T° 85 (Septiembre-
Diciembre 2013), Azcapotzalco, p. 857. Desde esa perspectiva podria entenderse que el Art.
32 hace referencia al derecho a la creacion. Sin embargo, a nuestro entender esa vision de la
cultura traducida en un texto normativo es limitada y estrecha.

34 Si bien al comienzo de su discurso la Sra. Convencional Constituyente expresaba que “la
cultura es todo el quehacer humano”, en el resto de su discurso no se hace alusion a los
valores. De lo que se deduce entonces, que los valores no forman parte del quehacer humano.
Del discurso pronunciado por la Convencional Constituyente Leticia Maronese el dia 3/9/96.
Ver Convencion Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires. Actas 1, cit., p. 578.

3> Recomendamos, para una leve aproximacién al tema, ver ECO, H., Apocalipticos e
Integrados, Ed. Debolsillo, Barcelona, 2004.

3¢ para una explicacion mas detallada, recomendamos leer el capitulo “Masscult/Midcult” en
MACDONALD, D., Against the American Grain, Random House, New York, 1962.
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De hecho, el adjetivo de artista no surge, ni siquiera por desempenar
una actividad relacionada al arte con gran maestria sino que muchas veces
surge de autoproclamacion. No obstante hay algo en el inconsciente de las
personas que nos indica que no debe entenderse como arte.

Veamos un ejemplo, supongamos que nos encontramos ante dos
mujeres. Ambas son actrices de cine. Una desarrolla su actividad como actriz
dramatica y otra como actriz pornografica. A pesar que ambas, objetivamente,
llevan a cabo la misma actividad la cual consiste en interpretar un papel
(representar algo que no son), mediante la trasmisidon de sensaciones (la
primera aparentar una gran tristeza y la segunda un climax sexual), por algin
motivo una sera considerada una artista y la otra no.

Asi una actriz de cine puede ganar muchos premios de actuacion, por su
interpretacion como actriz porno, y la verdadera actriz porno sobre la que se
baso el papel no.

Todo ello significa que hay, aungue mas no sea de manera intuitiva, una
percepcion generalizada, acerca de lo que es el arte.

Pero entonces ¢Qué es el arte?

Por lo pronto el arte es una traduccién. El artista gracias a su talento
plasma en su obra un mensaje de la realidad que el observador solo logra
decodificarlo de un cuadro, escultura, edificio, etc. mientras que mediante la
experiencia directa no nos es posible percibirlo. Al igual que un traductor de
idiomas. Si escuchamos un idioma desconocido, por mas que lo escuchemos
directamente, no comprenderemos su mensaje pero si contamos con un
traductor que trasforme los sonidos en idioma extranjero en nuestra lengua
entenderemos la informacion transmitida. En este caso y tal como decia
Tolstoi: “el arte es un o6rgano de la vida humana por medio del cual la
percepcidn racional se convierte en el hombre en sentimiento”. 3’ Eso no
significa que el artista es mas sensible que los demas sino que su talento
reside en su capacidad de traducir, en emitir cosas (directa u oblicuamente)
gue el comun de la gente no sabe transmitir. Asi por ejemplo un artista de la
poesia seria aquel que logra poner en palabras, aquello que hubiéramos
guerido decir, pero que no encontrabamos la manera de contarlo.

De ello surge que su misién es el de enaltecer las cosas: “El arte tiene
por objeto manifestar el caracter capital, alguna cualidad saliente y notable, un
punto de vista importante, una manera de ser principal del objeto”*®. Asi un
trozo de marmol esculpido por Miguel Angel Buonarroti puede, sin dejar de ser

37 Ver TOLSTOI, L., What is art? Traduccién de Aylmer Maude. World's Classics, Oxford
University Press, New York. Citado por READ, H., “Arte y Vida” en “Aventuras de la mente”,
Libros centenario, Bs. As., 1964, p. 174.

38 \Ver TAINE, H., Filosofia del Arte. Joaquin Gil Editor, Bs. As., 1945, p. 40.
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un trozo de marmol, transmitir algo mas que su propio ser. Las palabras, sin
dejar de ser abstracciones, pueden transmitir algo mas que solo ideas.

Asi, por ejemplo, “Nos sentamos frente a un cuadro para que éste nos
haga algo, no para hacer algo nosotros de él. Lo primero que exige cualquier
obra de arte es una entrega. Mirar. Escuchar. Recibir. Apartarse uno mismo del
camino. No vale preguntarse primero si la obra que se tiene delante merece

esa entrega, porque sin haberse entregado es imposible descubrirlo”.>°

A lo que se debe sumar su caracter universal. Muchas veces el arte
trasciende su caracter logrando derribar fronteras en lo politico, religioso,
cultural, social o econémico.

Por todo ello, se puede decir que: “la funcidn expresiva del arte es
también comunicativa de aquellas verdades, valores y bienes comunes que
constituyen el patrimonio de una comunidad”*°.

Por lo tanto, no es la actividad creadora lo que determina el arte sino su
capacidad de trascender. Siguiendo con ese razonamiento el Art. 32° de la
C.C.A.B.A. no estaria haciendo referencia ni a la cultura ni al arte porque no
habla de obras trascendentes.

En ese sentido bien podria ser que lo que se esta refiriendo el Art. 32 es
de productos artisticos. Toda vez que se hace una extensa referencia a
actividades creadoras pareciera que los productos artisticos son el eje de su
centro.

Si tomamos la concepcién de Humberto Eco*!' diriamos que un producto
artistico es un objeto creado con el Unico fin de ser aceptado comercialmente.
Ejemplo: si escribimos un libro con el objeto de hacer una obra de arte para
ganar el premio nobel de literatura podremos lograrlo o fracasar
rotundamente. Pero si escribimos un libro con el Unico objeto de que sea un
best seller estaremos atados a ciertas leyes del marketing y del mercado que
poco tiene que ver con el arte. En este segundo caso estaremos frente a un
producto artistico. Es decir, una actividad creadora pero que carece de
trascendencia. En ese sentido Humberto Eco da como ejemplo a la cantante
italiana Rita Pavone (aunque bien puede aplicarse el ejemplo a todo grupo de
cantantes adolecentes de la actualidad), los discos producidos por dichos
cantantes son productos artisticos. Por lo tanto, muchos artistas son actores,

3 Ver LEWIS, C. S., Critica literaria, un experimento, Barcelona, 1982, p. 16.

40 \Ver YEPES STORK, R. y ARANGUEREN ECHEVARRIA, 1., Fundamentos de Antropologia. Un
ideal de la excelencia humana, 32 ed., Pamplona, Eunsa, 1998, p. 255. Citado por
CIANCIARDO, J., “La libertad artistica y la libertad religiosa en una sentencia muy bien
fundada”, Revista de Doctrina y Jurisprudencia EL DERECHO, Universidad Catdlica Argentina,
Tomo 210, p. 541.

“lyer ECO, H., Apocalipticos e Integrados, Ed. Debolsillo, Barcelona, 2004.
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musicos o escritores pero no todos los actores, musicos o escritores son
artistas.

Por ultimo, cabe aclarar que no todo best seller es un producto artistico.
Asi por ejemplo, J.K. Rowling escribidé un libro para su hijo recién nacido que se
llamo Harry Potter y la piedra filosofal. Fue un éxito de ventas pero eso fue
una consecuencia inesperada. Lo mismo se podria decir de J.R.R. Tolkien y E/
Sefor de los Anillos. En ambos casos las Unicas leyes que se utilizaron fueron
las técnicas literarias y las leyes de la gramatica. En cambio las peliculas de
ambos libros parecieran haber sido productos artisticos creados con una fuerte
influencia del marketing en la confeccién de las mismas®.

Se concluye asi que el articulo en estudio no legisla sobre cultura ni arte,
sino sobre actividades creadoras. Por tal razén, lo que en la CCABA se
denomina cultura es algo que a los ojos de la UNESCO y de lo expuesto con
anterioridad no lo es. No obstante, para cierta parte de la doctrina las
actividades creadoras son una faceta de los derechos culturales: “... el derecho
a la cultura se divide en tres tipos generales de derechos culturales: a) el
derecho a la creacion; b) el derecho a la proteccion y difusién del patrimonio
cultural; y c) el derecho al acceso a los bienes y servicios culturales”?. Por lo
tanto, desde esa perspectiva el Art. 32 de la CCABA no deja de ser valida.

2.3.- Democracia cultural: Concepto

Ahora bien, siguiendo con el analisis aparece el concepto de democracia
cultural. El texto legal no hace ninguna alusién sino que solamente lo
menciona lo que nos obliga a encontrar una respuesta a ¢qué es la democracia
cultural?

Si bien la idea que parece haber predominado en la Convencidn
Constituyente, es la de: “... la defensa de la coexistencia de multiples culturas
en una misma sociedad; propicia su propio desarrollo auténomo vy las

42 Asi por ejemplo otro caso es E/ Planeta de los Simios de Tim Burton. Los productores le
hicieron cambiar el final de la pelicula al director porque a su parecer era un final muy oscuro
que dificultaria poder vender a la empresa Mc Donald la cajita feliz con el merchandising de la
pelicula. A diferencia, por ejemplo de la Guerra de las Galaxias II y III que son peliculas
independientes (George Lucas financio las peliculas con dinero de su propio bolsillo, no
pertenece al sindicato de directores de cine y trabaja con técnicos que no pertenecen al
sindicato. Ni siquiera vive en Hollywood sino en San Francisco. Escribe el guion, dirige y
produce las peliculas. Es decir, tiene un control total sobre sus peliculas y ningun ejecutivo de
finanzas tiene poder de decision sobre cuestiones artisticas. Lo Unico que escapa de su esfera
es la distribucion de las peliculas. Es el mejor ejemplo de cine independiente), las cuales si
bien fueron hechas para lograr una gran recaudacién no se hicieron con ese Unico propdsito.

43 Ver DORANTES DIAZ, F.J., “Derecho a la cultura en México. Su constitucionalizacién, sus
caracteristicas, alcances y limitaciones” en Alegatos, Revista del Departamento de Derecho de
la Universidad Auténoma Metropolitana, T° 85 (Septiembre- Diciembre 2013), Azcapotzalco, p.
857. Desde esa perspectiva podria entenderse que el Art. 32 hace referencia al derecho a la
creacién. Sin embargo, a nuestro entender esa vision de la cultura traducida en un texto
normativo es limitada y estrecha.
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relaciones igualitarias de participacion de cada individuo en cada cultura y de
cada cultura respecto de las demas”**.

Hay ciertas cuestiones que no debemos olvidar.

Este concepto socio/antropoldgico surge en Europa a principios de los
afios setenta, producto de la liberalizacion de las actitudes y las costumbres,
en las experiencias comunitarias de la época (especialmente en el movimiento
hippie). “En este contexto emergieron los discursos que volvian a hacer
explicitos de manera critica los vinculos entre la cultura y la politica, y también
se construyd un nuevo imaginario para las politicas culturales que consistia,
por ejemplo, en sustituir la antigua politica de democratizacién de la cultura
por una politica de democracia cultural”*®.

En los afios ochenta, con la aparicidon de la crisis econdmica, se apunta a
la obtenciéon de fuentes de financiacion que no provengan de los poderes
publicos. Surge el marketing cultural, junto con el establecimiento de
administradores y gestores culturales.

Comienzan los noventa y cae el muro de Berlin. Resulta dificil definir los
nuevos papeles del Estado y de los poderes publicos (especialmente en los
paises de Europa del Este). Pero también de la sociedad civil, en sociedades
cada vez mas multiculturales, globalizadas, que experimentan cambios
profundos y han perdido la mayoria de sus referentes tradicionales. Problemas
de identidades culturales y de minorias nacionales resurgen con fuerza vy
violencia. Aparece entonces un nuevo concepto de indole socio/semiodtico que
dard pie a un nuevo paradigma, el de “identidad cultural”*®.

A raiz de éstos cambios, personas como Raymond Weber*’, consideran
que en el contexto actual, el concepto de democracia cultural ha tomado
mayor importancia, y debe entenderse: “no ya soélo en términos de los
contenidos (como sucedid en los anos 70), sino en términos de procedimientos
(véase Jean-Louis Genard, en «Les pouvoirs de la culture», - Los poderes de la
cultura -, Ediciones Labor 2001): pensar en el acceso a la cultura no ya
simplemente a partir de libertades subjetivas (libertad de creacién, de

44 Del discurso pronunciado por la Sra. Convencional Constituyente Lubertino el dia 3/9/96.
Ver Convencion Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires. Actas 1, cit., p. 573.

4> VVer WEBER, R., “Los nuevos desafios de la cooperacidon cultural europea”. En: Revista de
Cultura de la Organizacion de estados Iberoamericanos “Pensar Iberoamérca”, Numero 2,
Octubre 2002/Enero 2003, [ref. 2/7/2006] en http://www.campus-
oei.org/pensariberoamerica/ric02a0l1.htm#1a .

¢ para una mejor comprension de éste concepto para el derecho recomendamos ver ZENDRI,
L., “El patrimonio cultural y la identidad cultural”, Revista Jurisprudencia Argentina, Ed. Lexis
Nexis, Tomo 2001-II, p. 1323.

47 Ex Director de Cultura y patrimonio cultural y natural del Consejo de Europa. Consejero del
“Centre Universitarire de Luxembourg” para la realizaciéon del “Institut Developpement, droits
de I'homme et cultures”. Docente en el Colegio de Europa en Brujas.
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expresion, ...) o de derechos de creencias (derecho a la educacién, al ocio, al
acceso a los bienes culturales, ...) que evidentemente siguen siendo
fundamentales, sino a partir de derechos de participacion, de lo que podria
lamarse la libertad comunicacional, es decir, la posibilidad de acceder a un
espacio publico y a una libertad de palabra. De este modo, el espacio publico
se convierte en un espacio de intermediacidn de saberes y funciones: permite
la critica mutua de los roles, individuos e instituciones, y permite comunicar los
saberes complementarios; su funcion es la de llevar a cabo, mediante el
debate permanente, la clarificacion y el control de las funciones y de los
objetivos”8.

Es por eso que, en la actualidad, (principalmente en Europa), se habla de
dos tipos de derechos a la cultura, uno activo y uno pasivo. Como lo explica
Harvey “Las dos caras (la activa y la pasiva) del derecho a la cultura, tiene que
ver, ademas, con la doble dimension con la que hoy se encaran las politicas
culturales: la de la cultura transmitida o heredada (su concepcidn patrimonial)
y la de la cultura vivida (como actividad cotidiana inherente a la propia
condicién humana), las que no implican términos contradictorios sino
complementarios entre si, como un enfoque dual de la vida en comunidad. Los
procesos modernos de la democratizacién de la cultura y la democracia cultural
tienen también que ver con esa doble concepcidn valida de la cultura”®.

Por lo tanto, y mas alld de la conceptualizacién realizada por la
constituyente el concepto, técnicamente hablando, no significa la coexistencia
de culturas sino la posibilidad real de participar y de comunicarse a través de
un espacio publico. A lo que hoy en dia podriamos comparar con crear radios
por internet, acceder a licencias de radio o canales de televisidon, etc. Es decir,
youtube es el mejor ejemplo de lo que significa la democracia cultural (que
permite acceder, compartir y enviar, comunicar el ahora y almacenar para la
posteridad). Mas alld que el uso que se le da no siempre es el adecuado,
utilizado correctamente es una gran herramienta.

2.4.- Expresion artistica y censura

Algunos doctrinarios piensan que: “una de las facetas de la actividad
artistica es su dimension critica de las costumbres, de los habitos, de las ideas
arraigadas, de las creencias (mayoritarias o minoritarias) y, en otro nivel, de
las situaciones politicas y sociales. En el arte moderno y contemporaneo, su
faz critica o provocadora es uno de los motores para su desarrollo. Y en esa

“8 Ver WEBER, R., “Los nuevos desafios de la cooperacién cultural europea”, cit.

4% VVer HARVEY, E. R., Derechos Culturales, Fundacién Derecho y Cultura, [ref. 5/6/2006] en
http://www.derechoycultura.org.ar/contenido/skins/derechosCulturales/download/Harvey, %20
Derechos%20culturales.pdf , p. 19.
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critica juega también un papel de envergadura la visidon polémica que entabla
con las creencias religiosas, morales, sociales o politicas”°.

Sin embargo, ya hemos explicado con anterioridad que el arte tiene
como funcion la de trascender una cualidad, un aspecto positivo algo
sobresaliente y que el artista es un traductor.

Por lo tanto, nunca debiera ser compatible la censura con una expresion
de arte toda vez que esta ultima se avocara a una expresion de caracter
positivo y valorado. Al mismo tiempo y toda vez que el artista es un traductor
queda de manifiesto que el arte nunca se logra de manera individual.

Asi, por ejemplo “... parte del trabajo del poeta el dar a cada hombre su
propia vision del mundo: mostrarle lo que ve pero no sabe que ve. El poeta,
como el pintor, armoniza lo que a la mirada vegetativa parecen aspectos
irreconciliables del mundo, dentro de un gran conjunto, de un gran equilibrio.
Muestra la quintaesencia de las cosas vistas. Su imaginacion no es una bella
fantasia sino la quintaesencia de la realidad”!. De ese modo, por ejemplo se
puede decir que: “la poesia comunica algo mas que emociones; solo mediante

este algo mas puede comunicar emociones”.>?

Para Tolkien: “el arte solitario no es arte”?>. Y para Lewis, el arte anula la
individualidad: “la experiencia literaria cura la herida de la individualidad, sin
socavar sus privilegios. Hay emociones colectivas que también curan esa
herida, pero destruyen los privilegios. En ellas nuestra identidad personal se
funde con la de los demas y retrocedemos al nivel de la subindividualidad. En
cambio, cuando leo la gran literatura me convierto en mil personas diferentes
sin dejar de ser yo mismo”>*.

Ahora bien, eso no se logra de cualquier manera sino mediante la
armonia, tal como nos lo recuerdan algunos hombres de letras cuando
describen a la funciéon del escritor como: “... unir en armonia su sensibilidad y
la del lector. Eso significa, en rigor, expresarse libremente”>>.

%0 Ver GIL DOMINGUEZ, A., “El caso “Ledn Ferrari”: Una leccidn sobre la libertad en un estado
constitucional de derecho”. Revista Juridica Argentina LA LEY, Thomson Reuters, Tomo 2005 -
C, p. 710.

1 Ver SITWELL, E., “La visidn del poeta” en “Aventuras de la mente”, Libros centenario, Bs.
As., 1964, p. 122.

2 \ler LEWIS, C. S., Studies in words. Cambridge, 1960, p. 317.

>3 Ver TOLKIEN, J. R. R., J.R.R.Tolkien, Cartas. Carta dirigida a Sir Stanley Unwin 31/7/1947.
Ed. Minotauro, Barcelona, 1993, p. 147. Otro concepto interesante es: “El mito y el cuento de
hadas, como toda forma de arte, deben reflejar y contener en solucion elementos de moral y
verdad (o error) religiosa, pero no de manera explicita”, (el subrayado es nuestro). Ver
TOLKIEN, J. R. R., cit., Carta dirigida a Milton Walkman, p. 172.

> \ler LEWIS, C. S., Critica literaria, un experimento, Barcelona, 1982, p. 110.

> Ver DI MARCO, M. & PENDZIK, N., Atreverse a corregir. Textos y secretos del texto bien
escrito. Ed. Sudamericana, Bs. As., 2002, p. 50. En cierta circunstancia, el escritor Marcelo Di

128



Juan Pablo Lionetti de Zorzi

Queda claro entonces que, desde la visidn artistica, esa parte del
articulado debiera ser una mera abstraccion toda vez que el arte no tiene
capacidad de ofensa. Si ofende a una comunidad no es arte.

Asimismo, desde lo juridico hubo varias opiniones. Asi en lo referente a
la censura Sagués comenta: “la Constitucién-Estatuto, en el mentado Art. 32,
prohibe toda censura, disposiciéon que sera dificil compatibilizar con el art. 13
inc. 4, del Pacto de San José de Costa Rica, que justamente la autoriza en
materia de espectaculos publicos, para la proteccién moral de la infancia y de
la adolescencia, y que al prohibir toda propaganda a favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia (art. 13, inc. 5), habilita también la censura con esos fines”>®°.

Gelli, por su parte comenta: “Acerca de la cultura, la Constitucién
prohibe toda forma de censura (art.32), criterio que repite al garantizar la libre
emision de pensamiento (art. 47). Sin embargo, al establecer la policia de
seguridad de consumidores y usuarios dispone sancionar los mensajes
publicitarios que distorsionan la voluntad de compra de aquellos, mediante
técnicas que la ley determine como inadecuadas y obliga a la Ciudad a dictar
una ley que regule la propaganda que pueda inducir a conductas adictivas o
perjudiciales o promover la automedicacion (Art.46)"’.

Cabe destacar que, por los motivos expuestos, es importante diferenciar
entre una expresion de arte y lo que se puede llegar a proclamar (o
autoproclamar), como expresién de arteS.

La clave, a nuestro modo de ver, no estd que no haya ningun tipo de
censura®® sino en el respeto hacia el otro y en no deformar ni redefinir lo que
es el arte y la cultura, por eso se dijo que: “el delito de exhibiciones obscenas

Marco dijo: “Pienso que la libertad de expresion se debe defender, siempre y cuando la
expresion defendida no haya atentado previamente contra nadie”, [ref. 02/02/2007] en
http://www.elaleph.com/fin/2004/12/32-ante-la-inminente-reapertura-d.html .

%6 Ver SAGUES, N. P., Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. Astrea, Bs.
As., 1996, p. 51.

>’ Ver GELLI, M. A., “La Constituciéon Estatuyente de la Ciudad auténoma de Buenos Aires”,
Revista Juridica Argentina LA LEY, Universidad Catdlica Argentina, Tomo 1997-B, p. 1029.

*8 Calificar a un mismo suceso de dos maneras distintas de acuerdo quien sea el que lo realice
no es nuevo, Alberdi, nos hablaba de aquellos que: “... piden la libertad de la prensa, y
asesinan al que la ejercita contra ellos. Hablan del pufial de la mazorca, y ellos desuellan con
su pluma de cuchillo la reputaciéon de sus desafectos en vez de criticar. Gritan contra la
barbarie, y su arma favorita de discusion es el fango. Claman por garantias, y aplauden
frenéticos la degollacion violenta de sus adversarios politicos". Ver ALBERDI, J. B., Sistema
Econdmico y Rentistico de la Confederacion Argentina segun su Constitucion de 1853, cit., p.
355.

% Asi por ejemplo, parte de la doctrina entendi6é que el caso de Ledn Ferrari no hubo censura
previa dado que, no hubo restriccién previa sino ulterior. Al mismo tiempo, otro tanto entendid
gue una medida cautelar es un acto de censura previa. Ver GULLCO, H. V., “Libertad artistica y
censura previa”, Revista Jurisprudencia Argentina, Tomo 2005-I, Ed. Lexis Nexis, pp. 457/465.
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es de peligro. Estamos de acuerdo. Pero de peligro para el arte, la cultura y la
libertad de pensamiento”®°.

En ese sentido algunos sostienen que: “... si los derechos fuesen
ilimitados, tras cualquier derecho se esconderia un no-derecho, esto es, una
pretension desquiciada de obtener algo que, unilateralmente se considera
valioso, con independencia de aquellas cosas que los demas consideran
valiosas”®!.

En resumen, la expresidon no debe tener nunca limites, pero la manera de
expresarse si. Podemos hablar de las bondades del judo como arte marcial, o
demostrarlo golpeando a otra persona mediante tomas de judo. De una
manera la expresidon es verbal y de otra corporal. Es la manera de expresarse
lo que generalmente trae conflictos mas que las ideas en si.

2.5.- Acceso a los bienes culturales

Nos toca ahora desentrafiar el concepto de bien cultural. En principio
pareciera que el planteo es simplemente el resultado Idgico de la finalidad del
texto legal. Es decir, el derecho a la cultura en si, es dificil de verificarse en la
realidad. Esto ocurre porque mas alld de los muchos bienes materiales que la
conforman, la inmensa mayoria de ellos pasa por aspectos inmateriales
pasibles de ser interiorizados. Por ello el desarrollo cultural no puede percibirse
“... sino en los bienes culturales, en los medios o instrumentos que pueden
proporcionarnos algunos conocimientos”®.

Por ello, un bien cultural no es un objeto comun, su importancia reside
en que tienen una: “significacion fundamental desde el punto de vista de los

valores espirituales y del patrimonio cultural de un pueblo”®3.

Ahora bien, entonces: équé es un bien cultural?
“Este objeto es una mediacién para la creatividad o espiritualidad, que

nutren el genio de una comunidad humana, étnica, racial, religiosa o nacional,
de la cual aquel constituye una de las expresiones simbdlicas determinantes.”®*

0 Ver VAZQUEZ ROSSI, J. E., Lo obsceno. Limites de la intervencién penal, Santa Fe, Ed.
Rubinzal Culzoni, 1985, pag. 19, citado por CHIAPPINI, J1., "Arte” versus Constitucion, Revista
de Doctrina y Jurisprudencia EL DERECHO, Universidad Catdlica Argentina, Tomo 210, p. 1064.
®1 Ver CIANCIARDO, J., La libertad artistica y la libertad religiosa en una sentencia muy bien
fundada, cit., p. 541.

%2 Ver TORRES DEL MORAL. A. Principios de Derecho Constitucional espafiol, tomo A, Madrid,
1985, T.I. p. 328 citado por citado HARVEY, E. R., Derechos Culturales, cit., apartado 16.

3 Ver HARVEY, E. R., Derechos Culturales, cit., p. 31.

6 Ver Anexo 4 de la Reunidn de la Conferencia General de la UNESCO, Patrimonio cultural de
la Humanidad: responsabilidad comun, CLT-82/WS/27, Paris, mayo de 1982, citado por
HARVEY, E. R., Derechos Culturales, cit., p. 32.
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Por eso, es importante destacar que hay mas de un aspecto y mas de
un contexto de donde surgen dichos bienes, asi, por ejemplo, tenemos: ... un
contexto geoldgico, como es el caso de un mineral o un fosil, asi como en un
contexto histdrico, en relacion con una obra de arte que, inicialmente, mas que
una expresion de arte era un testimonio de lo sagrado”®>.

Es importante destacar que en dicho concepto se reitera la referencia a
lo valorativo.

2.6.- Industrias Culturales

Ahora bien, este punto exige un desarrollo mas detallado para su integral
comprensiéon. Se adjudica la aparicidn del concepto de industria cultural, a un
texto de Horkheimer y Adorno publicado en 1947°¢. Los dos pilares que dieron
pie a los autores para asemejar la actividad cultural a la industria fueron: la
introduccién en la cultura de la produccién en serie y la relacién entre
produccién de cosas y produccion de necesidades. De hecho, comentaban que
la fuerza de la industria cultural residia en la unidad con la necesidad
producida.

Actualmente hay una hegemonia absoluta con respecto al concepto a
nivel general, pero no en cuanto al contenido y los limites. La UNESCO
comenta que hoy en dia esta generalmente aceptado el concepto de industria
cultural como referencia a las industrias que combinan la creacién, produccién
y comercializacion de productos que son intangibles y de naturaleza cultural.
Esos contenidos cominmente estan protegidos por el derecho de autor y
pueden tomar forma de bienes y servicios®’.

Como puede verse la definicion es bastante amplia, de hecho mas alla
del comun acuerdo con respecto a la pintura, el cine, la musica o el diseno,
hay algunos paises que consideran incluidas, la arquitectura, el turismo
cultural, la fabricacion de instrumentos musicales, artes de desempefo visual y
hasta incluso los deportes. Mas aun, incluso utilizan el concepto de “industria
creativa”, como sinénimo®.

5 Ver Anexo 4 de la Reunidn de la Conferencia General de la UNESCO, Patrimonio cultural de
la Humanidad: responsabilidad comun, CLT-82/WS/27, Paris, mayo de 1982 citado por
HARVEY, Edwin R. Derechos Culturales, cit., p 32.

® Ver HORKHEIMER, M. y ADORNO, T.W. Dialéctica del iluminismo. Ed. Sur, Bs. As. 1971
comentado en BARBERO, J. M., De los medios a las mediaciones. Comunicacion, cultura y
hegemonia. Ed. Gustavo Gilli, Barcelona, 1987.

67 “is generally agreed that this term applies to those industries that combine the creation,
production and commercialisation of contents which are intangible and cultural in nature.
These contents are typically protected by copyright and they can take the form of goods or
services”. [T. del A.], [ref. 13/11/2006] en http://portal.unesco.org/culture/es/ev.php-
URL_ID=18668&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

68 Ver [ref. 13/11/2006] en http://portal.unesco.org/culture/es/ev.php-
URL_ID=18668&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html .
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Por eso, para comprender de manera acaba que formaba parte y que
componen hoy en dia la industria cultural, seguiremos el desarrollo hecho por
Edwin Harvey®® quien distingue cinco etapas:

A) La primera es la que se desarrolla entre fines del S. XIX y mediados
del siglo XX. A modo de ejemplo podemos considerar como del fonégrafo se
pasa a formatos cada vez mas sofisticados y de mejor calidad de grabacién y
reproduccion, convirtiendo a la musica una industria. Ello se debié a que la
radiodifusién, llenaba los momentos de ocio y (en algunos casos) de trabajo de
las personas. Esa irrupcion del sonido transmitido a distancia cumplié una
funcidon muy importante de difusién musical. La fotografia a su vez evoluciona
de manera tal que de apoco se va convirtiendo en cine (mudo en sus
comienzos). La unidn de esas dos técnicas, permitieron la fijacion de imagenes
en movimiento visual y acompafamiento sonoro a la vez generaron la
expansion del cine.

Esta etapa concluye con la aparicién de la televisién por aire. Con ella no
solo se transmiten distintos tipos de expresiones culturales sino también
informativos y comunicacionales.

B) Luego de la segunda guerra mundial se da otra etapa, aparece la
television por cable, surgen los satélites y junto a ellos las sefales a nivel
mundial, portadoras de los programas que transmitian desde cualquier lugar
del globo, e incluso desde el espacio (tal como lo demostrd la llegada del
hombre a la luna).

Se masifica la cultura, se puede llegar a cualquier rincdén y adquirir cultura de
lugares mas distantes. Surge el sonido estéreo, el video, la fotografia color se
termina de perfeccionar.

C) La tercera etapa esta intimamente conectada con el equipamiento
familiar, es decir, como producto de la masificacidon de la cultura aparecen mas
consumidores. Pero lo que mas mueve a esta etapa es la creacidén casera.
Surge la fotocopiadora y con ella se dispara la difusion de documentos y textos
de todo tipo, cientificos, literarios, culturales, etc. Aparecen las maquinas
grabadoras caseras, tanto de sonidos, como de imagenes en movimiento
acompafadas de sonidos. Todos estos nuevos aparatos pasan a ser
indispensables para el uso familiar, sin importar edades o nivel intelectual.

D) En la cuarta etapa las computadoras comienzan a cambiar la realidad
mediante la tecnologia digital. Reemplazan las maquinas de escribir, de hecho
las presentaciones literarias se hacen en formato magnético. Mediante la
aparicion del scanner de a poco comienza a digitalizarse la fotografia, para

® Ver HARVEY, E. R., Los nuevos soportes de la cultura, la propiedad intelectual y los derechos
de autor, Fundacion Derecho y Cultura, [ref. 5/6/2006] en
http://www.derechoycultura.org.ar/contenido/skins/derechosCulturales/download/Harvey,%20
Los%?20nuevos%20soportes%20de%?20la%20cultura.pdf .
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luego pasar al video, las artes plasticas y la cinematografia. Aparecen entonces
nuevos tratamientos a lo visual.

E) En la quinta, aparecen las redes, “...una inmensa sala de conciertos,
una inmensa imprenta, una inmensa sala de exhibiciones audiovisuales, una
inmensa biblioteca universal, conectadas por medio de un lenguaje de redes
inmateriales de distribucién digital...””°. Es decir, la materializacién virtual y la
comunicacidén interactiva a nivel masivo, a raiz de esta revolucidn tecnoldgica,
todos pasamos a ser consumidores de mensajes y de medios de expresion.

Como corolario podemos sintetizar que, de acuerdo al nivel tecnoldgico
del pais, el concepto se tenderda mas hacia un sentido u otro. De ese modo no
debe sorprendernos que en Europa personas como R. Weber comente:
“Actualmente se consideran «industrias culturales» aquellas relacionadas con
los medios de comunicaciéon, las tecnologias de la informacion y la
comunicacion”’!, Mientras que en la Argentina se habla de: “..las industrias
culturales - el mercado del arte, el turismo cultural, el espectaculo en vivo, las
industrias editorial, cinematogréfica y fonografica...””. Es decir, a medida que
se vaya alcanzando mayor desarrollo tecnoldgico, y mayor nivel y calidad de
consumo en lo concerniente a las telecomunicaciones, es muy probable que la
concepcion de lo que consideramos industria cultural se modifique.

Mas alld de las distintas concepciones, nadie discute que: “... en el
mundo moderno la cultura y toda actividad que se genera en torno a ella es un
factor de rentabilidad social, cultural y fundamentalmente econdmica, que a su
vez genera empleos, muchas veces calificados, y recursos, contribuyendo de
manera cada vez mas creciente el desarrollo sostenido de los Estados y de los
pueblos”’3.

Por lo tanto, es importante resaltar que las industrias culturales no son
expresiones artisticas sino que estdn mas vinculados con los productos
artisticos. Al mismo tiempo, recordar que su contenido se reactualiza
constantemente.

2.7.- Intercambio cultural e identidad pluralista

Ambos tépicos, los cuales estan mencionados pero no explicados, no
pueden considerarse de manera aislada en vista a que, hoy en dia, la identidad
se mantiene mediante el intercambio y, el intercambio, es |la base de Ia
cultura.

70 Ver HARVEY, E. R., Los nuevos soportes de la cultura, la propiedad intelectual y los derechos
de autor, cit., p. 7.

"1 Ver WEBER, R. “Los nuevos desafios de la cooperacion cultural europea”, cit.

72 \ler LOPERFIDO, D. E. y CAPATO, A. F., Derechos, gestidn y legislacién cultural en la ciudad
de Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 2000, p. 27.

73 Ver LOPERFIDO, D. E. y CAPATO, A. F., cit., p. 27.
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La UNESCO nos recuerda en el punto 29 de la Declaracién de Mexico que
“... la identidad cultural de un pueblo se renueva y enriquece en contacto con
las tradiciones y valores de los demas. La cultura es didlogo, intercambio de
ideas y experiencias, apreciacion de otros valores y tradiciones, se agota y
muere en el aislamiento”’?.

Por eso el intercambio no es una cuestion de enriquecimiento sino de
sobreviviencia. En esta nueva mezcla es donde se encuentra la identidad
propia, es decir, cada mezcla tiene sus propias connotaciones con distintos
grados de mezclas y de caracteristicas que esas mezclas producen. Por eso,
“Identidad cultural y diversidad cultural son indisociables”’>.

Es decir, una cultura pluralista no pierde su identidad, sino que adquiere
una de acuerdo a los distintos niveles de intercambio.

Como nos explica R. Weber’®:

i. La cultura es intercultural: Hoy en dia la gran mayoria de las
sociedades son multiculturales. Ese intercambio es lo que les da vida, las hace
crecer y cambiar. Al mismo tiempo le brinda mas identidad. Por lo tanto, y en
base a su desarrollo permanente, la dinamica de cambios es una realidad dado
gue es en la diferencia, y el didlogo con el otro, que llegamos a conocernos y a
ser conscientes de nuestras identidades y culturas. Mas que un lugar de
comunicacién entre el yo y el otro, los espacios de contacto son campos
interactivos donde producen su identidad.

ii. La cultura es un vinculo social: tanto de la persona a nivel individual
como de la sociedad en su conjunto. El sujeto a su vez se adentra en la
sociedad que posee a la cultura como un elemento esencial. Por eso es en ella
se recompone la figura de uno mismo y del otro, de lo parecido y de lo
distinto, es decir, se reconstruye una unidad a partir de lo que en la cultura
crea vinculos.

iii. La cultura es comunicacion: de hecho es el ndcleo central de la
cultura. Sin embargo, las nuevas tecnologias de la informacién, y de la
comunicacién, pueden estar cambiando la manera de relacionarse con el
entorno. Un ejemplo es la aparicion del ciberespacio un contexto de
desintermediacion en donde cada uno puede, de manera personal y al mismo

’* Ver Declaracién de México sobre las politicas culturales, Opus Citatum, [ref. 1/6/2006] en
http://portal.unesco.org/culture/es/file_download.php/7c6c2286b8b8a52b40c641590225c011
mexico_sp.pdf

’> \ler punto 5 de la Declaracién de México sobre las politicas culturales, Opus Citatum, [ref.
1/6/2006] en
http://portal.unesco.org/culture/es/file_download.php/7c6c2286b8b8a52b40c641590225c011
mexico_sp.pdf

’® Ver WEBER, R., cit.
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tiempo andénima, aumentar el flujo de intercambio entre productores vy
consumidores. Hoy en dia la civilizacién se basa y se conforma en el
intercambio de diferencias.

Esta realidad de culturas pluralistas ha dado lugar a lo que en el ambito
académico se denomina conciencia intercultural, definida como: “...actitud de
los interlocutores que se encuentran en una situacién comunicativa
intercultural se exprese a través de un talante abierto y manifiesta curiosidad,
una apertura de miras y la disposicidon a suspender los prejuicios sobre el otro
interlocutor. En otras palabras, la necesidad de que una persona sea capaz de
“cambiar de punto de vista”’’. Es decir, la capacidad de descentrarse para, de
ese modo, lograr una comunicacion mas efectiva con personas de identidades
culturales distintas’®.

En sintesis, un ambito multicultural no es donde muchas -culturas
conviven manteniendo sus diferencias, sino donde muchas culturas diferentes
intentan abrirse y nutrirse unas de las otras. Esto Uultimo no parecid ser
reconocido por ciertos ambitos legislativos que insisten en politicas de
discriminacion inversa en lo referente al ambito cultural. Algo que contradice
todo lo expuesto con anterioridad.

2.8.- Formacion y Capacitacion cultural

En los afios ochenta surgié lo que se dio a conocer el marketing cultural,
resultado de la necesidad de obtener fuentes de capitales. Aparecen los
administradores culturales y con ellos, una especializacion.

Pero son dos los tipos de formacion a los que el Art. 32 de la C.C.A.B.A.
hace referencia. La formacion cultural de la poblacion y la del funcionario
publico. Sin embargo, mas alla de las diferencias de cada una, el funcionario
publico sera el que deba decidir sobre ambas.

Asi, con respecto al primero la UNESCO nos comenta:

’7 Ver VAN HOOFT, A., KORZILIUS, H. & PLANKEN, B., “El aprendizaje de segundas lenguas
(L2) y la adquisicion de conciencia intercultural II. Un estudio longitudinal”, en Revista de
Investigaciones y estudios hispanicos aplicados IDEAS, N°1, ano 2005 [ref. 2/2/2006], p. 6, en
www.ideas-heilbronn.org/elements/artic/A_van_Hooft_ideas.pdf .

’8 A modo de ejemplo, puede citarse el estudio que estd llevando a cabo el Departamento de
Ciencias de la Comunicacion Empresaria de la Facultad de Arte de la Radboud Universiteit
Nijmegen, (Holanda). Dicha investigacion, hasta el momento, pareciera dar como pauta que el
aprendizaje de idiomas facilita la apertura mental necesaria para un mejor desenvolvimiento
en la comunicacion al debilitar la conciencia del yo y, de ese modo, esforzarme para que me
comprendan. Especialmente en ambitos en donde una lengua en comdn no significa una
cultura en comun. Es decir cuantos mas idiomas se hablen, mas facil serd interpretar a los
demas ya no desde el punto de vista literal sino también del humano.
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“El desarrollo y la promociéon de la educacion artistica comprende no solo
la elaboracion de programas especificos que despierten la sensibilidad
artistica y apoyen a grupos e instituciones de creacion y difusidén, sino también
el fomento de actividades que estimulen la conciencia publica sobre la
importancia social del arte y de la creacién intelectual.””®

De ese modo se guia a los legisladores y funcionarios acerca de cuales
son las directrices a tomar para plasmar en actos lo que se manifiesta en el
cuerpo legal.

De una manera especifica la Convencional Maronese hacia referencia a:
“... la educacién artistica, el aprendizaje de técnicas tradicionales, artesanales o
manuales, que recuperen las habilidades de las viejas generaciones”®°,

En cuanto a lo segundo lo que la Convencion Constituyente le indica, al
legislador y al poder Ejecutivo, es que: “El Estado debe racionalizar y
jerarquizar su accion a través de la formacidn de administradores culturales.

Debe evitar la superposicidn de tareas, integrar la estructura ya existente”8!,

Es decir se busca una utilizacion racional, conjunta y coordinada de los
recursos, para que la politica cultural se desenvuelva de la manera mas
productiva. En una palabra se busca efectividad.

Por eso en diversos paises forma parte del vocabulario politico el
concepto de buen gobierno cultural, entendido como sistema de regulaciones
que buscan interacciones. Ya no se habla de gobernantes y gobernados sino de
interaccion entre actores individuales e instituciones. No se buscan
regulaciones centradas sino una regulaciéon de sistemas®2. Algo que en el Art.
32 en analisis no aparece del todo claro.

2.9.- Patrimonio cultural

Una vez mas, la UNESCO, nos facilita la labor conceptual al comentarnos
que: “El patrimonio cultural de un pueblo comprende las obras de sus artistas,
arquitectos, musicos, escritores y sabios, asi como las creaciones andnimas,
surgidas del alma popular, y el conjunto de valores que dan un sentido a la
vida. Es decir, las obras materiales y no materiales que expresan la creatividad

% Ver punto 29 de la Declaracién de México sobre las politicas culturales, Opus Citatum, [ref.
1/6/2006] en
http://portal.unesco.org/culture/es/file_download.php/7c6c2286b8b8a52b40c641590225c011
mexico_sp.pdf .

80 Del discurso pronunciado por la Convencional Constituyente Leticia Maronese el dia 3/9/96,
cit., p. 578.

81 Del discurso pronunciado por la Convencional Constituyente Leticia Maronese el dia 3/9/96,
cit., p. 579.

82 Ver WEBER, R., cit.
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de ese pueblo: las lenguas, los ritos, las creencias, los lugares y monumentos
histdricos, la literatura, las obras de arte y los archivos y bibliotecas”®3,

El Convencional Constituyente Brailovsky remarcé con efusividad su
importancia al decir: “... lo que se conserva y lo que se demuele, expresa la
concepcion que esa sociedad tiene sobre su pasado y sobre la manera de
conservar las huellas de él. Es la expresion material de una politica sobre la
identidad cultural de un pueblo...”8.

Cabe destacar que, en este ambito, también se ven distintas cuestiones.
Nuevamente la identidad cultural se entremezcla con otro aspecto de la cultura
como, es en este caso, el patrimonio cultural.

La relacion entre ambas es tan intima y esencial que se deben
mutuamente la existencia. Es decir, “... la identidad se manifiesta a través del
patrimonio cultural, que constituye la expresién histérica de cada pueblo,
asumiéndolo de manera critica y con sentido prospectivo...”®>.

En conclusién, podriamos decir que es el conjunto de bienes materiales e
inmateriales que cristalizan la identidad de las naciones. Es un trabajo sobre la
memoria que intenta mediar entre lo adquirido y lo que vendra a enriquecerlo.

Por eso, el Constituyente nos dice: “Hoy nos interesa conservar las

huellas del pasado como simbolo, pero ademas como testimonio”®®.

La importancia de esto reside en que “un adecuada calidad de vida

requiere integrar el pasado al futuro”®’.

3.- ALGUNAS DEFINICIONES A CONSIDERAR

Algunos textos legales dan forma y cuerpo a los lineamientos plasmados
en el Art. 32 de la Constitucion de la C.A.B.A., algunos de esos ejemplos son:

LEY 1227 de la C.A.B.A.:
En el art. 20 de dicho cuerpo normativo, plasma la definicion de

“Patrimonio Cultural de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” como: “el
conjunto de bienes muebles e inmuebles, ubicados en el territorio de la Ciudad

83 Ver punto 23 de la Declaracién de México sobre las politicas culturales, Opus Citatum.

84 Del discurso pronunciado por el Convencional Constituyente Brailovsky el dia 3/9/96, Opus
Citatum, p. 576.

8> Ver HARVEY, Edwin R. Derechos Culturales, cit., p. 29.

8¢ Del discurso pronunciado por el Convencional Constituyente Brailovsky el dia 3/9/96, cit., p.
576.

87 V\er ZENDRI, L., “El patrimonio cultural y la identidad cultural”, Revista Jurisprudencia
Argentina, Volumen 2001-1I, Ed. Lexis Nexis, p. 1324.
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Auténoma de Buenos Aires, cualquiera sea su régimen juridico y titularidad,
gue en sus aspectos tangibles e intangibles, materiales y simbdlicos, y que por
su significacién intrinseca y/o convencionalmente atribuida, definen Ia
identidad y la memoria colectiva de sus habitantes”. A su vez en su art. 4° se
los divide en categorias a saber: Monumentos, Conjunto o Grupo de
Construcciones, Sitios o Lugares Histdricos, Jardines Histdricos, Espacios
Publicos, Zonas Arqueoldgicas, etc.

En el art. 5 aparece la definicion de “Patrimonio Cultural Viviente”,
denominando asi: “aquellas personas 0 grupos sociales que por su aporte a las
tradiciones, en las diversas manifestaciones de la cultura popular, ameriten ser
consideradas como integrantes del PCCABA”. En su art. 14 se estipula una
preferencia de compra respecto de los bienes del dominio privado integrantes
del PCCABA que se ofrezcan en venta.

LEY N° 738 de la C.A.B.A.:

En su art. 29, define a las "Obras de Arte” a: “... los monumentos
conmemorativos o votivos, obras pictdricas murales, etc. esculturas artisticas o
decorativas y fuentes ornamentales, que modifiquen el espacio publico”.

Dentro del mismo cuerpo legal aparece una caracteristica a tomar en
cuenta. Los criterios, es decir, el concepto de la armonia al evaluar algo en
base a todos los parametros posibles. Asi, quedod establecido en su art. 69, que
las opiniones y evaluaciones deben llevarse a cabo mediante:

1. Criterio Estético: se refiere a las cualidades plasticas, de estilo,
tematicas, de composicién, coherencia tipoldgica y toda otra cualidad formal
relevante.

2. Criterio Historico-Cultural: se refiere a los méritos testimoniales de la
obra en relacién con aspectos de la vida social presente o pasada, y / o que
constituya un referente para la memoria histdrica colectiva.

3. Criterio Urbanistico: se refiere a la coherencia de su emplazamiento
con su entorno en su uso cotidiano y la no afectacién de normas de seguridad
en la via publica, tanto para las personas como para las propiedades publicas o
privadas.

4.- JURISPRUDENCIA

Si bien no fueron muchos los casos que tuvieron al art. 32 de la
C.C.A.B.A. como protagonista, fueron de gran trascendencia. A pesar de su
importancia, solo haremos hincapié en la interpretacién judicial de dicho

articulo.

Zipris, Gloria R. ¢/. Ciudad de Buenos Aires.
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Camara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, (Salall).

A fin de estimular la difusién de las artes, la Municipalidad de la Ciudad,
otorgd premios a los autores de obras literarias, teatrales, plasticas, musicales,
bocetos escultéricos, tapices -por un lado- y a vocalistas, actores,
instrumentistas y bailarines —-por el otro-. Posteriormente, y mediante las
ordenanzas numeros 32.428, 33.340 y 37.849, se entregd un subsidio
mensual y vitalicio a los autores premiados, con exclusién de los intérpretes.
Luego, las ordenanzas numeros 44.370 y 47.396 extendieron el beneficio a los
actores y bailarines, sin incluir a los instrumentistas ni cantantes.

La actora, en calidad de intérprete premiada, impugno estas ultimas, por
entender que esa distincién lesiond el principio de igualdad. En primera
instancia se hizo lugar a la demanda. En segunda instancia se revocd el
pronunciamiento.

El argumento base de la Céamara, por medio del cual se revoca la
sentencia de primera instancia, se encuentra en el considerando N°12. En él se
estipula, que la discrecionalidad del legislador de la Ciudad de Buenos Aires al
fomentar determinadas actividades artisticas por medio de subsidios -arts. 32
y 80, inc. 2°, Constitucidon local; no implica necesariamente arbitrariedad o
irrazonabilidad que torne inconstitucional la norma en cuestidon, pues el
legislador puede validamente privilegiar determinadas actividades dentro del
arte por considerarlas de mayor utilidad o importancia.

Asociacion Cristo Sacerdote y otros c/. Ciudad de Buenos Aires.
Camara de Apelaciones en lo Contencioso administrativo y Tributario de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, (Sala I).

Al llevarse a cabo una exhibicidn publica de algunos de los objetos de la
muestra "Ledn Ferrari. Retrospectiva. Obras 1954-2004" en el Centro Cultural
Recoleta, a solo 15 metros de distancia de la Basilica del Pilar. Una asociacidn
catdlica interpuso una accion de amparo con el objeto de que, el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires, se abstenga de exhibir las obras, por considerar
gue éstas afectaban los sentimientos religiosos de la comunidad catélica.

La Camara interpretd en el considerando XXVIII que el art. 32 de la
Constitucion de la CABA “..plasma la voluntad del constituyente local de
valorar en forma positiva la actividad artistica y creadora. No se trata sélo de
una actividad licita, que pueden realizar los habitantes, sino de una labor que
la Ciudad "distingue y promueve". Para la concepcién moderna de la
democracia que sustenta a la Constitucién local es un aspecto esencial la
promocién artistica. De ahi la importancia que tiene en el ambito portefio la
politica cultural, con su red de museos, bibliotecas, centros culturales vy
organos administrativos de fomento y promocién. En la realizacion de dicha
politica constitucional debe actuar de forma pluralista, acogiendo la diversidad
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estética y sin incurrir en discriminacion. De tal forma, el art. 32, CCBA, articula
un sistema de politica cultural que esta basado en la prohibicidn de la censura,
en el respeto de la libertad creadora y en la diversidad estética”.

Sanchez Sorondo, José A. c¢/. Ciudad de Buenos Aires.
Camara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires (contencioso administrativo y Trib. Ciudad
Autonoma de Buenos Aires), (Salall).

Se apela la resolucién de primera instancia, en la cual rechazé la accion
de amparo. A fin de suspender la exposicién de Ledn Ferrari que, el gobierno
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires llevaba a cabo en un centro cultural
publico. Por implicar una violacién a la libertad religiosa.

En el considerando VII, la Camara interpreta que: “...la Constitucion de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires garantiza el derecho a comunicarse,
requerir, difundir y recibir informacién libremente y expresar sus opiniones e
ideas, por cualquier medio y sin ningun tipo de censura (articulo 12, inciso 2)
y, en igual sentido, el articulo 32 dispone que la Ciudad ‘asegura la libre
expresion artistica y prohibe toda censura”.

Ahora bien, la mayor virtud que desempefan las relaciones
interculturales es fomentar la tolerancia para aprender a escucharnos. Ayudar
a vernos como iguales entre los iguales y distintos entre distintos. La funcion
del estado, lejos de promover discordia debe ser el de mediador entre los
distintos sectores. En ese sentido en el caso Ledn Ferrarri®®... ¢No hubiera sido
preferible?: “..dejar el espacio publico de una sociedad confortablemente
habitable, sin demasiado conflicto, por los principales elementos incompatibles

que no es probable que vayan a desaparecer”®,

5.- CONCLUSION

Queda claro que la cultura no es un derecho cualquiera. Tanto en lo
econdmico como en lo social puede ser una herramienta de crecimiento y
desarrollo dado que favorece una faceta de maduracién integral de la persona.
Por lo tanto, y volviendo a la pregunta que originé este trabajo, la cultura es
un valor y como tal no puede ser algo contraproducente y mucho menos un

8 Dicha muestra en donde (por ejemplo) aparecia la Virgen Maria tapada de excremento, a
solo quince metros de un templo catdlico, trajo consigo disturbio. Tanto por el lado de los
defensores como los detractores de la muestra, que incluyeron amenazas y quemas de Biblias.
8 Ver NAGEL, T., Encubrimiento y Revelacién, 5.16. Citado por COHEN, J., “Privacidad,
Pluralismo y Democracia”. Traduccion de M. Groisman, corregida por F. Wilensky. Revista
Argentina de Teoria Juridica de la Universidad Torcuato Di Tella. Volumen 6, N°1 Noviembre de
2004, [ref. 4/6/2006], p. 14 en
http://www.utdt.edu/departamentos/derecho/publicaciones/rtj1/pdf/R]I_vol61b.pdf .
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obstaculo para el desarrollo. Por el contrario, lo que retrasa el desarrollo
econdmico argentino es la FALTA de cultura en gran parte de sus lideres,
técnicos, empresarios, intelectuales, politicos y habitantes. Ese es el verdadero
obstaculo. Tan grande es la falta de cultura que no se la sabe reconocer y, por
tal motivo, se fomenta bajo el nombre de cultura cosas que no lo son. Y ese
es el origen de la confusidn.
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