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PROLOGO. EN LOS CONFINES
DEL DERECHO

Alli donde hay sociedad, hay derecho. Esta conocida expre-
sion romana refiere lo indispensable del derecho en la vida
de relacién entre las personas. ¢Podria decirse lo mismo del
arte? El arte es imprescindible a la existencia humana, pues es
la méas natural forma de expresién de los sentimientos, pen-
samientos y vivencias. Es una expresién sin limites, ni cano-
nes. Es el modo como el alma encuentra su expresion mas
sublime.

El arte sélo se realiza en la medida que otra persona lo reco-
nozca y se sienta tocada, conmovida, acongojada, sorpren-
dida, admirada, deprimida, extasiada, excelsa. Esto es asi por-
gue el arte es la explosién del corazén que produce un acto de
expresion humana. Sin el otro, esa obra puede existir, mas sin
esa reaccion, el arte no encuentra plenitud.

El arte no tiene reglas. Sus técnicas y formas de expresiéon
son permanentemente desafiadas. En el arte no hay trasgre-
sion, sino desafio y con el desafio amplitud de los limites. Por
eso el arte ha sido siempre visto con apetecible avidez por los
juristas. El derecho pensado como limite se rinde al escenario
donde los limites se amplian infinitamente hasta desvanecer-
los. El derecho pensado como realizacion de libertades, tam-
bién se rinde al arte donde la realizacion plena del ser humano
es posible sin reglas.

La presentacion de un libro sobre Arte y Derecho nos invita
siempre a pensar en esa seductora relacién entre estas dos
disciplinas. El libro que ahora presento nos plantea desde
varias perspectivas esa relacion, sea para investigar problemas
juridicos o para plantearse seriamente el modo como el arte
puede contribuir a la ensenanza del derecho. En cualquiera de
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esas perspectivas el arte ensena. Ensena desde esa capacidad
de imaginacién, de denuncia, de constatacién, de gozo, de
canto y delirio. Ello porque el arte es expresion de humanidad.
Es donde el alma se realiza. Es alli donde descubrimos la esen-
cia de lo que somos. En ese descubrimiento, el arte nos hace
sentir a través de las mas versétiles experiencias humanas.

De esas mismas experiencias humanas se nutre el derecho.
El derecho tiene vocacion de regularlas. El arte sélo de nutrirse
de ellas. En ese afan por regular todo, el derecho quiere esa
plenitud del arte. El arte no tiene afan alguno. Sélo se muestra
en los sentimientos, sin prisas, ni aspiraciones.

Los textos que este libro presenta nos invitan a recorrer por
esa huidiza relacion entre arte y derecho. Al hacerlo, nos llevan
a los cofines del derecho, pues sélo alli es donde el derecho
sabe que puede encontrar al arte. Y al buscarlo, el derecho,
sin saberlo, amplia sus propios confines. Quiza aqui esta la
esencia de la relacion entre arte y derecho. El arte mantiene
al derecho vivo y vigente en la medida que le permite ampliar
sus confines. Los trabajos que componen este libro nos llevan
por ello a los confines del derecho y estoy seguro de que luego
de su lectura los habremos ampliado.

Giovanni F. Priori Posada

Profesor principal del Departamento de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru

San Bartolo (Lima), julio de 2024
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ARTE, DERECHO Y OLVIDO:
A PROPOSITO DE «LAS
SINSOMBRERO» Y LA
LEY DE AMNISTIA

MARIEN AGUILERA MORALES

Catedratica de Derecho Procesal
Miembro de IDEIR
Universidad Complutense de Madrid

1.-Introduccion

Aunque el titulo de este trabajo es expresivo de lo que en él
se abordara, importa que ya desde sus primeras lineas queden
claros su objeto y su proposito.

Comenzaré revelando, pues, los motivos de emplear los
términos «Arte» y «Derecho»; y de hacerlo, ademas, por ese
orden. Son dos:

El primero es que, si bien con el paso de los anos no ha
menguado mi vocacién por el Derecho, si ha aumentado mi
pasion por el arte. En particular, por la literatura. Tanto es asi
que no me duelen prendas reconocer que, hoy dia, me inte-
resa mas la literatura no juridica que aquella otra que silo es y
no digamos nada de la que aparenta ser tal.

El segundo motivo es la conviccién de que el Derecho es
arte. El «ars boni et aequi» al que se refiere la imperecedera
definicién de Celso. En contra de lo que pudiera parecer, esta
opinién mia no reniega del Derecho como ciencia. Implica la
idea, eso si, de que la ciencia del Derecho debe tenerse por el
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arte de lo justo'. O de otro modo: la creencia de que, asi como
el arte consistente en la interpretacién juridica ha de estar
preordenado a la consecucion de un resultado justo segun la
conciencia social de la época?, también la ciencia del Derecho
debe avanzar hacia ese mismo resultado.

Sostener, como hago, que el Derecho es arte no debe
tomarse, sin embargo, en el sentido de entender que el Dere-
cho es equiparable a las manifestaciones creativas y estéti-
cas comunmente ligadas a las artes. Es obvio que no lo es.
El artista puede dar rienda suelta a su fantasia para compo-
ner una melodia, esculpir una figura o colorear un lienzo sin
preocuparse de que su obra agrade a sus contemporaneos
o resulte del gusto de las generaciones venideras. El jurista,
por el contrario, debe procurar tener alejado de si todo subje-
tivismo y atenerse al ordenamiento vigente y al método inter-
pretativo para llegar a una solucién que —no insistiré lo sufi-
ciente en ello— ha de ser justa o, cuando menos, merecer tal
consideracion para el conjunto de la sociedad.

En cuanto a la Ultima nocién del trinomio —el «olvido»—, su
empleo lo sostiene también un par de razones:

Una es historica. Asi, basta tomar por pardmetro este Ultimo
siglo para comprobar que, pese a los estrechos vinculos que
unian a los integrantes de la Generacion del 27, el devenir de
los anos s6lo mantuvo indemnes a ellos. A CERNUDA, BUNUEL,
ALBERTI, DALI 0 a GARciA LoRcA. En cambio, la persona vy
la obra de ellas cayeron injustamente en el olvido. Injusta y
paradéjicamente —anado—, pues no se entiende que hoy se
fomenten politicas educativas igualitarias, y que, sin embargo,
los libros de texto de nuestros estudiantes no mencionen la
pertenencia a la también conocida como Edad de Plata de
«Las Sinsombrero»: un grupo de mujeres que transformé el
panorama cultural y artistico de la convulsa Espana de enton-
ces.

La otra razén es actual. Se diria incluso que estad de moda.
Y es que, como a todos alcanza, una de las consecuencias del
panorama politico resultante de las elecciones generales cele-
bradas el pasado 23 de julio en Espana es la intensificaciéon de
la polémica sobre el mayor de los olvidos que puede darse en

1 Cfr. BionDI, Biondo, Arte y ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1953,
p. 156.

2 Ibidem, pp. 159 y 160.
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el Estado de Derecho moderno. Me refiero, naturalmente, al
olvido de aquellas conductas que, por resultar mas reproba-
bles al conjunto de la sociedad, son tipificadas como delitos
y sancionadas con penas. A la amnistia. Sobre las razones de
esta polémica —que es politica pero también juridica— no me
pronunciaré por el momento. No silenciaré, en cambio, lo que
en este orden de cosas tiene igualmente tintes de paradoja: la
de que en Espana se legisle y articulen politicas publicas para
la recuperacién de la llamada Memoria histérica o democréa-
tica y, al tiempo, se pretenda encerrar nuestra historia mas
reciente «Alld, alla lejos; Donde habite el olvido»®.

Cuanto acaba de senalarse arroja luz, como anunciaba,
sobre el objeto y propésito de las paginas que siguen:

A la sazoén, en ellas se analizara si la excepcional figura de
la amnistia tiene encaje en nuestra Constitucién y, mas all3,
si es posible hablar de una amnistia justa y compatible con el
constitucionalismo democratico. Todo un reto personal, en la
medida en que la cuestion implica fundamentalmente a disci-
plinas juridicas distintas de la mia y de que no me tengo por
ninguna experta en el llamado derecho de gracia.

Aderezaran el andlisis algunas referencias a la Generacién
del 27 y, mas en particular, a las artistas que formaron parte
de ella*. Aunque no son todos, mencionaré ya algunos de sus

3 Las palabras entrecomilladas pertenecen a otro de los grandes del
27: Luis CERNUDA. En concreto, forman parte del libro Donde habite el
olvido. publicado en 1934, y se corresponden con la Ultima estrofa del
celebérrimo poema del mismo nombre al que han puesto notas musi-
cales artistas de renombre, como Joaquin SABINA y Enrique MORENTE.

4 Las mas de estas referencias se han aprovechado de las investigaciones
realizadas por la productora y directora de cine BALLO COLELL, Tania. Produc-
tos de esas investigaciones son el documental «Las Sinsombrero», co-pro-
ducido por TVE en 2015, https://www.rtve.es/play/videos/las-sinsombrero/
(fecha de consulta: 28 de noviembre de 2023), asi como los libros de su
autoria BALLO COLELL, Tania, «Las Sinsombrero». Sin ellas la historia no esta
completa, Espasa, Madrid, 2016; y BALLO COLELL, Tania, «Las Sinsombrero.
2. Ocultas e impecables, Espasa, Madrid, 2018. Otras fuentes consultadas
han sido los trabajos de GARciA JARAMILLO, Jairo, La mitad ignorada (En
torno a las mujeres intelectuales de la sequnda republica), Devenir el otro,
Madrid, 2013; y de BIANCO, Serena, «“Las Sinsombrero”: mujeres olvidadas
de la generacion del 27», en RomaNo MARTIN, Yolanda; VELAZQUEZ GARCIA,
Sara (Coords.), Las inédiitas voces femeninas mas alla del silencio, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2018, pp. 21-33, asi como la prolija
informacion disponible en la web sobre «Las Sinsombrero», en general, y
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nombres: Maruja MALLO, Ernestina de CHAMPOURCIN, Maria
Teresa LEON, Carmen CONDE y Maria ZAMBRANO.

El aderezo —huelga decirlo— es mi particular forma de qui-
tarme el sombrero ante quienes, un siglo atrds, hicieron otro
tanto en senal de rebeldia y reivindicacién de su talento. Parte
del proposito de las proximas péaginas sera, por tanto, rendir
tributo a aquellas mujeres olvidadas.

Junto con lo anterior, procurardn dar «respuesta artistica» a
la consabida cuestion de si la amnistia tiene cabida en nuestra
Constitucion y puede tenerse como concrecion del valor Justi-
cia. Esto es, buscaran una solucion que, haciendo abstraccién
del contexto politico en el que se ha reavivado la polémica y
de todo subjetivismo, atienda a los dictados de la hermenéu-
tica, se sirva de la argumentacion juridica y se acomode a la
concepcion actual de la Justicia. Adelanto que, en esto, me
serviré del canon de interpretacién de las normas previsto en
el Titulo preliminar de nuestro Codigo Civil (en adelante, CC)®?,
y que, si bien traeré argumentos y contraargumentos ya apun-
tados por mejores plumas que la mia, abundaré en aquellos
otros que caen de lleno en el marco del Derecho Procesal.

2.-El sombrio encaje constitucional de la
amnistia

2.1.-Interpretacion literal

Maruja MALLO.- Durante un paseo por la madrilena Puerta
del Sol, Lorca, DALi, Margarita MaNsO y Maruja MALLO se

sobre cada una de sus integrantes, en particular.

5 Recurrir a las reglas de integracion e interpretacion normativa del
Cédigo Civil para tomar postura sobre la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de una eventual ley de amnistia, no resta a reconocer
que esas reglas ni son vinculantes para su maximo intérprete, ni ago-
tan las técnicas interpretativas que pueden emplearse respecto de
la Carta Magna. Vid., en este sentido, ALONSO GARCIA, Enrique, La
interpretacion de /a Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984, esp. pp. 77 y ss. Soy de la opinién, no obstante, que
el empleo de las consabidas reglas —o, si se prefiere, del tradicional
método interpretativo— es lo que mejor se acomoda al mentado pro-
posito de abordar la cuestion de la manera mas objetiva posible.
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despojaron de sus respectivos sombreros; un gesto inadmi-
sible para la sociedad de la época, que respondi6é a la gam-
berrada con unas cuantas piedras. Se conoce —diria anos
después la propia Maruja MALLO o Marunica, como gustaba
en llamarse— que por no llevar sombrero nos identificaban
con el tercer sexo. Y anadia a modo de explicacion: «se nos
ocurrio lo del sombrero como una forma de descongestionar
las ideas». En el caso de ellos, la ocurrencia no requeria de
explicaciones. Si algo caracterizaba a aquel grupo de amigos,
era la abundancia de ideas, de creatividad. De hecho, la propia
Maruja MALLO es una de las grandes exponentes del surrea-
lismo espanol. En sus primeros anos, la pintora gallega aposté
por el color y las verbenas. Méas adelante, por la oscuridad y
las sombras. Su obra mas conocida: Espantapdjaros.

%%

Como la postrera obra de Maruja MALLO, el encaje de la
amnistia en la Constituciéon puede tenerse por un asunto som-
brio. Doblemente sombrio, si se me apura. De un lado, porque
no ha recibido luz de nuestro Tribunal Constitucional®. Y, de
otro lado, porque enfrenta a quienes afirman como posible
el encaje y quienes niegan que la amnistia tenga cabida en
nuestra Lex legis’.

6 En este sentido, vid. Ruiz RoBLEDO, Agustin, «;Respalda el Tribu-
nal Constitucional la amnistia?, El Espanol, 6 de octubre de 2023»
https://www.elespanol.com/opinion/tribunas/20231006/respalda-tri-
bunal-constitucional-amnistia-sostienen-partidarios/799790022_12.
html (fecha de consulte: 6 de octubre de 2023). Aunque a titulo de
obiter dicta, el Tribunal Supremo si se ha pronunciado explicitamente
sobre esta cuestion, posicionandose a favor de la tesis de que una ley
de amnistia estaria al margen de la Constitucion. Asi, v. gr., STS (Sala
3.%) de 20 de noviembre de 2013.

7 Entre los juristas que, en principio, no ven reparos constitucionales
a una futura ley de amnistia se encuentran LINDE PANIAGUA, Enrique,
«La clemencia (amnistia e indulto) a la luz de la jurisprudencia de los
Tribunales Supremo y Constitucional y del Cédigo Penal de 1995»,
Boletin del Ministerio de Justicia, nam. 1823, 1998, esp. pp. 1415 y
ss.; PEREZ DEL VALLE, Carlos, «/Amnistia, Constitucion y Justicia mate-
rial», Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 61, enero-abril
de 2001, pp. 187 y ss.; PEDREIRA GONZALEZ, Félix Maria, En defensa
del indufto: Un ensayo sobre la institucion juridica del indulto, su pro-
blematica penal y las razones que justifican su pervivencia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, p. 166; PEREZ Royo, Javier, «Sobre la consti-
tucionalidad de la ley de amnistia», £/ Diario.es, 2 de agosto de 2023,
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La principal razén de la discrepancia se halla en la propia
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https://www.eldiario.es/contracorriente/constitucionalidad-ley-am-
nistia_132_10425250.html (fecha de consulta: 2 de agosto de 2023);
MARTIN PALLIN, José Antonio, «La amnistia: es constitucional, es
democréatica y es necesaria», E/ Diario.es, 5 de agosto de 2023,
https://www.eldiario.es/opinion/tribuna-abierta/amnistia-constitucio-
nal-democratica-necesaria_129_10426584.html (fecha de consulta: 5
de agosto de 2023); REQUEJO PAaGEs, Juan Luis, «La amnistia no es
inconstitucional, pero no todo lo constitucional es aceptable en poli-
tica», publicado también en £/ Diario.es, 25 de agosto de 2023, https:/
www.eldiario.es/catalunya/juan-luis-requejo-pages-amnistia-no-in-
constitucional-no-constitucional-aceptable-politica_1_10457657.html
(fecha de consulta: 25 de agosto de 2023); SiLvA SANCHEZ, JesUs
Maria, «Sinrazones para la amnistia», diario ABC, 4 de septiembre
de 2023, https://www.abc.es/opinion/jesus-maria-silva-sanchez-sin-
razones-amnistia-20230904181551-nt.html (fecha de consulta: 4 de
septiembre de 2023); DELGADO BARRIO, Joaquin, «Una amnistia arbi-
traria», diario £/ Mundo, 26 de octubre de 2023 https://www.elmundo.
es/espana/2023/10/26/65394a42e4d4d8f32a8b45a3.html (fecha de
consulta: 25 de octubre de 2023); y LASCURAIN SANCHEZ, Juan Anto-
nio, «;Amnistia? Si, pero no», diario £/ Mundo, 27 de octubre de 2023
https://www.elmundo.es/opinion/columnistas/2023/10/27/653a428b-
fc6c83b6708b4574.html (fecha de consulta: 27 de octubre de 2023).
Entre las voces que alertan sobre la inconstitucionalidad de una
eventual ley de amnistia se encuentran, por su parte, las de GIMBER-
NAT ORDEIG, Enrique, «La imposible amnistia», diario £/ Mundo, 9 de
octubre de 2019, https://www.elmundo.es/opinion/2019/10/09/5d-
9cbcabfc6c8354228b4578.html (fecha de consulta: 9 de octubre de
2019), también en «Indultos generales y amnistias», diario ABC, 24
de septiembre de 2023, https://www.abc.es/opinion/enrique-gimber-
nat-indultos-generales-amnistias-20230924164741-nt.html (fecha
de consulta: 24 de septiembre de 2023); ARAGON REYES, Manuel,,
«La constitucién no permite la amnistia», diario £/ Mundo, 29 de
agosto de 2023 https://www.elmundo.es/opinion/2023/08/29/64e-
c70a921efa095458b4597.html (fecha de consulta: 1 de septiembre
de 2023); Ramos TapiA, Inmaculada, y Ruiz RoBLEDO, Agustin, «;Se
olvidé la Constitucion de la amnistia?», Diario La Ley, nim. 10345,
11 de septiembre de 2023, pp. 1-8; OLLERO TASSARA, A, «La Consti-
tucién no habla de amnistia porque entiende que Espana no es una
dictadura», E/ Independiente, 6 de septiembre de 2023, https://www.
elindependiente.com/espana/2023/09/06/andres-ollero-la-constitu-
cion-no-habla-de-amnistia-porque-entiende-que-espana-no-es-una-
dictadura/ (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2023); TAJADURA
TeEJADA, Javier, «Estado constitucional y amnistia», diario ABC, 11 de
septiembre de 2023, https://www.abc.es/opinion/javier-tajadura-teja-
da-estado-constitucional-amnistia-20230911173541-nt.html  (fecha
de consulta: 11 de septiembre de 2023); y REboNDO HERMIDA, Alvaro,
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Constitucion o, mas propiamente, en lo que silencia, pues su
texto no menciona la amnistia. A lo que si se alude en él es
al indulto, aunque para prohibir los de indole general —esto
es, la medida de gracia referida a un conjunto indeterminado
de personas que tienen en comun haber cometido un mismo
tipo de delito o estar sufriendo una misma pena, pero que no
atiende, como sucede con el indulto particular, a las circuns-
tancias especificas de cada una de esas personas—. Asi, entre
las funciones que corresponden al Rey, el literal i) del articulo
62 de la Constitucién (en adelante, CE) incluye: «Ejercer el
derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podra autorizar
indultos generales».

Pues bien, la lectura que algunos hacen de aquel silencio se
resume en la maxima kelsiana «/o que no esta expresamente
prohibido esta permitido». Se razona asi que, puesto que lo
prohibido expressis verbis en nuestra Carta Magna son los
indultos generales y no la amnistia, nada hay en ella que obste
a su regulacién legal.

En el reverso de la moneda, hay quienes del silencio consti-
tucional extraen la lectura contraria. En esto parten de la pre-
misa consistente en que los poderes publicos no se encuentran
en una situacién de libertad sino de sujecion al ordenamiento
juridico. A diferencia, por tanto, de los ciudadanos que pue-
den hacer todo menos aquello que estad expresamente prohi-
bido, los poderes publicos sélo pueden hacer lo que les esta
expresamente permitido. Por este camino se defiende que las
Cortes Generales no escapan al principio de sujecién vy, por
ende, que no pueden dar cobertura a la amnistia, dado que
nuestra Constitucion no permite su regulacion legal como, por
cierto, si hacen otras constituciones de nuestro entorno geo-
grafico mas cercano.

Y asi es, ciertamente. Algunas constituciones europeas
sancionan de modo explicito la posibilidad de dar cobertura
legal a la amnistia:

Es el caso de la Constitucidon portuguesa, cuyo articulo 161
incluye entre las competencias de la Asamblea de la Repu-
blica «f) conceder amnistias y perdones generales»; prevision

«Una nueva ley de amnistia es inconstitucional», en diario La Razdn,
15 de octubre de 2023, https://www.larazon.es/opinion/nueva-ley-am-
nistia-inconstitucional_20231015652b175490d39 d00011 90956.html
(fecha de consulta: 15 de octubre de 2023).
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que sirvié de marco para la aprobacion en su dia de una Ley
de amnistia de la que se beneficiaron varios miembros de una
organizacién terrorista encabezada por quien fue simbolo de
la llamada Revolucion de los Claveles o, mas recientemente
—este pasado verano y con motivo de la Jornada Mundial de
la Juventud—, para aprobar otra Ley de olvido respecto de
determinados delitos cometidos por jévenes de entre dieciséis
y treinta anos.

Es el caso, igualmente, de la Constitucién francesa, cuyo
articulo 34 preceptua la regulaciéon por ley de las reglas con-
cernientes a la amnistia, y que ha dado pie a la aprobacién por
la Asamblea Nacional de diferentes leyes de amnistia, como la
animada por la finalidad de restaurar la unidad nacional tras la
Guerra de Argelia o la relativa a las revueltas protagonizadas
por los independentistas del Frente Socialista de Liberacién
Nacional de Canaco o Nueva Caledonia.

También el articulo 79 de la Constitucién italiana establece
que la amnistia sélo puede ser otorgada por ley, que ha de ser
aprobada, ademas, por una mayoria de dos tercios en cada
una de las Camaras parlamentarias respecto de cada uno de
sus articulos y respecto de la votacion final.

Y lo mismo el articulo 47 de la Constitucién griega, que
anuda a la amnistia a su aprobacién por ley, pero sélo res-
pecto de delitos politicos y excluyendo los delitos de Derecho
comun.

Con todo, no ha de ocultarse que, en algun otro pais préximo
al nuestro, el silencio constitucional no ha supuesto ninguna
traba para la aprobacién de leyes de amnistia. El ejemplo en
esto es Alemania. Asi, pese a que la Constitucién alemana
no se refiere a la amnistia en su articulado, desde la Segunda
Guerra Mundial se han sucedido varias leyes acordandola. Ahi
estan, para acreditarlo, las llamadas leyes de impunidad de
las que se beneficiaron quienes cometieron delitos durante
el nazismo o las aprobadas junto a las reformas penales que
tuvieron lugar en la década de los 90 del siglo pasado y que,
entre otros delitos, destipificaron la homosexualidad.

En vista de esto Ultimo —hablo ya en primera persona—,
salta a la vista que el argumento comparado no resulta con-
cluyente respecto de la cuestion que nos ocupa. Tampoco el
sentido propio de las palabras de la Constitucion. Rectius: su
silencio. No, por si solo.
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2.2.-Aplicacion analogica o interpretacion
extensiva

Ernestina de CHAMPOURCIN.— En apariencia, la mas dife-
rente de «Las Sinsombrero». En lo esencial, no tanto. Perte-
necié a una familia aristocrata y culta que fomento6 su pasion
por la lectura y el estudio. Pronto, sin embargo, emprendié un
rumbo muy distinto de los valores en los que habia sido edu-
cada. Frecuenté el Lyceum, defendio la Republica y, como tan-
tas otras artistas de su Generacién tuvo que exiliarse al estallar
la Guerra Civil. Tras su regreso a Espana, sufri6 un segundo
exilio; éste entre los suyos y por amar a Dios entre todas las
cosas. A El dedicod buena parte de sus poemas. Todos ellos
intimistas, como el que reproduzco a continuacién:

«Carta al vacio»

Es escribir a alguien

o lanzarse al silencio,

a nadar en lo oscuro,

a encender una llama

aunque ahoguen las dudas.

¢Carta a lo que no existe?

Hay buzones alados

que se disparan solos y un correo sin pistas
ni trayecto seguro

Eludir el camino

que todos conocemos.

Seguir hacia adelanteruta de los que intentan
lo que nunca pensaron

y se sienten felices

porque hay algo distinto,

porque se desvanece

de pronto lo que sobra

y no existe el vacio

si queremos colmarlo.

6%

El silencio constitucional sobre la amnistia puede tomarse
como un vacio que hay que colmar. Como una laguna suscep-
tible de ser integrada mediante la aplicacién analdgica (art. 4.1
CC) o la interpretacion extensiva, y tomando como parametro
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la mencionada prohibicién de los indultos generales ex arti-
culo 62 i) CE3.

Asi lo hacen, de hecho, quienes reconociendo la principal
distancia que separa el indulto general de la amnistia —aquél
borra la pena, ésta el delito—, tienen a ambas figuras como
categorias pertenecientes al género derecho de gracia®. En
esta consideracion, se recurre al argumento a minori ad maius
para defender que la Constitucion prohibe la amnistia. Si los
Padres de la Constitucion —arguyen— convinieron en prohibir
el indulto general, cuanto méas una medida de alcance mucho
mayor como es la amnistia.

El argumento anterior encuentra su réplica en quienes ven
en la amnistia una forma de legislacion penal especial caracte-
rizada por excluir la pena con efectos retroactivos. O en nega-
tivo: en quienes rechazan que la amnistia sea una prerrogativa
de gracia y, por lo mismo, la existencia de eadem ratio entre
prohibir aquélla y el indulto general.

Vistos unos y otros argumentos —pienso yo—, tampoco
parece que la aplicacion analégica o la interpretacion exten-
siva proporcionen una respuesta categérica a la cuestion que
aqui nos ocupa. No, nuevamente, por si solas.

8 Los contornos que distinguen la analogia de la interpretacion exten-
siva no son faciles de trazar; al punto de que la distincidén entre aqué-
lla y ésta ha llegado a considerarse como «un semplice parto della
fantasia dei giuristi». La expresién es recogida por CERDEIRA BRAVO
De MaNsILLA, Guillermo, «Analogia e interpretacion extensiva: una
reflexion (empirica) sobre sus confines», Anuario de Derecho Civil, 65
(3), 2012, p. 1008.

9 Aunque la amnistia es méas extensa en sus efectos que el indulto
general, ambas figuras presentan notas comunes. Una de ellas es que
suelen concebirse como expresién de la voluntad soberana, por lo que
se considera que el poder idoneo para autorizar una y otra medida es
el Legislativo. Otra nota comun es su generalidad, en el bien enten-
dido de que tanto el indulto general como la amnistia se autorizan con
caracter objetivo e impersonal, esto es, no en consideracién a las cir-
cunstancias personales de quienes se benefician de aquél o de ésta,
sino en atencion a la infraccion o al tipo de delito cometido. En el caso
de la amnistia, empero, esa nota de generalidad puede limitarse por el
legislador a cierto tipo de delitos cometidos en un periodo de tiempo,
asi como incluir o excluir determinadas modalidades de delitos, tipos
de infractores o moviles en su comision. Sobre todo ello, vid. FIERRO,
Guillermo José, Amnistia, indulto y conmutacion de penas, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1999, pp. 100 y ss.
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2.3.-Interpretacion historica

Maria Teresa LEON.— Unos dicen que era afable y carinosa.
Otros que prepotente y autoritaria. De hecho, se cuenta que
un dia Damaso ALONSO comentd a ALBERTI: «creiste que te
casabas con Dona Jimena y te casaste con el Cid campeador».
Maria Teresa LEON fue, en efecto, la mujer de ALBERTI. Sin
embargo, comparado con lo excelso y nutrido de su obra, su
matrimonio con el autor de Marinero en Tierra es simple anéc-
dota. Poeta, dramaturga, ensayista y traductora, su contribu-
cion a la llamada literatura del exilio fue enorme. Su obra més
representativa es Memoria de la melancolia; autobiografia a la
que pertenece el siguiente fragmento: «No sé quién solia decir
en mi casa: hay que tener recuerdos. Vivir no es tan importante
como recordar».

%

Es recurrente acudir al criterio histérico para afirmar o
negar la constitucionalidad de una posible ley de amnistia.
En lo que ahora interesa, el recuerdo de nuestros juristas se
retrotrae a los cuarenta y cinco anos transcurridos desde
la aprobacién de nuestra Carta Magna y, antes aun, a su
propia génesis.

A la luz, justamente, de los trabajos preparatorios de la
Constitucion, quienes defienden /in genere la constitucionali-
dad de una ley de amnistia rechazan que, en la voluntad de las
Cortes constituyentes, estuviera prohibirla. Su rechazo des-
cansa en el que aquellos trabajos coincidieron en el tiempo
con la conocidisima Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnis-
tia, aprobada por esas mismas Cortes en aras de buscar la
reconciliacién de los espaioles tras la dictadura franquista y
allanar la transicion al régimen democréatico'™. O lo que viene

10  No es de extranar por esto que el Tribunal Constitucional haya dicho res-
pecto de esta Ley que la amnistia que en ella se regula «es una operacion
Juridica que, fundamentandose en un ideal de justicia (STC 63/1983), pre-
tende eliminar, en el presente, las consecuencias de la aplicacion de una
determinada normativa —en sentido amplio— que se rechaza hoy por
contraria a los principios inspiradores de un nuevo orden politico (...)».
Cfr. STC 147/1986, de 25 de noviembre. En este mismo orden de cosas,
conviene recordar que a esta Ley 46/1977 precedieron el Real Decre-
to-ley 10/1976, de 30 de julio sobre Amnistia (BOE num. 186, de 4 de
agosto de 1976), y el Real Decreto-ley 19/1977, de 14 de marzo, sobre
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a ser igual: en la idea de que seria incoherente que una Cons-
titucion refrendada sobre la base de una amnistia previa, pro-
hibiera esta misma figura para el futuro. A este argumento
suman la aprobacién postconstitucional de las llamadas leyes
de amnistia fiscal —la de 1984, 1991 y 2012— vy, més all4, el
actual tenor del articulo 666.4.% de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (en adelante, LECrim), que contempla la amnistia y
el indulto como articulos de previo pronunciamiento o, mas
claramente, como circunstancias que conducen a sobreseer
libremente el proceso penal y a la puesta en libertad de los
encausados.

Por su parte, quienes niegan que la amnistia tenga cabida
en la Constitucién niegan asimismo que el argumentario ante-
rior sea atinado:

Primero, porque al Anteproyecto del texto constitucional
del 78 se presentaron dos enmiendas para incluir la amnistia
en su texto y ninguna de ellas prosperé'.

Segundo, porque las vulgarmente conocidas como leyes de
amnistia fiscal no lo eran en rigor. Al cabo, no pudieron aco-
gerse a ellas quienes en el momento de la entrada en vigor de
esas leyes estaban siendo investigados por un delito fiscal ni
tampoco los ya efectivamente condenados.

Finalmente, y en lo que atane al articulo 666.4.2 LECrim, el
desatino se atribuye a que siendo éste un precepto preconsti-

medidas de gracia (BOE, nim. 65, de 17 de marzo de 1977).

11 La primera de esas enmiendas (nium. 504) se presentd por el Grupo
Mixto y proponia la siguiente redaccion respecto del que finalmente
fue el articulo 66 CE: «Las Cortes Generales, que representan al pue-
blo espanol, efercen la potestad legislativa sin perjuicio de lo dispuesto
en el Titulo VIII, otorgan amnistias, controlan la accion del Gobierno y
tienen las demds competencias que les atribuye la Constitucion». La
segunda enmienda (nim. 744), formulada por un Diputado del Grupo
Parlamentario UCD, pretendia incorporar al Titulo referido al Poder
Judicial, un articulo con el siguiente tenor «Se prohiben los indultos
generales. Los individuales seran concedidos previo informe del Tribu-
nal Supremo y del Fiscal del Reino en los casos y por el procedimiento
que los establezcan. Las amnistias solo podrén ser acordadas por el
Parlamento». Como se indica en texto, en lo relativo a la amnistia,
ambas enmiendas fueron rechazadas en el Informe de la Ponencia
(BOCG, nim. 82, de 17 de abril de 1978, pp. 1557 y 1558, y p.1584,
respectivamente).
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tucional no puede servir de base para la justificacidén constitu-
cional de la amnistia. Asi lo creo yo también:

La redaccion del articulo 666.4.2 LECrim trae causa del Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882, que la heredd de la
Compilacién de 1879 y ésta, a su vez, de la Ley Provisional
de Enjuiciamiento Criminal de 1872'2. Por aquellos anos fini-
seculares, la Constitucién de 1869 sancionaba expresamente
la amnistia'®, con lo que nada de particular tenia que la Ley
de Enjuiciamiento Criminal se refiriese a ella. Tras la Consti-
tucién del 78, sin embargo, la alusiéon a la amnistia devino
caduca como tantas otras nociones que hoy perviven en el
texto de la Ley procesal penal (asi, v. gr., las relativas a los jue-
ces municipales o a las multas expresadas en pesetas anuda-
das al incumplimiento de determinados deberes procesales).
Prueba de esta caducidad es que la amnistia ya no figura entre
las causas de extincion de responsabilidad penal previstas en
el Cédigo Penal vigente. Y hay mas pruebas. Asi, salvo error
u omision, en esta Ultima mitad de siglo, exceptuando la Ley
46/1977 —hoy, por cierto, vigente y aplicable'*—, el articulo
666.4.% LECrim no ha sido aplicado ni una sola vez por nues-
tros tribunales penales. Es mas: que se me alcance, ningun
procesalista patrio sostiene su vigencia, en la idea de que la
amnistia no cabe en nuestra Constitucién y de que el indulto
(particular, claro es) no puede operar /ite pendente, dado que
sblo puede concederse tras dictarse una sentencia condena-
toria firme™.Tras el tenor articulo 666.4.% LECrim, en definitiva,

12 Cfr. MebINA CEPERO, Juan Ramon, «El origen histérico de las cuestio-
nes o articulos de precio pronunciamiento: el porqué de una figura
juridica obsoleta», Boletin del Ministerio de Justicia, aho 55, num.
1877, 2001, esp. pp. 705 y ss.

13 Asilo da a conocer REQUEJO PAGES, Juan Luis, «/Amnistia e indulto en
el constitucionalismo histoérico espanol», Revista electronica de Histo-
ria Constitucional, nim. 2, 2001, pp. 89 y ss. En él, ciertamente, nos
revela que la Constitucion de 1869 (art. 74) permitia al Rey conceder
amnistias e indultos generales siempre que una ley especial le facul-
tara a ello.

14  Se expresan con rotundidad en este sentido las SSTS 101/2012, de 27 de
febrero y 138/2021, de 17 de febrero, asi como el AAN de 22 de octubre
de 2018y el AAP de Madrid (Seccién 2.%) 608/2018, de 28 de septiembre.

15  Entre otros muchos, CHOzAS ALONSO, José Manuel, «Los articulos
de precio pronunciamiento y su tratamiento procesal», Tribunales de
Justicia, nam. 11, 1998, esp. pp. 1078-1079; MeDINA CEPERO, Juan
Ramon, Los cinco articulos de previo pronunciamiento de la Ley de
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sélo cabe ver, una de estas dos cosas: o un precepto afectado
por inconstitucionalidad sobrevenida o un precepto no dero-
gado por desidia del legislador. Tertium non datur.

De cuanto aqui va expuesto cabe concluir que los argumen-
tos que toman por eje los cuarenta y cinco anos de vigen-
cia de nuestra Constitucion carecen de peso para sostener o
negar el respaldo constitucional de una futura ley de amnistia.
Otra cosa resulta de los antecedentes legislativos de nuestra
Carta Magna pues, a su albur, no parece que en la voluntad
de los Padres de la Constitucion estuviera permitir para el
futuro lo que, en el presente de entonces, convenia a los pla-
nes democraticos. Que la aprobacién de la Constitucién y la
Ley 46/1977 fuera coincidente en el tiempo no desdice este
parecer. Antes bien, lo reafirma. No en vano, por la misma
época y con motivo de la proclamacion del Rey de Espana,
también se concedié un indulto general'® sin que ello obstara
a la prohibicién constitucional de los indultos generales, posi-
blemente —apostillo— porque lo pretendido con el veto era
poner coto al uso que de esta clase de indultos se hizo durante
la dictadura franquista'’.

2.4 -Interpretacion sistematica y teleoldgica

Carmen CONDE.— Ser la primera mujer en ingresar en la Real
Academia Espanola explica que sea la mas conocida de «Las
Sinsombrero». Le precedieron cuatrocientos cinco académi-
cos y una relacién tan velada como intensa con Amanda JuN-
QUERA. Carmen conocié a Amanda al estallar la Guerra Civil
y, sin pronombres y entre metaforas, la amé durante medio
siglo; hasta que el alzhéimer engull6 su recuerdo. Quien fuera
también maestra, cultivd el cuento, el ensayo, la antologia, el
teatro y, sobre todo, la poesia. Fue Juan Ramoén JIMENEZ quien
le ayudd a publicar sus primeros poemas. Sin embargo, es a
ella —soélo a ella— a quien debemos la més bella de las defi-

Enjuiciamiento Criminal: un andlisis critico, Ediciones Revista General
de Derecho, Valencia, 2000, esp. pp. 258 y ss.

16  Cfr. Real Decreto 388/1977, de 14 de marzo. BOE nim. 66, de 18 de
marzo de 1977.

17 Maés de una docena se concedieron entonces; algunos, por cierto,
muy cuestionados, como el acordado con ocasion de la eleccion del
Papa Pablo VI o de la celebracion del Aho Santo Compostelano.
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niciones acunadas para el género: «/a poesia es el sentimiento
que le sobra al corazon y te sale por la mano».

%%

Como la poesia, hay silencios en la Constitucién cuyo sen-
tido se revela nitido de mano de las propias normas cons-
titucionales y de la finalidad que les guia. Silencios —para-
fraseando el articulo 3.1 CC— a los que se puede poner voz
atendido el contexto y, especialmente, el espiritu y finalidad
de sus previsiones.

Una vez mas, no obstante, no hay avenencia en si una inter-
pretacion sistematica y teleoldgica de la Constitucion permite
sostener como posible una futura ley de amnistia:

En el primer extremo de la balanza —el de la posibilidad —
se posicionan quienes, como se senald, ven en la amnistia no
una medida de gracia, sino una ley penal caracterizada por
excluir la pena con efectos retroactivos. Desde esta perspec-
tiva, la amnistia encuentra respaldo en el articulo 9.3 CE, toda
vez que, leido a contrario, el precepto en cuestién permite
el dictado de normas retroactivas favorables a los derechos
individuales.

El otro extremo de la balanza —el de la imposibilidad— lo
ocupan quienes tienen a la amnistia por la mas drastica de las
manifestaciones del derecho de gracia. O de otra forma: quie-
nes ven en la amnistia una medida que, al margen de sus con-
notaciones y de su regulacion especifica, (i) aprovecha subjeti-
vamente a quienes estan sujetos a un proceso penal pendiente
y a los condenados en firme; vy (ii) opera objetivamente como
una causa de extincion de la responsabilidad penal, compor-
tando en consecuencia que no se abra el proceso penal para
la persecucién de quienes participaron en los delitos a los que
se extiende la gracia, que se acuerde el sobreseimiento libre
respecto de quienes estuvieran siendo juzgados por ellos y
que dejen de cumplirse las penas y se cancelen los anteceden-
tes penales respecto de quienes ya fueron condenados. Pues
bien, desde esta otra visién, se considera que una futura ley
de amnistia no supera el filtro de constitucionalidad por cho-
car con algunos de los principios y valores de nuestra Carta
Magna. En este sentido, es generalizada la apelacién (i) al prin-
cipio de legalidad (art. 9.3 CE), en tanto una ley de amnistia no
responde a la exigencia de generalidad que es consustancial
al concepto mismo de ley; (ii) al principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE), en tanto una ley del género prescinde de la intan-
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gibilidad de las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales; vy
(iii) al derecho a la igualdad (art. 14 CE), en tanto representa
para los amnistiados una situacion de privilegio de la que no
disfrutan las personas a las que no se extiende el olvido. Muy
reiterada también es la invocacion al «principio de monopolio
jurisdiccional» (art. 117.3 CE), al que se tiene por la expresion
constitucional del principio de divisién de poderes.

Hasta aqui, muy sintéticamente, los argumentos esgrimi-
dos en favor y en contra de la constitucionalidad de una futura
ley de amnistia. A la luz de unos y otros es inconcuso que
los que avalan la tesis de la inconstitucionalidad son més que
los que sostienen la tesis de la constitucionalidad. También,
desde mi punto de vista, son mas convincentes:

De una parte, porque, aunque se niegue respecto de la
amnistia la naturaleza de una medida de gracia, lo que no
cabe negar es que una ley de amnistia es cosa distinta de
una ley penal con efectos retroactivos favorables. A la pos-
tre, la retroactividad favorable de una ley penal presupone
que determinados comportamientos hasta entonces tipicos
no resultan merecedores de reproche penal ni actualmente ni
para el futuro y, consecuentemente, que tampoco son mere-
cedoras de reproche penal aquellas personas que cometieron
tal clase de comportamientos en el pasado. Una ley de amnis-
tia, en cambio, ni supone despenalizacién presente o futura
de las conductas a las que se extiende el olvido, ni afecta in
totum a las conductas cometidas en el pasado, sino solo a las
realizadas por ciertas personas y/o en cierto tiempo y/o con
cierta intencionalidad. Siendo esto asi, la tesis que defiende la
constitucionalidad de la amnistia sobre la base de una lectura
a contrario del articulo 9.3 CE —creo yo— no se sostiene.

Y, de otra parte, porque los principios y derechos constitu-
cionales arriba aludidos no dejan margen a una ley de amnis-
tia. Es verdad que, aunque en menor medida, la figura del
indulto particular choca con esos mismos principios y dere-
chos, y no por ello se considera inconstitucional. Ahora bien,
si esto Ultimo es asi es porque el texto constitucional ampara
expresamente el ejercicio de la prerrogativa de gracia’™ o, si

18  Notese que, ademads del articulo 62 i), otros dos preceptos constitu-
cionales se refieren al indulto: el articulo 87.3, que proscribe la inicia-
tiva popular en lo relativo al derecho de gracia; y el articulo 102.3, que
excluye la posibilidad de concederlo para el Presidente y los demas
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se prefiere, porque el Constituyente entendié en su dia que,
en determinadas circunstancias, la Justicia debe prevalecer
frente a la aplicacién estricta del Cédigo Penal.

Llegados a este punto me permito abrir un paréntesis para
traer a la vista lo que, en este orden de cosas escribe el Profe-
sor Julio BANACLOCHE PALAO: «(...) el Unico fundamento cons-
titucional que puede predicarse actualmente del derecho de
gracia es el que lo vincula con la necesidad de hacer justicia,
que es un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1. CE)
y que supone dar a cada cual lo que le corresponde, esto es,
retribuir a cada uno como se le debe. En algunas ocasiones,
la aplicacion estricta de la ley (y, en particular, de la ley penal,
que es la que mas afecta a la libertad y dignidad de las perso-
nas) no conduce a resultados justos, sino mas bien insospe-
chadamente perversos (summum ius, suma iniuria), y por esto
resulta necesario reconducirla a unos extremos mas razonables
a través de diversos mecanismos, entre los que se hallan las
medidas de gracia. Asi sucede, v.gr., cuando la pena es clara-
mente desproporcionada en el relacion con el delito cometido y
no puede corregirse esa situacion mediante las previsiones del
Cddigo Penal; o cuando la condena llega tan tardiamente {...)
que el delincuente ya no es la misma persona que cometio el
delito, de modo que, en lugar de contribuir a su reeducacion o
resocializacion, el cumplimiento de la pena podria producir su
reintegracion en el mundo criminal; o cuando la conducta del
interno le hace merecedor de una reduccion de su pena que le
permita adelantar su puesta en libertad, o si se ha descubierto
un error judicial y no hay otra forma de evitar que se cumpla (o
continue cumpliéndose) la condena impuesta»’®.

Pues bien, la pregunta que en este contexto cabe hacerse
es, iseria constitucionalmente admisible una ley de amnistia
si ésta, como el indulto particular, tuviera por fundamento
razones de Justicia?

Dejo por el momento la pregunta en el aire, para centrarme
en las objeciones hechas a la amnistia desde la perspectiva
del principio de monopolio jurisdiccional; objeciones que,

miembros del Gobierno.

19 Cfr. BANACLOCHE PaLAO, Julio, «Algunas reflexiones sobre la regula-
cién del indulto al hilo del caso del procés», Teoria & Derecho. Revista
De Pensamiento juridico, nam. 30, 2021, p. 27.
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como procesalista, comparto, pero que creo necesitadas de
algun matiz y, mas alla, de una adicién. Me explico:

Cuando se invoca el principio de monopolio de la juris-
diccion se piensa en que dar carta de naturaleza legal a la
amnistia supone consentir la intromisién del Poder legislativo
en las funciones «de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» que el
articulo 117.3 CE confia exclusivamente a jueces y tribunales.
Bien mirado, no obstante, el principio constitucional que opera
como barrera a las posibles extralimitaciones del Poder legis-
lativo (y ejecutivo) en el marco jurisdiccional no es aquel de
monopolio, sino el de principio de reserva de jurisdiccion. Sea
como fuere, el matiz que entiendo necesario hacer no tiene
que ver con que la amnistia choque con tal o cual principio,
cuanto con que, tratandose de ella, los términos «intromision»
o «extralimitacidén» resultan eufemisticos. Lo correcto es hablar
de «privacién» o «negacién». Porque no es que con la amnis-
tia el legislador se arrogue funciones jurisdiccionales, como
hace el Parlamento estadounidense a través de la figura del
impichment. Y tampoco es que con la amnistia se jibarice una
parte de la funcion jurisdiccional, como sucede con el indulto
particular respecto de la ejecucién de las penas. El efecto de
la amnistia es mas extremo y radical. Supone subyugar la fun-
cién de investigar y enjuiciar las conductas delictivas. Borrar el
delito, pero también —lo diré—ningunear la labor ya realizada
por nuestros tribunales, erigiéndose asimismo en obstaculo
insalvable a aquella otra labor jurisdiccional que respecto de
los hechos delictivos reste por realizar.

Esto ultimo conecta con la adicién que avanzaba y que
—aclaro ahora— atane a otro precepto constitucional de
alcance procesal. Aludo al poliédrico derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva (24.1 CE) al que tan intensamente
puede afectar la amnistia cuando los hechos a los que se
extienda sean de aquellos que causen victimas®. A la sazén,

20 De hecho, el Tribunal de Estrasburgo considera inadmisible la amnis-
tia cuando afecta a victimas de «graves violaciones de derechos huma-
nos». Asi en Margus c. Croacia, de 13 de noviembre de 2012, la Gran
Sala consideré de capital importancia que las victimas, sus familiares
y herederos conozcan la verdad en casos de violaciones masivas de
derechos tan fundamentales como el derecho a la vida, y que se reco-
nozca para todos ellos el derecho a una investigacion judicial eficaz y,
en su caso el derecho a una reparacion. Sobre esta sentencia y, mas
ampliamente, sobre la tibia posicion que hasta hace poco mantenian
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en la medida en que nuestras actuales leyes procesales reco-
nocen a los ofendidos y perjudicados por los delitos el dere-
cho a ejercitar a la accion penal, se considera que este dere-
cho —el jus ut procedatur— forma parte de aquel otro a la
tutela judicial efectiva y, por lo mismo, que las victimas osten-
tan un derecho fundamental a poner en marcha el proceso
penal, a que éste se sustancie de conformidad con las reglas
del proceso justo, y a que puedan obtener una respuesta razo-
nable y juridicamente fundada?'. Obviamente, a nada de esto
podrian aspirar las victimas de los delitos a los que se extienda
la amnistia. Y, por descontado, también las victimas quedarian
privadas de su derecho a un proceso de ejecucion, esto es,
a la tutela judicial consistente en que las penas previamente
impuestas se hagan realmente efectivas.

3.-Amnistia y justicia

Maria ZAMBRANO.— Aungue la biblioteca de mi Universi-
dad lleva su nombre, confieso que era poco lo que sabia de
ella antes de escribir estas paginas. Apenas nada. Que estu-
di6 Filosofia en la entonces llamada Universidad Central de
Madrid y que fue la mas destacada discipula de ORTEGA
Y GASSET. Desconocia, en cambio, la fragilidad de su salud
desde la ninez, su afan juvenil por ser caballero templario y
su pertenencia, siendo ya adulta, a las Misiones Pedagégicas:
uno de los proyectos méas emblematicos de la Segunda Repu-
blica, que permitié llevar el arte y la cultura a los lugares mas
reconditos de la Espana de entonces. Ignoraba asimismo que,
ademas de plasmar su pensamiento filosofico en centenares
de articulos y ensayos, Maria ZAMBRANO escribioé sobre CER-
VANTES y GALDOS, sobre San Juan DE LA CRUZ y VELAZQUEZ. Y,
en mi ignorancia, me paso6 también desapercibido el dato de
que, en la versién que escribié sobre Antigona, subyace un

los érganos del Consejo de Europea sobre la amnistia, vid. CHINCHON
ALvaRez, Javier, «Las leyes de amnistia en el sistema europeo de Dere-
chos Humanos. De la decision de la Comision en Dujardin y otros
contra Francia a la Sentencia de la Gran Sala en Margus contra Croa-
cia: ¢Progresivo desarrollo o desarrollo circular?, Revista de Derecho
Comunitario europeo, septiembre-diciembre de 2015, pp. 909-947.

21 Cfr. SSTC 190/2011, de 12 de diciembre, FJ 3; y 1/2023, de 6 de
febrero, FJ 3, entre otras muchas.
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claro mensaje de rechazo al abuso del poder y de apelacién a
nuestra conciencia.

%%

Como ilustra el mito de Antigona, no toda ley —por muy
elevado que sea su rango— merece el calificativo de justa. En
este sentido, llega el turno de enfrentar la pregunta que antes
dejé en el aire: jes constitucionalmente admisible una ley de
amnistia si ésta responde, como el indulto particular, a exigen-
cias materiales de Justicia?

La respuesta que, en mi opiniodn, se impone es un no. Las
razones de la negativa ya las he ido deslizando: la génesis de
nuestro texto constitucional y su interpretacién conforme a
criterios sisteméaticos y teleolégicos llevan a decantarme por
la tesis de que la amnistia no tiene encaje en nuestra actual
Constitucion.

Pero, hagamos un ejercicio de imaginacion y partamos de
la hipotesis consistente en que el método interpretativo no
es concluyente respecto de la cuestién que aqui nos ocupa o
de que lo es, pero en el sentido de entender —como algunos
defienden— que nuestra Constitucién si permite la amnistia.
¢Seria admisible entonces una ley de amnistia que responda a
razones de Justicia?

Me atreveria a decir que todos nosotros contestariamos
instintivamente a la pregunta con un si. Ahora bien, si prescin-
dimos de los estimulos emotivos que suscita la palabra «Jus-
ticia» y analizamos racionalmente la cuestion, seguramente
la respuesta ya no sera tan rotunda y unanime. Y no lo sera
porque, como se ha escrito, el ideal de Justicia es una idea
ética y permeable a las contradicciones en las que se debate la
sociedad del momento?2. O, en otros términos: porque la res-
puesta dependerd —aqui si— de las concretas connotaciones
de la ley que dé cobertura a la amnistia, y, sobre todo, de que,
en el momento de la aprobacién de esa ley, su significaciéon
politico-criminal tenga el suficiente peso como para consentir
la renuncia del deber que incumbe al Estado de investigar y
castigar las conductas tipificadas como delito y como para
tolerar un trato de favor a los autores de esas conductas.

En este orden de consideraciones, dudo que alguien pueda
poner en cuestién una ley de amnistia dirigida a solventar un

22  LaTORRE, Angel, Introduccion al Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 48.
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conflicto de dimensién similar al que acontecié en Espana
durante la Guerra Civil y la posterior dictadura franquista. Al
contrario, como demuestra la experiencia, la consecucion de
la paz en procesos de implantacion o restauracion del orden
democratico y la expectativa de que esa paz perdure hacen
aconsejable —deseable, incluso— el dictado de este tipo de
leyes a las que, no por casualidad, se les califica como «/eyes
de justicia transicional».

De la misma manera, creo que también cabria tener por
justa una ley de amnistia que acompanara a una ley de dero-
gacién de normas penales obsoletas, como ocurrié en Alema-
nia con la homosexualidad, o como podria haber sucedido en
nuestro pais de no haberse derogado en su dia los delitos de
amancebamiento y el adulterio.

Mas discutible —creo— seria una ley de amnistia similar
a la aprobada por nuestro pais vecino el pasado verano con
ocasion de la visita del Papa Francisco y la celebracién de la
Jornada Mundial de la Juventud.

Y poco o nada discutible seria el rechazo de una ley de
amnistia que, en vez de orientarse hacia el bien comun o el
interés general, tuviera por exclusivo fundamento razones de
oportunidad politica y por Unica finalidad dispensar un trato de
favor a determinadas personas para obtener un rédito politico.
Tal ley, en efecto, no sélo seria inconstitucional por contraria a
la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (art.
9.3 CE), sino que también seria tachada de injusta por buena
parte de la sociedad espanola. Por mi, la primera.

4.-Conclusion

Me sirvo de la etimologia como preludio de lo que quiero
concluir:

«Amnistia» proviene del griego «auvnotio», que quiere decir
amnesia. El vocablo estd formado con el prefijo negativo «a» y
el verbo «mimnéskein», que quiere decir recordar. Este ultimo
verbo comparte raiz con la voz «pvrjun», que significa memoria
y del que procede el nombre Mnemésine: la madre, segun la
mitologia griega, de las nueve divinidades encargadas de ins-
pirar y proteger las ciencias y las artes, esto es, de las Musas.

Pues bien, en lo que hace a «Las Sinsombrero» —y esta
es mi primera conclusibn— me parece reprobable cubrir con
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un manto de olvido a quienes recibieron la inspiracién de las
Musas para deleite de todos cuantos tenemos la posibilidad
de admirar o criticar sus cuadros, disfrutar o reprobar sus
escritos, o replantearnos nuestra propia existencia.

Mi segunda conclusién es que, aunque en abstracto y
excepcionalmente, sea admisible en un Estado de Derecho
arropar con el manto del olvido los delitos cometidos vy las
penas impuestas, nuestra Constitucion no permite esa prenda;
menos aun, si estd confeccionada sobre la base de intereses
que, en verdad, no se corresponden con el interés general.

Aungue obvia, reservo para el final la conclusién que me
parece mas importante: en la ensenanza del Derecho, como en
la de cualquier otra ciencia o arte, la idea basica que conviene
transmitir a nuestros alumnos es la de que ningun avance es
posible si se prescinde del instrumento adecuado, se llame
cincel, boligrafo o hermenéutica.

5.-Adenda

A los pocos dias de finalizar la redaccion de este trabajo, la
anunciada ley de amnistia se materializd en la llamada «Pro-
posicién de Ley Orgéanica de amnistia para la normalizacién
institucional, politica y social en Cataluna».

Como paladinamente revela su Exposicion de Motivos, esta
iniciativa toma como premisa que la amnistia es «un meca-
nismo constitucional». Sobre esta base, se presenta a si misma
como una «decision politica adoptada bajo el principio de justi-
cia», cuyo fundamento se encuentra en la consecucion de un
interés general: garantizar la convivencia dentro del Estado de
Derecho y superar el llamado «conflicto catalan».

Obviamente, en lo que hace a la constitucionalidad de la
amnistia, la Proposicion de Ley Orgéanica hace suyos los argu-
mentos referidos supra por quienes defienden la adecuacion
de la figura a los valores, principios y derechos consagrados
en nuestra Carta Magna. Es mas: en ella también se recurre
a otros «argumentos» cuya validez, por sesgada o imprecisa,
resulta tanto o mas discutible que la de los anteriores, Asi, v.
gr., que la amnistia es una institucion «plenamente homolo-
gada» por el Derecho de la Unidn y sus instituciones; que el
Tribunal Constitucional ha dejado clara su constitucionalidad,;
y, en fin, que es una figura a la que da pabulo nuestro ordena-
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miento a nivel autondmico y estatal. Como digo, todos estos
argumentos me parecen endebles e imprecisos, al punto de
gue auguran una literatura juridica tanto o mas voluminosa
que la producida cuando la ley de amnistia era tan s6lo un
posible.

Mas, en mi opinién, el verdadero punctum dolens del texto
que ahora inicia su andadura parlamentaria estriba en su fun-
damento. A la postre, atendidos los resultados de las elec-
ciones generales que estdn en el origen de esta iniciativa, no
se percibe «/a desafeccion de una parte sustancial de la socie-
dad catalana hacia las instituciones estatales» ni, por lo mismo,
la necesidad de recurrir a una medida excepcional como la
amnistia «de acuerdo con el interés general» y en aras de la
convivencia. Todo lo contrario®®. A tenor de las numerosas
declaraciones procedentes del sector juridico contra la amnis-
tia y de las multitudinarias movilizaciones de la ciudadania
espanola en igual sentido, se diria que la iniciativa, lejos de
estar en sintonia con el interés general, ha abierto una brecha
en el conjunto de nuestra sociedad. Ha roto la convivencia.

%%

«Mira:

me gustas porque sabes
decir mentiras.

Si dijeras verdades

no me gustarias.

jQué dulce que sabe

la mentira!

Es buena,

noble,

decisiva.

Y la verdad

jqué tonta y desabridal
Siempre igual,
esperada, conocida.

23  De hecho, ala luz de los votos obtenidos por las formaciones politicas
que obtuvieron escano en la Comunidad auténoma catalana en esas
elecciones, mas de la mitad de la sociedad catalana —el cincuenta y
cinco con cincuenta y nueve por ciento— se decanté en favor de quie-
nes en aquel momento defendian la inviabilidad de la amnistia, mien-
tras que el resto de formaciones que clamaba a su favor recabé Unica-
mente el treinta y ocho con sesenta y dos por ciento de los votos.
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iEn cambio la mentira

qué dulce,

amarga companera mial!

Te quiero,

porque sabes decir mentiras».

(Josefina DE LA TORRE).
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LA DECLARACION DE LA VICTIMA
EN LOS PROCESOS POR DELITOS
SEXUALES: ALGUNOS APUNTES
A PARTIR DE MI/RA A ESA CHICA,
DE CRISTINA ARAUJO GAMIR
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Universidade de Santiago de Compostela

1.-Introduccion

En el ano 2022, la escritora Cristina ARAUJO GAMIR se alzd
por unanimidad con el XVIII Premio Tusquets con su novela
debut Mira a esa chica. En ella nos cuenta la historia de Miriam
Dougan, una adolescente que, recién cumplida la mayoria
de edad, es victima de una violacion grupal. A través de una
narracion polifonica que combina la segunda con la tercera
persona, la autora transita por el antes, el durante y el después
de la comisién de un delito de tamana gravedad.

Algunos aspectos de la historia de Miriam nos recordaran,
inevitablemente, al caso de la Manada de Pamplona. Con
todo, sin perjuicio de que ciertos detalles puedan estar inspi-
rados en él, la autora se sirvié de otros muchos testimonios de
victimas de agresion sexual. De hecho, no fue lo acontecido
en los sanfermines el germen de esta novela, sino un reportaje
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sobre las pruebas y controles médicos a los que las victimas
se tienen que someter en los meses siguientes a la agresion’.

A partir de ahi —y de un modo similar al empleado por Joyce
Carol OATES en Hermana mia, mi amor—, Cristina ARAUJO
compone un collage en el que se combina magistralmente la
narracion tradicional con conversaciones de whatsapp, trans-
cripciéon de interrogatorios judiciales o fragmentos de senten-
cia. Sin embargo, en mi opinién, la mayor dificultad a la hora
de escribir esta novela no radica en la diversa tipologia de tex-
tos que la componen (cada uno sometido a sus propias reglas
y cédigos), sino en abordar un tema tan delicado sin caer en el
cliché, el morbo o las ideas hueras. Pese a las complicaciones
de esta empresa, la autora, lejos de limitarse a salir airosa, ha
superado la prueba con nota.

Como es facil imaginar en vista de su teméatica, son multi-
ples los aspectos juridicos que podrian ser analizados en esta
historia: desde el consentimiento, hasta los juicios paralelos,
pasando por la declaracién de los acusados, las periciales
médicas, los videos y las conversaciones de mensajeria ins-
tantdnea como prueba, la prisidon preventiva, el sistema de

1 Asi lo ha contado, por ejemplo, en la entrevista concedida a La voz de
Galicia: «Un dia me encontré un reportaje sobre las pruebas médicas a
las que se tiene que enfrentar una chica después de una violacion, algo
que yo ni siquiera me habia planteado. Se pone mucho el foco en las
secuelas psicoldgicas que, claro, al final son las mas duraderas y las que
mads te pueden luego llevar a muchos mas problemas, aunque hayan
pasado anos, pero también hay una parte muy importante de la salud
fisica ahi involucrada. Hasta que lei ese articulo, creia que se daba solo
la pildora del dia después, no me imaginaba una vacuna de la hepatitis,
todos los antibidticos de la gonorrea y la sifilis, medicacion del VIH y
su seguimiento... andalisis espaciados durante varios meses. Lo fisico
lo relacionaba mas con la violencia del momento, con un desgarro o
algo asi, pero no con pruebas y pastillas. Y empecé a pensar en esos
anadidos de preocupacion a los que no habiamos prestado atencion,
quise darles mds protagonismo. Me estudié todas las fases del trauma,
cuédndo llega la tristeza o la ansiedad, cuando predomina mas la depre-
sién, cuando hay mas rabia, cuando hay mas culpabilidad, cémo se
van sucediendo y a la vez también simultaneandose y, asi, fui com-
poniendo los capitulos». Cfr. VINAS, MARIA, «Cristina Aratjo, Premio
Tusquets: “El verdadero infierno llega tras la violacién, las victimas
tienen que pasar un ano con pruebas y pastillas”», La voz de Galicia,
27 de diciembre de 2022. Disponible en: https://www.lavozdegalicia.
es/noticia/fugas/2022/12/16/span-langgl-violan-tienes-pasar-spans-
pan-langgl-ano-pruebas-pastillasspan/0003_202212SF16P4991.htm.
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recursos o la necesidad de modernizar el lenguaje juridico,
entre otros. Sin embargo, dadas las limitaciones de espacio,
en las siguientes paginas me centraré en ciertos aspectos
relativos a la declaracién de la victima?.

2.-Las declaraciones de Miriam: algunas
reflexiones desde la perspectiva procesal

Miriam Dougan, la protagonista de Mira a esa chica dista de
ser la «victima ideal»: es desinhibida, hace comentarios pro-
caces, se insinua a los chicos... de modo que, cuando se ini-
cia el proceso judicial, su testimonio se pone inmediatamente
en entredicho. No se trata, desde luego, de una experiencia
exclusiva de Miriam, ni de una licencia propia de la ficcién:
como es bien sabido, la credibilidad de las victimas de vio-
lencia sexual se cuestiona con una vehemencia que no tiene
parangon si la confrontamos con los testimonios de victimas
de otros delitos.

No quisiera que se malinterpretaran mis palabras: en los
procesos por delitos sexuales, al igual que en el resto de pro-
cesos penales, debe regir la presunciéon de inocencia, base de
un sistema penal garantista. Igualmente —y vinculado con lo
anterior—, no puede concederse una suerte de presuncién de
veracidad a la declaracion de la victima: para que un acusado
pueda ser condenado debe practicarse prueba de cargo sufi-
ciente que permita acreditar, mas alla de toda duda razonable,
su participacion en el delito.

Ahora bien, sentada esta incuestionable base, no podemos
negar tampoco la realidad: que, como consecuencia de pre-
juicios y estereotipos arraigados desde antiguo®, los procesos

2 Para un anélisis mas detallado de esta y otras cuestiones sobre la apli-
cacién de la perspectiva de género al proceso, me remito a mi mono-
grafia més reciente: RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana, Perspectiva de género y
prueba, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2024.

3 Como muestra de lo histéricamente arraigados que estan estos pre-
juicios y estereotipos podriamos citar el proceso celebrado en 1612
en Roma en el que fue juzgado el pintor Agostino Tassi, acusado de
violar a la también pintora Artemisia Gentileschi. De dicho proceso se
conservan las actas, las cuales pueden leerse en MENzIO, Eva (Ed.),
Artemisia Gentileschi. Cartas precedidas de las Actas del proceso por
estupro, Cétedra, Madrid, 2016, p. 189. Sobre este caso, véase tam-
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por delincuencia sexual son especialmente revictimizantes v,
si bien en los Ultimos anos se han producido mejoras tanto en
la letra de la ley como en la practica forense, todavia hoy la
proteccion que se otorga a las victimas dista de ser 6ptima.
Sobre todo cuando no se ajustan a ese perfil idealizado al que
hacia referencia.

Ciertas preguntas a las que Miriam se enfrenta en su inte-
rrogatorio reflejan perfectamente estos prejuicios y estereoti-
pos: «;No es mds cierto que en un mensaje de movil dijo que
se habia depilado, y perdone la expresion, para follar?»*. Una
pregunta que, dada su impertinencia —y no me refiero sélo en
sentido coloquial, sino también técnico—, deberia ser inadmi-
tida por el tribunal. Si nos fijamos, ademas de que su conte-
nido no guarda relacién con el objeto del proceso, el interro-
gante desliza a modo de subtexto una idea peligrosa: que el
hecho de que una persona manifieste su deseo de mantener
sexo estd ligado con el eventual consentimiento prestado en
una concreta relacion.

Avanzando un poco mas en el relato podemos leer las res-
puestas de Miriam a otro interrogatorio del que no constan las
preguntas. De ellas se desprende que se le pide que explicite
si la noche de autos habia hecho bromas de contenido sexual,
al igual que en las conversaciones que habia mantenido con
uno de los procesados en los dias anteriores a los hechos®.

Por si esto no fuera ya suficiente, las respuestas a pregun-
tas impertinentes contintan: «Si, le mandé fotos de mis pechos
por Whatsapp. Después me he sentido muy culpable, no tenia
que haberlo hecho... (...) cuando entramos en el portal... No
Sé, no pedi auxilio porque no me imaginaba lo que iba a pasar.
(...) Si claro que tuve miedo, empecé a ponerme nerviosa...
pero no me planteé escapar. No sé por qué... Eran muchos, y
yo... S6lo me quedé en blanco..., y me dejé llevar»®.

bién RobRiGUEZ ALVAREZ, Ana, «Tres reflexiones sobre la (des)igualdad
en torno a la vida y la obra de Artemisia Gentileschi», en FIGUERUELO
BURRIEZA, Angela; Pozo PERez, Marta del (Dirs.), Ensenar en igualdad
de género: aspectos multidisciplinares, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2022, pp. 203 y ss.

4 ARAUJO GAMIR, Cristina, Mira a esa chica, Tusquets, Barcelona, 2023,
p. 45.

5 ARAUJO GAMIR, Cristina, Mira a esa chica, op. cit., pp. 89 y 90.
6 ARAUJO GAMIR, Cristina, Mira a esa chica, op. cit., p. 101.
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Aunque por desgracia se siguen formulando, en nuestro
ordenamiento juridico existe base legal mas que suficiente
para impedir que las victimas deban responder a preguntas
improcedentes plagadas de prejuicios y estereotipos. Por
ejemplo, el 709 LECrim, tras afirmar que el presidente del tri-
bunal no permitira que el testigo conteste a preguntas o repre-
guntas capciosas, sugestivas o impertinentes, dispone: «£/
Presidente podra adoptar medidas para evitar que se formulen
a la victima preguntas innecesarias relativas a la vida privada,
en particular a la intimidad sexual, que no tengan relevancia
para el hecho delictivo enjuiciado, salvo que, excepcionalmente
y teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso, el
Presidente considere que sean pertinentes y necesarias. Si esas
preguntas fueran formuladas, el Presidente no permitira que
sean contestadas. (...)».

Contodo, a pesar de los excesos que en ocasiones se come-
ten en las salas de Justicia, lo cierto es que la jurisprudencia
también da cuenta de ejemplos de buena praxis. Véase, entre
otras, la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1.%) 767/2013, de 25 de
septiembre:

«La Sala ha examinado el contenido de las preguntas
que fueron declaradas impertinentes por la Audiencia
Provincial y no puede sino coincidir con el criterio de los
Jueces de instancia. Asi por ejemplo, la pregunta dirigida
a Maria Virtudes, acerca de “...si le gusta tener relaciones
sexuales con gente desconocida”, segun explica ahora
el recurrente, “...pretendia acreditar (...) que la testigo es
una persona promiscua y con una valoracion de las rela-
ciones sexuales desinhibida y que existié6 consentimiento
en la relacién sexual que mantuvo con el Sr. Luis Manuel”.
Fue légica la reaccién del Presidente del Tribunal cuando
rechazé esa forma de interrogar y recordé al Letrado de
la defensa que “... a quien se estd juzgado es a su clien-
te”. Pero es que, al margen de la correccion de ese juicio
de impertinencia, el discurso argumental que late en el
motivo parece sugerir que una persona promiscua en el
ambito sexual —dato no acreditado respecto de la victi-
ma— tiene por ello limitada la proteccion penal frente a
los ataques de los que sea victima. Es evidente que ni la
promiscuidad ni la desinhibicion sexual, debilitan el bien
juridico libertad para aceptar o excluir cualquier relacién
sexual.
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Impedir que la victima contestara a la pregunta de por
qué no tenia desgarros anales —indicando el Presidente
que esa pregunta habia de formularse a los peritos—; o
por qué aparecia en algunas fotos con botellas de vodka,
no es sino expresion de un adecuado entendimiento por
parte del Tribunal de instancia del juicio de pertinencia
que ha de presidir la practica de todo interrogatorio».

Volviendo a la novela, Miriam —al igual que tantas otras

victimas— tiene dudas acerca de interponer la denuncia: se
flagela pensando si lo que ha sufrido es en realidad una vio-
lacibn —en buena medida por los mitos que rodean a este
delito— y teme las preguntas que le haran:

«Porque echar mano de esa palabra, violacion, seria
como insultar a todas las mujeres que de verdad han sido
agredidas, que gritaron, que imploraron, que lucharon por
escapar’. Mujeres que no habian mandado con anteriori-
dad fotos de sus tetas y ni de sus bragas.

¢Coémo vas a explicarselo a la policia? ;Dénde estan las
marcas, los moratones, los labios partidos?

Superviviente de violacién. Asi lo llaman ahora. Ya no
eres solo una victima, eres una superviviente. ;Supervi-
viente de qué? jAcaso te pusieron un cuchillo en el cue-
llo? ;Cuando ha estado tu vida en peligro? ;Te amenaza-
ron siquiera?

No, sefor. Si ni siquiera intentaste pararles. Ni siquiera
un amago. Y entonces la policia empezara a hacer pre-
guntas. Que por qué te fuiste con ellos. ;Les incitaste?
;Y de qué estuvisteis hablando? (...) Asi que no. No vas a

54

Parte de la opinion publica también cuestiona a Miriam por no haberse
resistido: «;Qué opindis los que lo habéis visto [el video]? ;Parece que
queria o que no queria? (...) yo diria que si, porque estd ahi callada
haciendo de todo, y no forcejea, ni se resiste (...)». Cfr. ARAUJO GAMIR,
Cristina, Mira a esa chica, op. cit., p. 181.

En el lado opuesto se encontrarian personajes como la doctora que la
atiende en urgencias. Cuando Miriam reconoce que no se ha defendido
de la agresion, aquella le responde: «/No pasa nada, a veces no se puede.
Casi nunca, en realidad». De hecho, tal y como se relata un poco mas
adelante, los peritos médicos explicaron que una de las posibles res-
puestas ante este tipo de situaciones es la inmovilidad ténica, en la que
la victima adopta de manera involuntaria una actitud de pasividad. Cfr.
ARAUJO GAMIR, Cristina, Mira a esa chica, op. cit., pp. 153, 157 y 158.
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denunciar®.

La protagonista de Mira a esa chica incluso llega a desear
tener secuelas fisicas para que no se dude de lo que cuenta:
«Te ha dado por pensar Ultimamente que ojala tuvieras secue-
las. Una infeccion o un trauma fisico. O como poco, un desga-
rro de primer grado. Algo que se pudiese desinfectar y coser,
algo de lo que nadie dudase»®.

Ademas de la duda sisteméatica acerca de la credibilidad de
su testimonio, en no pocas ocasiones la victima de un delito
sexual es sometida a una suerte de inquisicidon general, en
la que su comportamiento previo y posterior a los hechos se
analiza para otorgar mayor o menor veracidad a su declara-
cién. Y de nuevo volvemos a la «victima ideal».

Veamos algunos fragmentos extraidos de la novela: «Algu-
nos testigos también afirman que la denunciante se mostré
“muy carinosa” con varios detenidos durante la noche en la
que transcurrieron los hechos. Un conocido anade “que le gus-
taba estar en compania de varones y que su caracter era dema-
siado afectuoso”»'°. O: «Mira a esa chica, es la de la violacion.
Mirala. Comiéndose una pizza tan ancha. Mirala, sentada en un
bar, bebiendo un refresco (...). {No se la ve muy relajada? Ahi,
sonriendo, como si nada»"'.

La profesora D1 CORLETO lo explica muy bien: se crean narra-
tivas que «establecen patrones sobre como deberian haber
actuado las victimas antes y durante el acto violento, y de esta
forma determinan la manera en la que se evalua aquello que
excluye la existencia del iliciton —y yo anado: y después—'2.

8 ARAUJO GAMIR, Cristina, Mira a esa chica, op. cit., pp. 157 y 158.
9 ARAUJO GAMIR, Cristina, Mira a esa chica, op. cit., pp. 220 y 221
10  ARAUJO GAMIR, Cristina, Mira a esa chica, op. cit., p. 209.

11 ARAUJO GAMIR, Cristina, Mira a esa chica, op. cit., p. 237.

12 CoRLETO, Julieta di, «Limites a la prueba del consentimiento en el
delito de violacion», Nueva doctrina penal, nim. 2, 2006, p. 9.
Sobre este punto, vid. el ensayo MILLER, T. Christian; ARMSTRONG, Ken,
Creedme, Libros del KO, Madrid, 2019, merecedor del Premio Pulitzer
en el ano 2016 y posteriormente adaptado a miniserie en la plata-
forma Netflix. En él se cuenta la historia de Marie, una joven criada en
un ambiente desestructurado a la que no creyeron cuando denuncio
haber sido victima de una violacion precisamente por no ajustarse a
ciertos canones.
Junto con ello, resulta muy ilustrativa la reflexion que la escritora
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Asi las cosas, desde esta éptica sélo se consideraran victimas
las calificadas como ideales. Esto es, aquellas que encajen
dentro de unos determinados parametros sociales impuestos,
entre los que se incluyen, por ejemplo, la «inocencia», la pasi-
vidad, la respetabilidad o su adecuacién a las convenciones
sociales'.

Por fortuna, existen sentencias que atacan el estereotipo de

la victima ideal. Un ejemplo lo encontramos en la STSJ Cata-
luna 132/2023, de 2 de mayo:

«Las alegaciones que hace la recurrente referida a la
situacion de Coro, de su modo de vida, de relacionarse,
de que fuera consumidora de cannabis en el momento, o
cual fuera su comportamiento posterior, en nada empece

13
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Belén LOPEZ PEIRO realiza a este respecto en su libro autobiografico
Donde no hago pie. La autora siente culpa por no ser la victima que
todos esperan y reflexiona también sobre lo que va a tener que hacer
el dia que entre en sala: llevar ropa clara y recatada, quitar el panuelo
verde de su mochila (simbolo de la lucha a favor del derecho al aborto
en Argentina), parecer mas pequena... Y continlia «tengo que ser res-
petuosa con el juez, correcta en mis respuestas, precisa en las fechas,
firme en mis negaciones, indulgente con mi abusador, simpatica con el
Jurado; que no tengo que enojarme cuando el abogado me pregunte
por qué no hablé antes, cuando diga que fabulo, que tampoco fui los
veranos, cuando muestre que acusado esta grande, que vino en mule-
tas, cuando escuche a Florencia enjuiciarme, cuando diga que no tengo
familia, que ni siquiera tuve hijos, como ella, y entonces no tengo nada
que perder; que no tengo que faltarle al respeto a las instituciones,
que no tienen por qué saber mi opinion sobre la Iglesia, mucho menos
sobre la policia, que sepan que no pienso que todos los comisarios son
violadores, pero que acusado si'y que por eso quiero justicia; que solo
sepan que soy una buena victima, que yo no deseo, no cojo, no salgo,
no bailo, no pido, no debo, no marcho, no grito, no muerdo. Que Belén
espere afuera del Tribunal por un rato». Vid. L6PEz PEIRO, Belén, Donde
no hago pie, Lumen, Barcelona, 2022, pp. 121y 122.

Un andlisis en materia de Derecho y Literatura sobre este libro de
LOPEZ PEIRG puede encontrarse en RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana, «Silen-
cio, palabra y justicia: delitos sexuales y proceso judicial en la obra
de Belén Lopez Peird», Sudeuropa. Quadrimestrale di civilta e cultura
europea, 2022.

Vid. SANCHEZ RuBlo, Beatriz, «La victima ideal en los delitos de agre-
sion y abuso sexual. ;Es posible evitar la victimizacion secundaria?»,
Universitas, num. 38, 2022, pp. 8 y ss.; y HERRERA MORENO, Myriam,
«;Quién teme a la victimidad? El debate identitario en victimologia»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 12, 2014, pp. 361 y ss.
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el relato. Son mas bien afirmaciones estereotipadas en el
sentido de que reflejan su idea de cual seria el compor-
tamiento de la «victima ideal» que, si no se cumple o no
encaja en el estereotipo (afectacién, denuncia inmediata
entre otras) compromete lo que dice. No es asi. No queda
afectada la coherencia del testimonio.

No existe un comportamiento tipo de la persona que ha
sufrido un episodio de agresion sexual, cada caso presen-
ta caracteristicas y factores particulares que determinan
que la respuesta de la persona responda a los mismos
de forma especifica y no cabe establecer en esta materia
pautas ni reglas generales»'.

Igualmente, otras dos sentencias de casos mediaticos nos
ofrecen algunas claves interesantes a este respecto. En primer
lugar, la SAP Barcelona (Seccion 21.%) de 22 de febrero de 2024
—caso Alves—, afirma: «ni que la denunciante haya bailado de
manera insinuante, ni que haya acercado sus nalgas al acu-
sado, o que incluso haya podido abrazarse al acusado, puede
hacernos suponer que prestaba su consentimiento a todo lo
que posteriormente pudiera ocurrir. Estas actitudes o incluso /a
existencia de insinuaciones no suponen dar carta blanca a cual-
quier abuso o agresion que se produzca con posterioridad, el
consentimiento en las relaciones sexuales debe prestarse siem-
pre antes e incluso durante la practica del sexo, de tal manera
que una persona puede acceder a mantener relaciones hasta
clerto punto y no mostrar el consentimiento a sequir, 0 a no
llevar a cabo determinadas conductas sexuales o hacerlo de
acuerdo a unas condiciones y no otras. (...) Ni siquiera el hecho
de que se hubieran realizado tocamientos, implicaria haber
prestado el consentimiento para todo lo demas»’®.

En segundo, la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) 930/2022,
de 30 de noviembre —caso Arandina—, senala: «No puede

14  Véase también la SAP Tarragona (Seccion 4.7) 403/2014, de 25 de
septiembre y, en particular, las observaciones que en relacion a ella
efectta HERNANDEz MoOURA, Belén, «Consideraciones en clave de
género sobre la valoracién del testimonio en delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales en atencioén a la jurisprudencia reciente del Tri-
bunal Supremon, Revista General de Derecho Procesal, num. 59, 2022,
pp. 44 y 45.

15  Aunque excede de mis pretensiones adentrarme en el debate sobre el
consentimiento, recomiendo en este punto la lectura de SERRA, Clara,
El sentido de consentir, Anagrama, Barcelona, 2024.
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atribuirse a las victimas de agresion sexual un comportamiento
concreto y determinado al modo y manera que los autores de
una violacion consideren, o sean ellos, los que marquen como
debe reaccionar una victima de agresion sexual cuando lo ha
sido, como si existiera una especie de “protocolizacion de actua-
ciones de victimas de violacion tras ocurrir los hechos”, y que si
no se siguieran esas pautas conductuales o reactivas, ello qui-
siera decir que las victimas mienten. Hay que tener en cuenta
que la victima de una violacion se encuentra de repente en un
escenario tras el que ha sido forzada sexualmente y puede que
no sepa como actuar, o a donde dirigirse».

Otro aspecto en el que quisiera detenerme tiene que ver
con la persistencia en la incriminacion, uno de los parametros
que nuestra jurisprudencia tiene en cuenta a la hora de valorar
el testimonio de las victimas. Dicha persistencia implica que
la declaracién de la victima debe mantenerse constante a lo
largo de todo el procedimiento, sin contradecirse ni desde-
cirse.

En la novela, Miriam esta preocupada porque es consciente
de que existen ciertas omisiones en su declaracién, algunas
de las cuales fueron intencionadas. La joven tenia miedo de
que, al revelar ciertos hechos, no se la creyera:

«Hubo mas de una ocasién para contar tu historia, la
manhana siguiente a la noche en que todo ocurrié. Durante
dos horas, en comisaria, formularon un milléon de pregun-
tas para rellenar con mas chicha tu versioén de los hechos.
Entonces no pensaste que tuviera importancia. Ese par de
omisiones. Que quiza si que hiciste cierto tipo de comen-
tarios, y que por alguna estUpida razon besaste al Kaplan,
pero un beso de nada. Y te lo callaste, si, porque, jaca-
so importaba? No eran mas que un par de detalles que
en ese momento te provocaban una verglenza terrible,
y ademas, solo servirian para enrevesarlo todo, para con-
fundir a la policia y distraerlos del verdadero problema.
(...)

El problema, sin embargo, es que luego te reafirmas-
te en esta primera version. (...) A veces, para consolarte,
piensas: en realidad no cambia nada, el resultado es el
mismo, me violaron»'S.

16 ARAUJO GAMIR, Cristina, Mira a esa chica, op. cit., pp. 254 y 255.
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A pesar del temor que le provoca pensar que ha podido
cometer un delito de falso testimonio, Miriam confiesa esta
circunstancia a su abogado y acaba rectificando algunos
extremos de su declaracion. Podria pensarse entonces que
concurre una falta de persistencia. Sin embargo, no es asi.
Como la jurisprudencia ha afirmado en reiteradas ocasiones,
habra persistencia siempre que los elementos principales del
relato de los hechos se mantengan a lo largo del tiempo.

En consecuencia, en nada afecta a la persistencia que entre
unas deposiciones y otras se puedan producir algunas dife-
rencias, omisiones y contradicciones, pues ello es consecuen-
cia natural de los propios mecanismos de la memoria y de la
expresion. Es mas, la posibilidad de que se produzcan estas
inconsistencias aumenta a medida que lo hace el nimero
de veces que la victima es llamada a declarar: «el sujeto que
declara no retiene en la memoria las mismas imagenes, datos
concretos y palabras en un primer momento, a las pocas fechas
de haber sucedido los hechos, que cuando han transcurrido
varios meses o incluso anos. Y en segundo lugar, un mismo
hecho no es nunca relatado o expuesto con las mismas pala-
bras en dos ocasiones distintas por una misma persona, incluso
aunque transcurra escaso margen de tiempo entre la primera
y la sequnda declaracion... No se requiere un relato idéntico en
todas las deposiciones del testigo, sino que exista una identi-
dad sustancia. (...) esta Sala ha mantenido en alguna ocasion
que “lo sospechoso seria un relato mimético, idéntico en todo
momento“»"’.

Vinculado con lo anterior, los tribunales suelen referirse a la
progresividad de la declaracion. Con ello se refieren al hecho
de que no es infrecuente que las victimas (especialmente en
cierto tipo de delitos, como podrian ser aquellos que atentan
contra la libertad e indemnidad sexuales) vayan aportando
nuevos datos y matices a medida que sus testimonios se
suceden. Y eso es asi por diversas razones que pueden tener
que ver no solo con la incidencia del transcurso del tiempo
en el impacto emocional que suele acompanar a este tipo de
delitos, sino también con otros motivos como el temor o la
verguenza. De este modo, en ningln caso debiera esto consi-
derarse como alteracion de la realidad o falta de persistencia.

17  STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.?) 108/2023, de 16 de febrero.
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Yendo mas all, el Supremo ha afirmado en alguna senten-
cia que, ademas de lo senalado, las referidas circunstancias
también pueden provocar que la victima niegue en un prin-
cipio los hechos para posteriormente reconocerlos. Véase el
siguiente extracto de la ya citada STS (Sala de lo Penal, Sec-
cion 1.%) 930/2022, de 30 de noviembre —caso Arandina—:

«Las victimas de esta clase de delitos pueden ir ven-
ciendo barreras para ir concretando mas aspectos de de-
talle que puede que no precisaran en las primeras decla-
raciones, al enfrentarnos a hechos que muchas victimas
prefieren ocultar, o que el impacto del delito les provoque
una merma que no les lleva a expresarse con total detalle,
y que solo el paso del tiempo permite que se extiendan
en los mismos. (...) Es por ello por lo que la victima puede
llevar a cabo hechos que luego se alegan en su contra
pero que no pueden hacer dudar su credibilidad y que se
refieren, entre otros a:

1- Silenciar los hechos de maltrato y luego relatarlos
cuando decide denunciar por un hecho mas grave o no
poder seguir soportandolos.

2- Realizar unas primeras declaraciones mas pobres en
detalles y mas adelante en el plenario poner mas matices
sobre los hechos.

3- Negar primero que los hechos han ocurrido por mie-
do a la reaccion de su agresor, o razones de dependencia
emocional o econdmica y luego contar la verdad».

Aparte de las razones indicadas por la jurisprudencia,
BOURKE senala que precisamente los prejuicios y estereotipos
de género conllevan que, a veces, las victimas puedan depo-
ner minimizando u ocultando algun dato a fin de evitar que,
por aplicacion de dichos prejuicios y estereotipos, se califique
su testimonio como falso'. Pensemos, por ejemplo, en una
victima que, como la protagonista de Mira a esa chica, inicial-
mente no revela que intercambid mensajes explicitos con su
agresor para impedir que ese dato se utilice para desacreditar
su declaracion’.

18  BOURKE, Joanna, Los violadores: Historia del estupro de 1860 a nues-
tros dias, Critica, Madrid, 2009, p. 486.

19  Como le confiesa a su amiga Vix: «—Oculté algunas cosas cuando me
las preguntaron (...). Por ejemplo..., que si que tonteé con ellos, y
también hice algunas bromas... sexuales... (...)
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En definitiva, el hecho de que ciertos detalles difieran entre
uno y otro testimonio no supone que este sea mendaz ni que
deba descartarse su validez como prueba de cargo. En linea
con la jurisprudencia de nuestros tribunales, encontramos en
la novela el siguiente extracto de la sentencia de apelacion:

«Tras evaluar las matizaciones aportadas por la denun-
ciante respecto a su primera declaracién, no se infiere
ningun elemento que pueda afectar a la conclusién final.

La denunciante habria podido exagerar en su primer
testimonio, habria podido declarar que los procesados uti-
lizaron la fuerza, o que la metieron en el portal bajo ame-
nazas. Sin embargo, no solo no lo hizo, sino que se ha
arriesgado a una valoracion negativa de su primera decla-
racién aportando datos que podrian, en todo caso, haber
beneficiado a la defensa. Se concluye, por tanto, que no
existen mas detalles que puedan permanecer escondidos,
ya que la actitud responde a un claro sentimiento de cul-
pabilidad»?.

Si bien muchas cosas se han quedado en el tintero dadas
las limitaciones de espacio, confio en que estas lineas hayan
servido para despertar el interés por Mira a esa chica, una
novela que, mas alld de su indiscutible calidad literaria, nos
ofrece un espacio de reflexién privilegiada sobre ciertos temas
de plena actualidad que atanen, no sélo al mundo del Dere-
cho, sino al conjunto de la sociedad.
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DE COMO RENE MAGRITTE Y
FELISBERTO HERNANDEZ NOS
AYUDAN A COMPRENDER MEJOR
LA PRUEBA TESTIMONIAL

IcNAcIO M. SoBA BRACESCO

Profesor Adjunto y Profesor Adscripto de Derecho Procesal
Universidad de la Republica (Uruguay)

1.-René Magritte. Esto no es un hecho, es
lo que percibo, interpreto y luego declaro
como un hecho

En su serie La traicion de las imdgenes, el pintor nos regala
el cuadro que se conoce como «Ceci n’‘est pas une pipe» («Esto
no es una pipa»)*.

De un modo algo similar podriamos decir que lo que se
registra en los expedientes judiciales, sea a través de la escri-
tura o mediante la oralidad, no son hechos, son enunciados o
proposiciones sobre hechos, filtrados por el lenguaje y volca-
dos en el contexto institucional del proceso.

En el caso de los testigos, estos hacen viajar la informacién
a través de relatos o narraciones. Si se me permite el juego
de palabras, los hechos que nos narran ya no son hechos.
Alguna vez (quizds) existid el hecho narrado, pero el hecho

1 Estudiado, entre otros, en: FoucauLT, Michel, Esto no es una pipa.
Ensayo sobre Magritte, Anagrama, Barcelona, 1997.
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ya quedd atrds cuando aparece mediado por la percepcién
y por la interpretacién de la persona que oficiard como tes-
tigo. Y quedard todavia més atrds cuando esa persona, en
un momento posterior (ahora si, dentro del proceso), trate de
recuperar el recuerdo codificado en la memoria para reinter-
pretarlo y manifestarlo en su declaracion (habitualmente ante
un juez, rodeado de abogados y otras personas).

En el itinerario entre el hecho exterior percibido e inter-
pretado (por vez primera) y el momento de la declaracion
(o declaraciones) en el proceso, muchos factores juegan un
papel relevante. Los recuerdos y la declaracién estan poten-
cialmente amenazados por factores endégenos y exdgenos
de muy diversa indole y distinto calibre: la mente humana y
la memoria —funcionando normalmente o afectada por cier-
tas patologias—, los limites del lenguaje que emplea cada
persona, la informacién recibida a través de redes sociales o
la prensa, hasta la influencia que se ejerce en una entrevista
invasiva a cargo de quienes operan en el sistema de justicia,
o las distintas modalidades de preguntas o técnicas de inte-
rrogatorio, etc.

Algunas de estas cosas ya las han dicho otros, y con mucha
claridad y enjundia. Autores como GONzALEZ LAGIER refieren a
diferentes tipos de hechos, a la comunicacién de percepcio-
nes a través del lenguaje, al problema de la percepcioén y la
interpretacion. En su obra distingue entre: i) el hecho externo:
esto es, el hecho tal como es (el acontecimiento empirico que
ha ocurrido) al margen de las percepciones e interpretaciones,
sin subjetividades; ii) el hecho percibido: la percepcion de esos
hechos por los sentidos que permite obtener un conjunto de
datos o impresiones (que el hecho externo causa en los senti-
dos de las personas); y iii) el hecho interpretado: la descripcién
o interpretacion que se hace por parte de las personas de tales
datos sensoriales, o sea, la interpretacién que se hace de esos
hechos?.

2 Los aportes filoséficos de GONzZALEZ LAGIER son muy claros desde el
punto de vista de cémo se exponen los problemas de raiz filosofica,
lingliistica y/o psicolégica que aqui se estan considerando sucinta-
mente. Asimismo, entiendo que dicho aporte es muy relevante desde
el punto de vista procesal y probatorio por lo que corresponde remi-
tir a su obra: GONzALEZ LAGIER, Daniel, Quaestio facti. Ensayos sobre
prueba, causalidad y accion, Fontamara, México D. F.,, 2013, pp. 20 y
21. En similar sentido, también, VAzauez, Carmen, De /a prueba cien-
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El citado autor acude a un ejemplo muy Util para expresar
que no es lo mismo el hecho real de que Juan agite su brazo,
que la percepciéon que un observador tiene de ese movimiento
(esto es, los datos sensoriales que tal hecho externo causa en
su mente), ni la interpretacion que se hace de esos movimien-
tos (¢se trata de un saludo, una amenaza, un aviso de algin
peligro?). Indica GoNzALEZ LAGIER que entre el hecho externo
y el hecho percibido pueden surgir problemas de percepcién
(entre los que menciona las caracteristicas de nuestros érga-
nos sensoriales; la posibilidad de ilusiones y alucinaciones; la
interrelacion percepcién-interpretacién o la dependencia de la
percepcion de factores socioculturales)®, mientras que, entre
el hecho percibido y el hecho interpretado, pueden surgir pro-
blemas de interpretacion (i. e., la relatividad de las interpreta-
ciones respecto del «Transfondo», por el cual sujetos distintos,
aun compartiendo la misma cultura, pueden hacer diferentes
interpretaciones; la ausencia o vaguedad de los criterios de
interpretacion; la dificultad intrinseca de algunas interpreta-
ciones, entre las que el autor destaca la dificultad de interpre-
tar acciones intencionales de las personas)®.

tifica a la prueba pericial, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 48.

3 Esto ultimo se vincula, dice el autor, con nuestra red de concep-
tos, categorias, teorias, maximas de experiencia, recuerdos, etc.
(que constituyen un trasfondo —aparece mencionado como «7rans-
fondo» — necesario para interpretar los hechos). Esto dirige de alguna
manera nuestras percepciones y actla como criterio de seleccién de
los datos sensoriales que recibimos. Agrega luego: «Esta dependencia
de la percepcion respecto de factores socioculturales ha sido senalada
por los psicélogos a partir de las investigaciones de la corriente cono-
cida como new look o “teoria de los estados directivos”...». GONZALEZ
LAGIER, Daniel, Quaestio facti..., op. cit., p. 22 (véase, también, sobre
hechos externos, percibidos e interpretados, y la subjetividad que
incide en la interpretacion, asi como otras referencias a la cultura, en
la misma obra citada: pp. 28 y 29).

4 GoNzALEZ LAGIER, Daniel, Quaestio facti..., op. cit., pp. 20-24. Aclara
GoNzALEZ LAGIER que algunos autores preferirian reservar el término
«percepcion» para la combinacién de datos sensoriales y construccion
interpretativa del hecho, pero en relacién con la prueba —agrega el
autor— puede ser pertinente tener en cuenta que en la construccion
del hecho puede haber problemas puros de percepcién, problemas
puros de interpretacion y problemas generados por la interaccion
entre percepcioén e interpretacion. Véase, ademas de la obra citada en
la nota anterior, GONZALEZ LAGIER, Daniel, «Hechos y conceptos», Cua-
dernos electronicos de filosofia del derecho, nim. 15, 2007; GONZALEZ
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En definitiva, todo esto sirve para apuntalar la idea de que
el relato o narracion que presenta el testigo al declarar ya no
representa el hecho o acontecimiento percibido, es mas bien
fruto de una reconstruccion o reinterpretacion de hechos
alguna vez percibidos e interpretados.

Si bien la prueba testimonial histéricamente ha generado
desconfianza y aun hoy nos enfrenta a muchos desafios®,
algo avanzamos en superar la conceptualizacion clasica de
la declaracion testimonial como declaracion representativa®.
Parece que hoy en dia comprendemos un poco mejor la decla-
racion testimonial. Avanzamos en su comprension y también
en algunas precauciones a la hora de interrogar o de valorar.
Pero todavia falta y, a pesar de los esfuerzos por la interdisci-
plinariedad, mucho ignoramos.

Mientras no se abandone esta forma de introducir infor-
macioén al proceso (a través de la declaracion de personas)’,

LAGIER, Daniel, «Prueba, hechos y verdad», en FERRER BELTRAN, Jordi
(Coord.), Manual de Razonamiento Probatorio, SCJN, México, 2022,
pp. 1-46.

5 Sobre la desconfianza respecto a la prueba testimonial, lo que ha lle-
vado a declarar su inadmisibilidad, por ejemplo, para la prueba de las
obligaciones civiles de cierto monto: SOBA BRACESCO, Ignacio M., La
prueba testimonial y pericial. Su protagonismo en el proceso jurisdic-
cional, lecciones y desafios, CEJI, México D. F., 2023, pp. 32-36.

6 SoBA BRACEScO, Ignacio M., «De la declaracion representativa a la
reconstructiva. Las opiniones de los testigos y el caso del testigo
técnico», Revista [talo-espariola De Derecho Procesal, nim. 2, 2019,
pp. 67-90. Posicion que luego he desarrollado en mis obras sobre
la prueba testimonial, la mas reciente: SOoBA BRACEScO, Ignacio M.,
La prueba testimonial y pericial..., op. cit. Otros autores también han
constatado este cambio en como se debe conceptualizar la prueba
testimonial. A modo ilustrativo: JULIA-PIJOAN, Miquel, «Un anélisis
del fundamento de la declaracion del testigo ocular como medio de
prueba, a partir de la investigacion empirica», Revista lus et Praxis, vol.
29, num. 2, 2023, pp. 44-63.

7 Ha dicho NIeva FENOLL: «E/ interrogatorio, pese a algunos esfuerzos
para revitalizarlo, ha entrado en crisis como medio de prueba. Es posi-
ble incluso que acabe desapareciendo de la practica habitual ante el
abrumador valor superior que tienen a efectos de conviccion las actua-
les pruebas biologicas y tecnoldgicas, pero también las que implican
otros saberes cientificos bastante mas fiables que escuchar hablar a
una persona intentando averiguar intuitivamente si dice la verdad...».
Cfr., NIEva FENoLL, Jordi, «El interrogatorio de menores: una prueba
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seguiremos reflexionando, investigando, debatiendo para
intentar superar la improvisacién, optimizando las herramien-
tas que tenemos a mano a la hora de gestionar la admisibili-
dad, el diligenciamiento y la valoracion de la testimonial.

2.-Felisberto Hernandez y los recuerdos

Felisberto HERNANDEZ (1902-1964), en Por los tiempos de
Clemente Colling (1942), nos deja un péarrafo de una belleza
literaria superior para explicar los juegos de la memoria mejor
que lo que lo hacen muchos psicélogos del testimonio o
juristas. Leamos: «Los recuerdos vienen, pero no se quedan
quietos. Y ademds reclaman la atencion algunos muy tontos.
Y todavia no sé si a pesar de ser pueriles tienen alguna rela-
cion importante con otros recuerdos, o qué significados o qué
reflejos se cambian entre ellos. Algunos parece que protestaran
contra la seleccion que de ellos pretende hacer la inteligencia.
Y entonces reaparecen sorpresivamente, como pidiendo signi-
ficaciones nuevas, o haciendo nuevas y fugaces burlas, o inten-
cionando todo de otra manera».

Desgranar estas lineas del autor uruguayo, admirado entre
otros por Julio Cortazar (como se deja en claro, por ejemplo,
en su préologo a La casa inundada y otros cuentos) es una
excusa, o una linda trampa, que sirve para volver —luego de
lo expresado en el apartado anterior— sobre la declaracion del
testigo como una declaracion reconstructiva®.

Ahora bien, no nos desviemos del parrafo elegido. Tome-
mos como apoyo los matices de lo escrito, de modo excelso,
sobre los recuerdos.

Hay alli —al igual que en el resto del cuento— un sinfin de
recuerdos principalmente montevideanos que «no se quedan
quietos», y van mutando con el tiempo (en el caso, en la mente
del autor, en sus palabras, en sus lectores). Esto sirve para
ejemplificar como, entre el hecho exterior y el momento de la

—a veces pericial— a evitar», InDret, vol. 1, 2023, p. 287.

8 Segun el Diccionario de la lengua espanola, de la Real Academia
Espanola, reconstruir, en su segunda acepcion, se define como: «Unir,
allegar, evocar recuerdos o ideas para completar el conocimiento de un
hecho o el concepto de algo».
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declaracion, el tiempo juega un papel relevante. Y luego esta
el declarante, a quien los recuerdos «reclaman la atencion».

Lo anterior puede tener lugar porque el hecho observado
no tuvo una duracién considerable en el tiempo, sino que fue
mas bien breve; o se tratd de hechos o eventos inesperados
que toman por sorpresa al observador que luego se conver-
tira en testigo; o las condiciones ambientales, climaticas, las
distancias, etc. afectan esa misma observacién. A veces, la
imprecision se ve potenciada por una combinacién de esos y
otros factores. Como he dicho, influyen factores enddégenos
y exégenos. Uno de ellos es el tiempo transcurrido entre la
observacién y la declaracién (el tiempo transcurrido puede
conducir al olvido o ser utilizado por algunos testigos para
«pulirn o perfeccionar determinado relato, convirtiéndolo en
ocasiones —aungue no siempre— en menos natural y mas
inexacto).

Felisberto HERNANDEZ deja en claro que tan absurdo puede
ser referir al relato del testigo, de quien recuerda, como una
declaracion representativa de los hechos pasados (o una
declaracion histérica, un sucedaneo de los hechos). El testigo
no representa, el testigo percibe, construye y reconstruye,
interpreta y reinterpreta: surgen las perspectivas, las interpre-
taciones.

La neurociencia, la psicologia del testimonio, los ultimos
estudios de juristas sobre el testimonio permiten abandonar
definiciones como las de CARNELLUTTI, LIEBMAN o TARIGO.

Senalaba CARNELUTTI que el testigo lo que ofrece es una
declaracion, que representa lo que se percibid, o sea un
sucedaneo, un equivalente de la percepcion®. LIEBMAN, por
su parte, refirid a que el testimonio «es /la narracion que una
persona hace de los hechos a ella conocidos, para dar conoci-
miento de los mismos a otros. Su funcion es la de representar
un hecho pasado...».

Para TARIGO: «Esta manifestacion o esta declaracion —como
hace notar finamente Carnelutti— nunca tiene lugar mediante
la reproduccion o representacion analitica de todos los ele-
mentos objetivos que forman el hecho o los hechos percibi-

9 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, Depalma, Buenos Aires, 1982,
pp. 102 y 103.

10  Cfr., LIEBMAN, Enrico Tulio, Manual de Derecho procesal civil, Edicio-
nes Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1980, p. 359.
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dos, sino que consiste en una o mas representaciones sintéticas
de los hechos, como consecuencia inevitable de la naturaleza
misma del lenguaje, que es un medio de representacion de
Jos fendmenos por medio de la expresion de ideas, es decir de
generalizaciones»’’.

La calificacion de «muy tontos», «pueriles», no deja de ser
una interpretacion, fruto de una valoracion. Esa interpretacion
puede no ser la misma, y seguramente no lo sea, en casos
de que esos recuerdos tuviesen otros protagonistas, con
otras perspectivas (es mas, quizads para otros ni siquiera sean
recuerdos). Las valoraciones y las interpretaciones se hacen
tanto por la persona (o personas, en casos de co-witnessing)
que usa sus sentidos para observar, presenciar, etc., determi-
nados hechos, y luego necesita de sus habilidades lingtiisticas
para comunicarlos efectivamente, asi como por la persona
que escucha o lee el relato del testigo (en el caso de las partes
o del juez, en el marco institucional del proceso).

La memoria no almacena hechos concretos, tal y como
ocurrieron, sino que los codifica percibidos e interpretados, y
luego los vuelve a armar cada vez que los recuerda y hace fun-
cionar su memoria. Y en ese proceso de armado o reconstruc-
cién hay riesgos, ya que no se trata de un proceso perfecto.
Del mismo modo, los recuerdos a los que refiere Felisberto
HERNANDEZ juegan, juegan en la mente. El olvido también
juega —total o parcialmente— con ellos. La erosion afecta las
conexiones entre los recuerdos, entre los accesorios, los pue-
riles, entre los pueriles y los importantes, o directamente entre
estos ultimos.

Felisberto HERNANDEZ da —sin pretenderlo supongo— una
leccion de psicologia del testimonio cuando senala que los
recuerdos protestan contra la «seleccion» (la palabra es de
una técnica perfecta) que de ellos hace la inteligencia. Es
entonces cuando volvemos a detenernos en la importancia
de las interpretaciones: reaparecen sorpresivamente, como
pidiendo «significaciones nuevas» o «intencionando todo de
otra manera» (con ello no quiero decir opiniones, pues hay alli,
en el terreno juridico, toda una biblioteca para el debate).

11 TARIGO, Enrique E., «Prueba testimonial», en VV. AA., Curso de Dere-
cho Procesal, tomo Il, FCU, Montevideo, 1987, pp. 187-188. En el
mismo sentido, desarrollando y actualizando ese trabajo sobre prueba
testimonial: TARIGO, Enrique E., Lecciones de Derecho Procesal Civil,
tomo I, FCU, Montevideo, 2015, pp. 61 y ss.
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En definitiva, desde el punto de vista del presente, la mirada
hacia atras de nuestros testigos —ninguno de ellos como Iri-
neo Funes, el memorioso, de Jorge L. Borges— es mucho
mas creativa, mucho mas interpretativa, dinamica, evolutiva o
constructiva que lo que se pensaba por gran parte del proce-
salismo del siglo veinte.
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MATRIMONIO Y CUERPO
REPRODUCTIVO DE LA
MUJER EN LA CAMPANA DE
CRISTAL DE SYLVIA PLATH

ELizABETH FRANCISCA RoJAs FREz

Miembro de Seminario Arte y Derecho
Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso

«No hubiera habido la menor diferencia para mi, porque
donde quiera que estuviera sentada —en la cubierta de un
barco o en la terraza de un café en Paris o en Bangkok— estaria
sentada bajo la misma campana de cristal, agitandome en mi
propio aire viciado»'.

La campana de cristal de Sylvia Plath es una obra escrita
en el ano 1963, sin embargo, aun cuando han pasado mas de
cinco décadas de su publicacion, esta obra nos hace cuestio-
narnos el orden preestablecido. Plath nos cuenta la historia
de Esther, una mujer que se encuentra condicionada por las
decisiones y pardmetros que los demas indirectamente impo-
nen, en particular la sociedad, la cual se encuentra dominada
por el lenguaje masculino. La protagonista se ve enfrentada
a una sociedad que repudia sus aspiraciones respecto a ser
escritora, por lo que su vida comienza a decaer. Es asi como
Plath expone la tensidon que supone para una mujer el hecho
de tener solo dos opciones en la vida, la primera, someterse
al modelo convencional de feminidad, es decir, convertirse en

1 PLATH, Sylvia, La campana de Cristal, Edhasa, Argentina, 2012, capi-
tulo 15, p. 159.
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esposa, madre y desaparecer como individuo, mientras que
la segunda seria seguir una carrera profesional, asumiendo
la soledad y el rechazo de sus pares, lo que contribuyen a
que Esther se encuentre encerrada en su propia campana de
cristal. «Vi mi vida extendiendo sus ramas frente a mi como la
higuera verde del cuento. De la punta de cada rama, como si
de un grueso higo morado se tratara, pendia un maravilloso
futuro, senalado y rutilante. Un higo era un marido y un hogar
feliz e hijos y otro higo era un famoso poeta, y otro higo era un
brillante profesor, y otro higo era Europa y Africa y Sudamérica
y otro higo era Constantino y Socrates y Atila y un monton de
otros amantes con nombres raros y profesionales poco usuales,
y otro higo era una campeona de equipo olimpico de atletismo,
y mas alla y por encima de aquellos higos habia muchos mas
higos que no podia identificar claramente. Me vi a mi misma
sentada en la bifurcacion de ese arbol de higos, muriéndome de
hambre sdélo porque no podia decidir cual de los higos escoger.
Queria todos y cada uno de ellos, pero elegir uno significaba
perder el resto, y, mientras yo estaba alli sentada, incapaz de
decidirme, los higos empezaron a arrugarse y a tornarse negros
y, uno por uno, cayeron al suelo, a mis pies»?.

1.-Binarismo de lo que es femenino y
masculino, desde la falta de neutralidad
del derecho a través de /la Campana de
Cristal

Estas dos opciones es lo que se ve reflejado por Frances
Olsen, en su obra «£/ sexo del Derecho» como el sistema de
dualismo, una visién de mundo dicotdmica, en la que existe
division, oposicién y jerarquizacion. Este sistema se encuen-
tra sexualizado en masculino y femenino, lo que genera un
enfoque de como debiera ser o bien son los hombres y las
mujeres, pero no son iguales, sino que se constituye una jerar-
quia, en la cual, lo masculino es superior a lo femenino vy el
Derecho se identifica con lo masculino. Los hombres se han
identificado a si mismos con un lado de los dualismos: con
lo racional, lo activo, el pensamiento, la razoén, la cultura, el
poder, lo objetivo, lo abstracto, lo universal. Las mujeres resul-

2 PLATH, Sylvia, La campana de Cristal..., op. cit., p. 37.
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taron proyectadas hacia el otro lado e identificadas con lo irra-
cional, lo pasivo, el sentimiento, la emocion, la naturaleza, la
sensibilidad, lo subjetivo, lo concreto, lo particular®. Estos dos
mundos hacen referencia a la esfera publica vs la esfera pri-
vada, la publica es el mundo laboral, en contraste con la esfera
privada, correspondiente a la crianza, el cuidado, caracteristi-
cas que se asocian a la mujer, en la novela se refleja cuando
Esther lee un articulo de una revista que su madre le habia
enviado al colegio, sobre la castidad que una mujer debe tener
al momento de casarse: «E/ punto central del articulo era que
el mundo de un hombre es diferente al del de una mujer, y
sélo el matrimonio puede unir dos mundos y los distintos con-
Jjuntos de emociones»®, esto permite interiorizarnos como se
construye el imaginario social de las mujeres, en particular,
el imaginario de lo doméstico en sus vidas, el cual construye
«lo femenino», al punto que todas las mujeres lo cargan como
un signo de inferioridad. En el caso de aquellas mujeres que
no realizan actualmente gestion de la dependencia, ni se han
establecido como duefas de casa, como es el caso de Esther
en la obra, esta simbolizaciéon de lo doméstico opera igual-
mente como una marca negativa, y aquello queda a la luz, en
el hecho de que se le senale como «loca» por el hecho de no
querer casarse. Es més, el lado masculino es el referente, el
que domina y define a su opuesto en la negacién: la sensibili-
dad es definida como la ausencia de racionalidad; la subjetivi-
dad como ausencia de objetividad, la pasividad es ausencia de
actividad; el pensamiento debe estar exento de sentimientos;
la razén debe dominar las emociones, etc.5. Asimismo, a esta
estructura de pensamiento dicotdmica le podemos sumar un
aspecto mas la divisidbn entre mente/cuerpo heredada de la
filosofia cartesiana. El cuerpo se relaciona habitualmente con
lo material y con las pasiones, es por esto que se convierte en
el simbolo de la desmesura, simbolo poseedor de una carga
emotiva negativa. A diferencia del cuerpo, el intelecto o la
mente, se constituye como el simbolo de la mesura, de lo abs-
tracto, de la razén. Tradicionalmente se ha asociado al hom-
bre con lo intelectual y a la mujer con el cuerpo, ya que en la

3 OLSEN, Frances, «El sexo del derecho», Kairys David (ed.), The Politics
of Law, Nueva York, 1990, p. 2.

PLATH, Sylvia, La campana de Cristal..., op. cit., p. 75.

5 Facio, Alda y Fries, Lorena, Género y Derecho, Lom, Santiago de
Chile, 1999, p. 24.
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estipulada caracterizacidon de cada sexo las mujeres son vistas
como mas sensibles y pasionales, a diferencia de los varones
que deben ser mas racionales y frios. A esto se le suma que,
en la clasica division del trabajo, la tarea propia de la mujer, la
de procrear, es llevada a cabo con su cuerpo®.

2.-Matrimonio y cuerpo en /la Campana de
Cristal

A este punto, lo podemos vincular con la institucion del
matrimonio, la cual se establecié como una unién o sociedad
de cardcter natural, no como una asociacién de iguales, en la
que el varon es considerado un sujeto autdnomo y la mujer es
concebida como un ser dependiente, se le asigna a la mujer
un rasgo inherente, que es ser madre, lo cual se relaciona con
la capacidad reproductiva de ésta. La mujer se ha encontrado
histéricamente definida a partir de su cuerpo, Plath lo retrata
cuando a Esther se le senala como «neurdtica», apodo que
era usado frecuentemente por los hombres hacia las muje-
res como un ataque hacia su emocionalidad. El hecho de que
las mujeres sean tratadas como sentimentales, pasionales o
débiles, se debe principalmente a la anatomia, el hecho de
que menstrian, lo que trae consigo cambios hormonales,
se le trata como un individuo que tiene dificultad de pensar,
es impulsiva, por lo que es necesario dominarla, jy quién es
apto? Aquel que no puede menstruar, procrear, ni lactar, por-
que seria un individuo que no se encontraria dominado por
sus impulsos. Si lo llevamos al plano actual tenemos como
resultado que, si bien las mujeres han conseguido cierta igual-
dad en el matrimonio, aquello no se ha distribuido de manera
corresponsable. En la regulacion chilena, se ve reflejado en la
administracion de los bienes de la mujer en la sociedad con-
yugal, la capacidad es una aptitud que poseen las personas
por el hecho de ser tales, si bien existen casos excepcionales
en que personas por circunstancias de hecho, no cuentan con
la situacion adecuada para ejercer los derechos que poseen
para disponer y administrar de sus bienes esto en virtud de

6 LUcRECIA VAccA, Florencia Coppolecchia, «Una critica feminista al
Derecho a partir de la nocion de biopoder de Foucault», Pdginas de
Filosofia, nam. 16, 2012, p. 63.
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su libertad y racionalidad, en el caso de la sociedad conyugal
la mujer es plenamente capaz, no obstante, es el hombre el
administrador de los bienes, no habiendo en la normativa que
entre ellos decidan quién serd el administrador, sino que se le
otorga de forma definitiva. A pesar de que las reformas legis-
lativas en las Ultimas décadas han debilitado la imagen del
matrimonio como base de la familia, se sigue considerando a
esta institucion como la forma ideal para organizarla. Se puede
plantear que el modelo ideal de familia que es propuesto por
el legislador es el matrimonio, el cual se toma del concepto
del contrato de matrimonio que el Derecho Romano utilizaba
que tiene como idea la posibilidad de ser madre, es decir,
que la mujer debia procrear, para formar una familia. Dado
este rasgo inherente que se le ha impuesto a la mujer, ésta
no ha sido considerada apta como consecuencia de la apli-
cacién del principio de unidad de administracién de los bie-
nes de la sociedad conyugal, no existe fundamento razonable
para mantener aquellas normas del Codigo civil, si bien existe
el patrimonio reservado de la mujer regulado en el articulo
150 del Cadigo civil chileno, respecto de aquellos que bienes
que adquiera por su peculio profesional, no se comprenden
aquellos bienes que la mujer poseia siendo soltera ni tampoco
los que adquiera durante el matrimonio por una donacion,
herencia o legado, todos los cuales seran administrados por
el marido, quien ademas, se hard dueno de todos los frutos
que produzcan. Por consiguiente, se concluye que no es apta
por el hecho de ser mujer, debido a que se le atribuyen los
rasgos negativos del dualismo, es vista como un medio para
conseguir un fin, y este fin es el de procrear y resguardar de la
familia, y una vez estando casada con un hombre, este debe
perpetuar su superioridad. En la novela Esther se encuentra
en una posicién disminuida respecto de los hombres que le
generan un impacto en su vida, en la medida que, su vida
es condicionada por las decisiones que los demas imponen
sobre ella, haciéndola ajena a poder decidir por ella misma.
Si bien, en el caso en particular no estamos hablando estric-
tamente de patrimonio, lo que se quiere evidenciar es que la
capacidad que se le atribuye es una reducida, por el hecho
de encontrarse en un escalafén inferior al del hombre, por las
caracteristicas asociadas a su sexo. En consecuencia, en este
dualismo hay un inminente orden jerarquico, en que el lado
masculino es superior al femenino, ya que, se cree que estos
rasgos que se les brinda al hombre son mejores que los que
se adecuan a la mujer.
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De esta misma forma, el cuerpo se ha construido de manera
jerarquica, toda vez que, el cuerpo del varon se cataloga para
el poder y el de las mujeres se construye en funcién de la
mirada masculina, hay una fuerte presién normativa sobre
las mujeres para que hagan de su cuerpo y de su sexualidad
el centro de su existencia y esto se ve reflejado en que los
diversos agentes socializadores giran en torno a la reproduc-
cion de las mujeres como seres sexuales. PASTOR lo explica
con mucha precision: «el cuerpo generizado se constituye en
soporte de la reproduccion de las relaciones de desigualdad
entre los sexos, pues cada culftura define los significados de los
cuerpos sexuados y elabora dispositivos de su reproduccion, a
través de la transmision y legitimacion de ciertas formas de ser
y de vivir la encarnacion sexual»’.

En cuanto, a la libertad sexual de la mujer, es necesario
hablar de los derechos sexuales y reproductivos, los cuales
son de todas las personas. En el ordenamiento juridico chi-
leno, no existen preceptos de rango constitucional o legal que
establezcan explicitamente qué son los derechos sexuales y
reproductivos, y de qué manera se veran regulados, ampara-
dos y promovidos®, a pesar de que son muy relevantes prin-
cipalmente por la toma de decisiones, lo que implica poder y
autonomia.

Asimismo, el matrimonio y libertad sexual tienen relacion,
porque de ellos, se establece el contexto legal y social deter-
minante respecto de la conducta sexual que debe tener una
mujer, toda vez que, la construccion en cuanto a la libertad
sexual ha asignado, y a pesar de que las normas juridicas han
ido evolucionando, sigue existiendo la tendencia de que den-
tro el matrimonio, la libertad sexual es licita, pero fuera de él
es clandestina, en otras palabras, la institucién del matrimo-
nio supone dos cosas, primero, acreditar el cumplimiento de
las condiciones que se exigen como sociedad, pero a la vez,
limita esta libertad, encasillandola y poniéndole limites. Esto
conlleva a enunciar hechos de vulneracion en estos derechos,
referentes a la poca adaptabilidad sobre la modernizacion y

7 PAsTOR, Rosa, «Cuerpo y género: representacion e imagen corporaly,
en BARBERA, Ester y MARTINEZ BENLLOCH, Isabel (Coords.), Psicologia y
Género, Pearson Prentice Hall, Madrid, 2004, p. 219.

8 L6érPez HERNANDEz, Hernan y PErRez CEeBALLOS, Alejandro, Dere-
chos sexuales y reproductivos, Academia Judicial de Chile, Material
Docente num. 3, Santiago de Chile, 2020, p. 33.
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transformaciones sociales que lleva a repetir pautas cultura-
les y estructuras sociales. Esta falsa universalidad del Derecho
va inexorablemente acompanada de una ilusoria neutralidad
desde la perspectiva de género, ya que, al convocar solo a la
poblacién masculina, su normativa omite la otra mitad de la
poblacion, invisibilizando sus experiencias y homogenizdndo-
las con la de los hombres®.

Si bien se ha ratificado por Chile la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, como la Convenciéon Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, como se ha
sefalado estos derechos no tienen una consagraciéon espe-
cifica, sino que se debe realizar una interpretacién bastante
amplia al respecto, pero lo méas importante a considerar, es
que son un derecho humano, que van mas alla del derecho
a salud, la proteccidon y promocioén de los derechos sexuales
y reproductivos, se les debe entregar el rango normativo que
los garantice plenamente y los resguarde en su esencia, de
igual modo que son amparados los derechos humanos descri-
tos expresamente en la Carta Fundamental. Se entiende que
estos derechos son tan relevantes que se debieran consagrar
como tal, porque se relacionan con la identidad de las per-
sonas, en este caso, con la identidad de la mujer. En la obra,
esta discusién en cuanto a la libertad sexual y reproductiva se
ve plasmada cuando Esther en primer lugar, no tenia conoci-
miento de los métodos anticonceptivos, en el caso en particu-
lar, de «diafragman, asi lo relata: «La recepcionista me echo un
vistazo y me sonrojé. Un diafragma, ;no es asi? —dljo bonda-
dosamente—. ;Actuarias de forma diferente si no tuvieras que
preocuparte por un bebé? Si— dije—, pero ... —y le conté a la
doctora Nolan acerca de la abogada y su defensa de la castidad.
La doctora Nolan esperd a que yo terminara. Entonces se echd
a reir a carcajadas—. jPropaganda! —dljo, y garabated el nom-
bre de ese doctor en ese talonario de recetas»'’. En efecto, una
regulacién permitird reconocer la autonomia sexual y repro-
ductiva sin ninguna forma de coaccion o violencia, lo cual

9 VALENZUELA OYANEDER, Cecilia, VILLAVICENCIO MIRANDA, Luis, «La
constitucionalizacién de los derechos sexuales y reproductivos. Hacia
una igual ciudadania para las mujeres», Revista lus et Praxis, Universi-
dad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, num. 1, 2015,
p. 272.

10  PLATH, Sylvia., La campana de Cristal..., op. cit., pp. 187-188.
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es esencial, toda vez que, que estos principios brindan a las
mujeres poder decidir libremente, si quieren ser o no madres,
pero también cuando y cémo quieren serlo, pero para ello,
debe existir un acceso a los métodos de planificacion familiar,
como también, educacion sexual laica y no sexista, y, ademas,
acceso a métodos de anticoncepcién oportunos y asequibles,
para ello, es fundamental una regulacién especifica y no tan
amplia e interpretativa, fomentado que el Estado ofrezca las
condiciones materiales, y proteccién para una interrupcién
del embarazo en condiciones de dignidad, el resguardo a todo
ciclo reproductivo de las mujeres y las disidencias.

3.-El Derecho como concepto masculino

En consecuencia, lo senalado se puede plasmar en lo
gue OLSEN denomind «Derecho como concepto masculino».
La denominacién hace referencia a que el Derecho se iden-
tifica con el lado dominante —segun lo que hemos venido
planteado—, ya que, se supone que el derecho es racional,
objetivo, abstracto y universal, tal como los hombres se con-
sideran a si mismos''. El Derecho se construye como un sis-
tema sexualizado y jerarquico que responde a las caracte-
risticas adscritas a los varones, el hecho de que el Derecho
en general tenga tan poca conexion con las preocupaciones
cotidianas de la mujer refleja y subraya su insignificancia. De
esta forma, una vez mas el Derecho fracasa en su intencién
de ser verdaderamente racional, objetivo y universal'?. Es un
instrumento en el que se regulan y moldean las conductas de
las personas hacia un modelo de identidad de género, el que
se rige segun las caracteristicas y funciones que le son asig-
nadas a los hombres y mujeres, generando en primer lugar,
una diferencia en aquello que se entiende como femenino y
masculino, pero, ademas, una desigualdad que repercute en
cémo se desenvuelven las mujeres en el mundo y a lo que
aspiran, en otras palabras, las aristas del dualismo nos llevan
a esta divisién, en la que se encasilla a la mujer en la esfera
de lo privado, reduciéndose a ser para otros, esposa/madre. El
Derecho se entrama con otros sistemas normativos (social y
moral) que, al igual que éste, contribuyen al disciplinamiento

11 OLsEN, Frances, «El sexo del derechon..., op. cit., p. 3.
12 OLSEN, Frances, «El sexo del derechon..., op. cit., p. 13.
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de género. Sin embargo, el poder del Derecho es més fuerte
que el de cualquiera de estos sistemas, en tanto hace recaer
sobre sus regulados la amenaza de la fuerza y el temor ante
su incumplimiento. Ademas, este sistema de normas contiene
en si misma sus propias reglas de legitimacion, las que conso-
lidan el poder de quienes son, en definitiva, los sujetos crea-
dores del derecho, los hombres™. Aquello, es representado
en las leyes, que no tienen una regulacion favorable para las
mujeres, es por esto que el imaginario de lo doméstico explica
también las brechas de ingreso, ya que las mujeres pueden
realizar los mismos trabajos que los varones, pero aun asi son
simbolizadas como menos capaces que aquellos, y al ser con-
sideradas menos idéneas, reciben una menor retribuciéon por
su trabajo.

La persona como tal es la protagonista del Derecho, lo que
le da sentido a todo el entramado juridico, no por una pre-
tension utilitarista, sino por el hecho de ser persona, en otras
palabras, la persona tiene Derecho por el hecho de ser tal, por
su valor intrinseco, por tanto, no debiera existir un dualismo.
El Derecho no es neutro, y lo es por el hecho de que aun en
el ordenamiento juridico chileno hay arbitrariedades para la
mujer, en relacion con el matrimonio y al cuerpo, evidencian-
dose que el Derecho no es universal, ni objetivo, toda vez que
sigan existiendo esta iniquidad en ciertos ambitos, donde no
existe otro fundamento, mas que una discriminaciéon por el
hecho de ser mujer.

Para concluir, es relevante mencionar que, por medio de
esta investigacién paralela con la novela, se logra demostrar
que por medio de la literatura podemos cuestionarnos temas
relevantes, si bien, la obra es ficcion es aclaradora para discu-
tir y plantear nuestras estrategias para el ordenamiento juri-
dico, nos permite abrir una brecha y cuestionar los conteni-
dos, como es el matrimonio, en especifico, la capacidad de
la mujer en la sociedad conyugal, y también el cuerpo repro-
ductivo de la mujer, fijando la ausencia de legislacion para su
libertad sexual, en cuanto a su eleccion y ademas, del Estado
proporcionar los recursos necesarios para llevar a cabo las
decisiones sobre este. Permitiendo, poner en tela de juicio que
el Derecho no es neutral al momento de crear e interpretar
normas, puesto que no es universal, porque se define con un
lado del dualismo.

13 Facio, Alda y FRrIEs, Lorena, Género y Derecho..., op. cit., p. 35.
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1.-Introduccion

O ultimo barco (Galaxia, 2019) es la tercera de las entre-
gas de la serie del inspector de policia Leo Caldas, del escritor

1 El presente trabajo se inscribe en el proyecto de «La progresiva relaja-
cién de garantias penales en la elaboracién del sistema y en diversos
sectores. Vindicacion del refuerzo de los limites al jus puniendi» (Refe-
rencia: PID2019-108567R B-C21, Ministerio de Economia y Competiti-
vidad) del que son investigadores principales el Prof. Dr. Dr. h. c. mult.
Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Catedratico de Derecho Penal de la
Universidad de Ledn, y la Prof. Dra. Maria A. Trapero Barreales, Cate-
dratica de Derecho Penal de la Universidad de Ledn, de cuyo equipo
de trabajo formamos parte.

2 nataliatorres@uvigo.gal.
3 virxilio@uvigo.gal.
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gallego Domingo VILLAR, que sigue alimentando el universo
creado en las dos novelas anteriores Olflos de auga (Galaxia,
2006) y A praia dos afogados (Galaxia, 2009). Repite espacios,
en particular los ubicados en la ciudad de Vigo, personajes
vinculados a esos lugares, y rutinas, como la participacion del
inspector Caldas en un programa de Radio Vigo, las visitas al
Bar Eligio, los trabajos en la comisaria de la calle Luis Taboada,
junto a la céntrica Plaza de Compostela, las veladas alrededor
de un albarino compartidas con su padre, etc. En este caso,
la investigacion se centra en una desaparicion, la de Ménica
Andrade. Se trata de una profesora interina de cerdmica en
la Escola Municipal de Artes e Oficios, ubicada en un edificio
historico en el nimero 5 de la Avenida Garcia Barbén, en el
centro de la ciudad de Vigo. No obstante, el plano se amplia
para conducirnos al otro lado de la Ria de Vigo, donde vivia la
protagonista ausente, en el lugar de Tirdn, ayuntamiento de
Moana. Comienza asi una odisea que lleva a Leo Caldas a via-
jarde norte a sur y de sur a norte de la ria, unas veces haciendo
el trayecto en coche, conducido por el inseparable agente
Rafael Estévez, atravesando el iconico puente de Rande, por
el estrecho que le da nombre, otras en los barcos (bus) que
cruzan constantemente la ria. Es de destacar la precisién con
la que el autor describe lugares y personajes, acrecentando
el grado de meticulosidad respecto al ya de por si elevado de
las obras precedentes. En O d/timo barco nos encontramos
con la investigacion criminal mas coral de todas, pues ademaés
del propio Leo Caldas, desempenan un papel muy relevante
el comisario Soto, que interviene activamente en mas de una
entrevista con el padre de la desaparecida, Victor Andrade, los
agentes de policia Ferro y Clara Barcia, de la que el inspector
Caldas aprecia su profesionalidad y ojo clinico, el ya citado
Rafael Estévez, e incluso un inspector de la policia portuguesa,
Vasconcelos. También participa el médico forense, Guzman
Barrio, que ya apareciera en la primera novela, y la jueza Flo-
res, retratada como una persona dialogante, amable, ponde-
rada y justa. O dltimo barco es la Ultima novela publicada por
Domingo Villar, que nos dejo repentinamente en el ano 2022.
Los motivos que nos han llevado a elegir esta novela tienen
gue ver con su calidad intrinseca, que la sitian entre una de
las mejores del género en la literatura gallega, asi como con
el hecho de contar con una trama muy interesante desde el
punto de vista juridico-penal. Es una novela costumbrista
—desarrollo psicolégico de los personajes, contextualizados
en un entorno real, del que se describe paisaje, relaciones
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sociales, dindmicas— y procedimental —distinguida por el
detallismo y la verosimilitud con que muestra las rutinas de
trabajo de los cuerpos policiales—. Asi, en el presente trabajo
(1) se expondra la novela negra en Galicia, (2) el tema y los
hechos de la novela susceptibles de ser analizados desde el
punto de vista del Derecho Penal, (3) se hara una calificacion
juridico-penal de dichos hechos conforme al CP espanol apli-
cable al caso, para (4) finalizar con unas conclusiones.

2.-La novela negra en Galicia

La novela negra se puede definir como aquella narracién
literaria cuyo hilo conductor es la investigacion de un hecho
criminal®. La narrativa del crimen incluye generalmente la des-
cripcion de los hechos, los sujetos que intervienen, principal-
mente autor y victima, los medios empleados y formas de eje-
cucién, el mévil y el resultado; por su parte, la narrativa de la
investigacidon se materializa en el seguimiento de la actividad
investigadora a cargo de un investigador Unico o, en su caso,
principal al que acompana otro sujeto, y va desde personarse
en la escena del crimen (generalmente se trata de homicidios
o asesinatos, aunque no sélo), pasar revista a dicha escena,
indagar en diversas pruebas, desde materiales, documentales
hasta testificales, salpicando el proceso con interrogatorios,
persecuciones, andlisis periciales y forenses, para llegar final-
mente a la resoluciéon del caso, que lleva aparejada la captura
o detencioén del culpable. El entretenimiento es utilizado como
via para hacer llegar a un amplio espectro de publico y de
forma disimulada, subliminal a veces, o suavizada, mensajes
criticos con el orden social establecido. El crimen y la corre-
lativa investigacion son un instrumento para aquel fin®. Se
indaga en la razén del delito, en la persona y personalidad del
autor, en el contexto social. El investigador no es una persona
que vive solo por y para el esclarecimiento del hecho, sino que
a lo largo del texto vamos conociendo aspectos de su vida,
presente y pasada, su pensamiento, sus gustos, sus miedos
y deseos, en definitiva, hay una construccion psicolégica del

4 COLMENERO, José F., La novela policiaca espanola. Teoria e historia cri-
tica, Anthropos, Barcelona, 1994, p. 55.

5 SANCHEZ ZAPATERO, Javier, «Novela policiaca y novela negra: una ten-
tativa de definicion», Puentes de Critica Literaria y Cultural, nam. 1,
2014, p. 8.
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protagonista, y junto a éste, de otros sujetos que aparecen a
lo largo del relato. Esa construccion hace necesario ubicar la
narracién en un marco espacio-temporal concreto, un lugary
un tiempo generalmente reales, lo que exige describir locali-
zaciones, ambientes, rutinas, costumbres, etc. A lo largo del
texto vamos conociendo a los distintos personajes, evolucio-
nando con ellos, y, por tanto, empatizando o, en su caso, tra-
tando de comprender a quien ha cometido el crimen que da
origen a todo el texto.

En resumen, la novela negra tiene como eje conductor del
discurso narrativo la existencia de un crimen vy, sobre todo,
su investigacion. Pero este binomio crimen-investigacion tiene
una naturaleza instrumental, usandose por el escritor para
recorrer lugares, remitirnos a tiempos concretos, construir
psicolégicamente a los personajes, analizar el contexto social,
economico, politico, revisitar la historia, y hasta deslizar valo-
raciones criticas de la sociedad.

La publicacion en 1984 de «Crimen en Compostela», de Car-
los G. REIGOSA, ha sido senalada como el punto de inflexion de
la novela negra en la literatura gallega®, sumandose posterior-
mente otros autores como Diego AMEIXEIRAS’, Miguel Anxo
FERNANDEZ?, Agustin FERNANDEZ PAz°, Manuel FORCADELA™,
Anibal MALVAR", Suso DE TORO™. Acercandose a un nuevo ani-

6 Asi, VENTURA, Joaquim, «Género negro en una ciudad patrimonio de
la humanidad», en SANCHEZ ZAPATERO, Javier, MARTIN ESCRIBA, Alex
(Eds.), El género negro: el fin de la frontera, Andavira, A Coruha, 2012,
pp. 135 ss.; SANCHEZ ZAPATERO, Javier, «Domingo Villar: novela negra
con sabor gallego», UNED. Revista Signa, nim. 23, 2014, p. 810.
Otras obras del autor, A guerra do tabaco (1996), O misterio do barco
perdido (1988), Narcos (2001).

7 Baixo minimos (2004), O cidadan do mes (2006), Asesinato no Consello
Nacional (2010), Conduce rapido (2014), A crueldade de abril (2018).
8 Entre sus obras, Un nicho para Marilyn (2002), Luar no inferno (2006),

Tres disparos e dous friames (2008) y Luna de cobiza (2011).
9 Corredores de sombra (2006), Non hai noite tan longa (2011).

10  Sangue sobre a neve (1990), Barato, barato (1991), Féra de xogo
(1993), A procura do falso Grial (2006).

11 Un home xaceu aqui (1993), Unha noite con Carla (1995), A de mosca

(1998).
12 SANCHEZ ZAPATERO, Javier, «<Domingo Villar: novela negra con sabor
gallego»..., op. cit.,, p. 811, quien lo incluye sehalando que «para

entender el desarrollo diacrénico del género en Galicia en las ultimas
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versario redondo de aquel hito, en 2024 podremos, sin lugar
a dudas, hablar de cuarenta anos de novela negra gallega. El
género goza de una salud magnifica, hasta el punto de que ha
crecido no soélo con aquellos escritores que se conocieron en
Compostela hace diez anos, sino también con nuevas voces
que han irrumpido con fuerza en el panorama actual. Con un
elemento destacable como es la incorporaciéon de escritoras
en un campo que, como se puede comprobar en aquel cartel
de 2014, les parecia cerrado. Basta ver la cantidad de escrito-
res, publicaciones y editores que se ocupan y se preocupan de
la novela negra hoy en Galicia para comprobar que mantiene
las constantes vitales. Sobre todos, destacan dos nombres,
Pedro FElJ0O™ y Ledicia COSTAS™, a los que se pueden sumar,
entre otros, Alex ALONSO'", Xabier P. Docampo'®, Manuel ESTE-
BAN", Elena GALLEGO ABAD', Beto LUACES™, José MONDELO?,
Antonio PINEIRO?', Arantza PORTABALES??, Maria SOLAR?, Anto-
nio TizON*.

décadas ha de hacerse referencia también a Suso DE TORO. A pesar de
que no estan estructuradas a partir de una investigacion y de que, en
consecuencia, ho aparezcan en ellas personajes investigadores, novelas
como Ambulancia (1990) o Calzados Lola (1997) han de encuadrarse
dentro de la narrativa negra por la importancia que en ellas adquieren
la violencia, el delito y el submundo criminal {...) Suso de Toro indaga
en las circunstancias personales y sociales que conducen a alguien a
delinquir, por lo que en sus obras lo importante nunca reside en el
“;quién?”, sino en el “;por qué?”».

13 Ninguén contara a verdade (2023), Un lume azul (2019), Os fillos do
lume (2017), A memoria da choiva (2013), Os fillos do mar (2012).

14 Golpes de Luz (2021), Infamia (2019).

15 Granito (2020).

16 A chave das noces (2018).

17  Aira dos mansos (2016), A venganza dos homes bos (2020).
18  Sete Caveiras (2014).

19  Vicus. Un lugar comin (2017), Vicus. Un lugar aquelado (2019), Vicus
/. Un lugar afastado (2020).

20  Soamente unha vez (2021).
21 Celada (2020), Travelin (2021).

22 Beleza VVermella (2019), A vida secreta de Ursula Bas (2021), O home
que matou a Antia Morgade (2023).

23 A culpa (2022).
24  Os incurabeis (2020).
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3.-Leo Caldas, el alter ego de Domingo Villar,
los ojos que desde la playa observan el
ultimo barco

O dltimo barco constituye la Ultima entrega de una trilo-
gia que comenzd en el ano 2006 con Ollos de auga, a la que
siguié en el ano 2009, la cinematogréafica A praia dos afoga-
dos, todas publicadas simultdneamente en gallego y caste-
llano por las editoriales Galaxia y Siruela, respectivamente. En
ella se presenta al inspector de policia Leo Caldas, destinado
en Vigo, en concreto en la comisaria del centro de la ciudad,
en la calle Taboada Leal, donde tiene su oficina, muy préxima
a otros dos de los espacios en los que regularmente recala,
la emisora de radio local, Radio Vigo, donde interviene en un
programa llamado «Patrulla nas ondas», situada en la Plaza
de Compostela, y el Bar Eligio, ubicado en las traseras de la
Puerta del Sol. Estos tres lugares son espacios reales —como
la practica totalidad de los mencionados por el autor en esta
obra— y constituyen una especie de triAngulo magico a modo
de 4rea de seguridad. A estos tres lugares que frecuenta el
protagonista, se suma uno mas, muy especial, que es la casa
familiar con los vinedos, en las afueras de la ciudad de Vigo,
en el &mbito geografico de la DO Rias Baixas. Cada uno de
€s0s puntos se vincula a personajes concretos que tienen una
relacion particular con Leo Caldas, lo que permite construir
la psicologia del protagonista y posicionarlo socialmente. La
investigacion se centra en una desaparicion, la de Moénica
Andrade. Se trata de una profesora interina de cerdmica en la
Escola de Artes e Oficios, mas conocida como Universidade
Popular, ubicada en un edificio historico en el nUmero 5 de
la Avenida Garcia Barbén, en el centro de la ciudad de Vigo.
En este caso, muy cerca del tridngulo magico construido por
Domingo Villar en el que se mueve con soltura Leo Caldas.
No obstante, el plano se amplia (ho mucho mas, todo hay
gue decirlo), para conducirnos al otro lado de la Ria de Vigo,
donde vivia la protagonista ausente, en el lugar de Tiran, ayun-
tamiento de Moana. Comienza asi una odisea que lleva a Leo
Caldas a viajar de norte a sur y de sur a norte en la ria de
Vigo, unas veces haciendo el trayecto en coche, conducido
por Rafael Estévez, su leal companero de trabajo, atravesando
el iconico puente de Rande, por el estrecho que le da nombre,
otras en los barcos (bus) que cruzan constantemente la ria
para llevar personas a uno y otro lado. Es de destacar la pre-
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cisién con la que describe lugares y espacios el autor en esta
novela, acrecentando el grado de meticulosidad respecto al ya
de por si elevado que esta presente en las obras precedentes.
Exponente de ello es el tiempo que dedica a la descripcion
de la Escola de Artes e Oficios, un antiguo edificio de piedra,
laberintico en su interior, con pasillos, escaleras, multitud de
salas, aulas y espacios por los que transitan musicos, arte-
sanos, ceramistas, pintores y un sinfin de artistas y artesa-
nos. Domingo VILLAR es fiel a la realidad espacial, y trata de
hacer una descripcion lo mas precisa posible, aproximandolo
al naturalismo. En O dftimo barco nos encontramos con una
investigacioén criminal coral, pues ademas del propio Leo Cal-
das, desempenan un papel muy relevante el comisario Soto,
que interviene activamente en mas de una entrevista con el
padre de la desaparecida, Victor Andrade, un prestigioso
médico, el agente Ferro y la agente Clara Barcia, de la que el
inspector Caldas aprecia su profesionalidad y ojo clinico, el
propio Rafael Estévez, e incluso un inspector de la policia por-
tuguesa, Vasconcelos. También participa el médico forense
Guzman Barrio, que ya apareciera en la primera novela, vy la
jueza Flores, de la que el autor nos ofrece una versién amable,
retratando a una persona dialogante, ponderada y justa.

4_-Calificacion juridico-penal de los hechos
de la novela

Para empezar, hay que senalar que el crimen dominante en
las novelas de Domingo VILLAR es el delito de asesinato. Este
se encuentra tipificado en el articulo 139 CP?. Las caracte-
risticas relativas a las formas especificas de ejecucién de la
accion estan presentes, al menos alguna de ellas, en todos y
cada uno de los crimenes que dan pie a las investigaciones
en las novelas de Domingo VILLAR. En Ollos de Auga, el ensa-

25  Art. 139 CP: «1. Serg castigado con la pena de prision de quince a
veinticinco anos, como reo de asesinato, el que matare a otro concu-
rriendo alguna de las circunstancias siguientes: 1.¢ Con alevosia. 2.¢ Por
precio, recompensa o promesa. 3. Con ensahamiento, aumentando
deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido. 4.° Para facilitar la
comision de otro delito o para evitar que se descubra. 2. Cuando en un
asesinato concurran mas de una de las circunstancias previstas en el
apartado anterior, se impondra la pena en su mitad superior».
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namiento; en A praia dos afogados, la alevosia; y en O dftimo
barco, la alevosia y la finalidad de evitar que se descubra otro
delito que se haya cometido.

La descripcidon de estos elementos es precisa, pues el autor
siempre persona al investigador principal, el inspector Leo
Caldas, en la escena del crimen, pero no sélo, pues ubica en
la misma al companero Rafael Estévez, pero también a otros
agentes, como Clara Barcia. Lo que se complementa ademas
con la intervenciéon del médico forense, Guzman Barrio. Todos
ellos ofrecen distintos puntos de vista que vienen a corroborar
la realidad factica que valorativamente es encuadrable en las
circunstancias del tipo penal antes referido.

Pero no sélo se limita al delito de asesinato. Siendo este el
central, al menos en el que se centra la atencién de la investi-
gacién y, por tanto, del lector, lo cierto es que subyacen otros
delitos diferentes, destacando los que tienen un componente
de afectacion a la libertad e indemnidad sexuales. Esto es
claro en el caso de la novela A praia dos afogados, en la que lo
que motivo la comision del asesinato que da lugar a la inves-
tigacion, recordemos la muerte de Xusto Castelo, fueron unos
hechos cometidos anos atras por un marinero, Valverde, cons-
titutivos en la actualidad de un delito de violacién, del articulo
179 CP?, En este caso, es a través de un flashback como el
autor nos permite conocer esos hechos, y nuevamente aqui
se reproducen con precision las circunstancias que permiten
hacer esa calificacion juridica. Por su parte, en O ultimo barco,
el autor nos presenta a un pedéfilo apodado el Caimén, que
actla sobre todo en territorio portugués. Describe el modus
operandi, asi como las caracteristicas de las victimas. Se tratan
de hechos que podemos ubicar en el articulo 181 CP actual®.

26  Art. 179 CP: «1. Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u
objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera cas-
tigado como reo de violacién con la pena de prision de cuatro a doce
anos. 2. Si la agresion a la que se refiere el apartado anterior se come-
tiere empleando violencia o intimidacion o cuando la victima tuviera
anulada por cualquier causa su voluntad, se impondra la pena de pri-
sion de seis a doce anos».

27  Art. 181 CP: «1. El que realizare actos de caracter sexual con un menor
de dieciséis anos, sera castigado con la pena de prision de dos a seis
anos. A estos efectos se consideran incluidos en los actos de caracter
sexual los que realice el menor con un tercero o sobre si mismo a ins-
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Finalmente, podemos encontrar otros delitos que se pre-

tancia del autor. 2. Si en las conductas del apartado anterior concurre
alguna de las modalidades descritas en el articulo 178.2 y 3, se impon-
dra una pena de prision de cinco a diez anos. 3. El drgano sentenciador,
razonandolo en sentencia, en atencion a la menor entidad del hecho
y valorando todas las circunstancias concurrentes, incluyendo las cir-
cunstancias personales del culpable, podra imponer la pena de prision
inferior en grado, excepto cuando medie violencia o intimidacion o se
realice sobre una victima que tenga anulada por cualquier causa su
voluntad, o concurran las circunstancias mencionadas en el apartado
5 de este articulo. 4. Cuando el acto sexual consista en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o en introduccion de miembros corpora-
les u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera
castigado con la pena de prision de ocho a doce anos en los casos del
apartado 1, y con la pena de prision de doce a quince anos en los casos
del apartado 2. 5. Las conductas previstas en los apartados anteriores
seran castigadas con la pena de prision correspondiente en su mitad
superior cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a)
Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mds
personas. b) Cuando la agresion sexual vaya precedida o acompanada
de una violencia de extrema gravedad o de actos que revistan un cardc-
ter particularmente degradante o vejatorio. ¢) Cuando los hechos se
cometan contra una persona que se halle en una situacion de especial
vulnerabilidad por razon de su edad, enfermedad, discapacidad o por
cualquier otra circunstancia, y, en todo caso, cuando sea menor de
cuatro anos. d) Cuando la victima sea o haya sido pareja del autor, aun
sin convivencia. e) Cuando, para la ejecucion del delito, la persona res-
ponsable se hubiera prevalido de una situacion o relacion de conviven-
cla o de parentesco o de una relacion de superioridad con respecto a
la victima. f) Cuando el responsable haga uso de armas u otros medios
igualmente peligrosos, susceptibles de producir la muerte o alguna de
las lesiones previstas en los articulos 149 y 150 de este Cddigo, sin per-
Juicio de lo dispuesto en el articulo 194 bis. g) Cuando para la comision
de estos hechos la persona responsable haya anulado la voluntad de
la victima suministrandole farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica iddnea a tal efecto. h) Cuando la infraccion se haya
cometido en el seno de una organizacion o de un grupo criminal que
se dedicare a la realizacion de tales actividades. En caso de que en la
descripcion de las modalidades tipicas previstas en los apartados 1 a
3 de este articulo se hubiera tenido en consideracion alguna de las
anteriores circunstancias el conflicto se resolvera conforme a la regla
del articulo 8.4 de este Codigo. 6. Si concurrieren dos o mas de las
anteriores circunstancias, las penas del apartado anterior se impondran
en su mitad superior. 7. En todos los casos previstos en este articulo,
cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicion de autoridad,
agente de esta o funcionario publico, se impondra, ademas, la pena de
inhabilitacion absoluta de seis a doce anos».
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sentan tangencialmente por el autor, como delitos cometidos
por funcionarios publicos, agentes de la autoridad, delitos
contra la Administracién de Justicia, entre otros.
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EL LADRON DE LIBROS.
UN ENSAYO SOBRE LA
DESMITIFICACION DEL

DELITO EN EL PENSAMIENTO
DE ROBERTO BOLANO

JEFFRY J. MORA SANCHEZ

Investigador
Universitat de Girona

1.-Robar libros no es un delito

En una entrevista realizada por Cristidan Warnken, para el
programa «La belleza de pensar»’, Roberto BoLANO refirid,
con vehemencia, que «obar libros no es un delito (...) uno
empieza comprando libros o robandolos y termina leyéndolos».
Para una persona como yo, que se dedica al Derecho penal
y que jamas habia leido a BoLANO, la frase resulté poderosa-
mente llamativa y me llevo a interesarme por la obra del autor
chileno, casualmente radicado, en las Ultimas dos décadas
de su vida, en la provincia de Girona, lugar desde el cudl he
escrito estas lineas.

Con esa curiosidad inicial y sin mayor pretension que des-
velar las razones por las que BoLANO dijo lo que dijo, me
enfrenté con ahinco a ese enigmatico homunculo de gafas,
¢cémo pudo afirmar graciosamente la relatividad del delito? El

1 https://www.youtube.com/watch?v=PMWNgqaxxaqc (Fecha de con-
sulta: 6 de febrero de 2024).
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sujeto ni siquiera es abogado (jy menos aun penalista!), ;como
puede, con holgura, ocuparse de uno de los temas éalgidos de
la filosofia, la criminologia, la sociologia y el Derecho penal
durante siglos? A los pocos dias, aquella inocente indagacién
se volvié casi en un culto a la figura del autor y a su obra.

Y es que, después de devorar la mayor parte de su produc-
cion literaria, en Detectives Salvajes, encontré una referencia
mucho mas robusta a la «mafia de los literatos mexicanos»?,
senalando uno de sus personajes —Juan Garcia Madero— que
«uno de los inconvenientes de robar libros —sobre todo para un
aprendiz como yo— es que la eleccion esta supeditada a la opor-
tunidad»®. En esta novela, BOLANO encarna a Arturo Belano,
miembro del movimiento poético del realismo visceral y, por
supuesto, uno de los delincuentes de librerias.

Entendi asi que lo dicho por BoLaNO a Warnken no fue sim-
plemente una perspicaz salida ante una aguda interrogante en
un programa de television, ni una desenfadada referencia para
alimentar alguna pose intelectual o ideoldgica, sino parte de la
propia experiencia del autor. Vivencias que impregnarian toda
su prolija carrera como escritor.

2.-«El crimen es un arte y, a veces, el arte es
un crimen»*

En Estrella Distante® se observan, de la forma mas agreste,
los extremos de la demoledora frase con la que se intitula este
epigrafe: «Jodas las poetisas estan muertas»®, habria revelado
el infausto Alberto Ruiz-Tagle a la Gorda Posadas, un retrato de
la persecucién ideologica que con el golpe militar resquebrajé

2 Integrada por Garcia Madero, Lima, Belano, Barrios, Requena y otros
de los denominados «infrarrealistas», pero que retrata las propias
vivencias de BoLANO durante su exilio en México.

3 BoLANO, Roberto, Detectives Salvajes, Debolsillo, Barcelona, 2020, p.
125.

4 La referencia es de BOLANO, en la misma entrevista indicada ut supra.

5 BoLANO, Roberto, Estrella Distante, Editorial Anagrama, Barcelona,

1999. Se trata del desarrollo de una historia ya presente en otra de
sus novelas. Vid. BoLaNO, Roberto, La literatura Nazi en América, Ana-
grama, Barcelona, 2016.

6 Ibidem, p. 20.
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la patria de BoLANO y que permite observar con claridad la
verdadera cara de la represion. En efecto, el arte en ocasiones
€s un crimen.

Mientras tanto, el alter ego golpista de Ruiz-Tagle, Carlos
Wieder, delineaba en el firmamento la estrella de la bandera
de Chile y escribia «los poemas de una nueva edad de hierro
para la raza chilena»’, justo sobre las fosas comunes en las
que yacian miles de personas y otras tantas eran detenidas sin
razén. Claro que si, a veces el crimen es un arte o, al menos,
la apologia del crimen lo es.

Esta maravillosa polaridad, que se encuentra a lo largo de
toda la obra de BoLANOG?, resulta familiar para cualquier pena-
lista. Constantemente debatimos sobre causas de justifica-
cién o eximentes de culpabilidad, que destruyen (o al menos
permean) lo que consideramos delito, de forma que no todo
aquel que mata a otro o roba un pan en la tiendita del pueblo
termina siendo un delincuente®.

Conocemos que nuestras prisiones estan pobladas, con
escasas excepciones, por aquellos mas vulnerables, sea por
su condicién de pobreza o por sus caracteristicas étnicas, eta-
rias, de género o culturales, o todas ellas de forma transversal.

También sabemos, gracias a MERTON, que el efecto homo-
geneizador de la prosperidad econdmica borra el estigma
de las faltas cometidas por los poderosos'®, a no ser que se
produzca una reconfiguracién en el orden jerarquico social o

7 Ibidem, p. 21.

Pienso, por ejemplo, en el necrofilo Jean-Claude Villeneuve y su inte-
raccion con el fantasma del cuerpo que recién habia ultrajado y como,
luego de ese infame intercourse, ambos quedan «si no exultantes de
alegria si razonablemente felices». BOLANO, Roberto, Putas Asesinas,
Epublibre, 2001, p. 123.

9 Esto me hace recordar la frase del cantautor cubano Silvio Rodriguez,
en la cancién Playa Girdn, «Si alguien roba comida, y después da la
vida ¢qué hacer?».

10 Con respecto a los delitos econémicos, sefala MERTON, citando a
VEBLEN, «no es facil en ningtn caso dado -en realidad, es imposible a
veces hasta que no han hablado los tribunales- decir si es un caso enco-
miable del arte de vender o si es un delito punible». MERTON, Robert,
Teoria y estructura sociales, Fondo de Cultura Econémica, México,
2002, p. 220.
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institucional que retire el manto protector a algunos otrora pri-
vilegiados, para asi trasladar tales ventajas a una nueva casta.

En 2666, BoLANO presenta cinco relatos que convergen en la
ciudad de Santa Teresa, lugar ficticio que en realidad es Ciudad
Juarez, pueblo mexicano del Estado de Chihuahua, tristemente
célebre por la enorme cantidad de feminicidios ocurridos, prin-
cipalmente, durante la década de los noventa del siglo pasado.
En esta novela postuma, nuestro autor, en lo que nos interesa,
narra de manera cruenta la ambivalencia entre lo licito y lo ili-
cito, explorando en sus personajes una continua tension, que
se incrusta en la distépica realidad que padecen muchos de los
paises latinoamericanos, aunque no exclusivamente.

Dejemos por un momento de lado el reducto filosofico que
nos enfrenta a los valores, la moral y las normas, también las
consideraciones acerca del aparato psiquico freudiano, para
explicar las relaciones entre el contexto sociocultural y las
pulsiones y deseos humanos, y concentrémonos en la pers-
pectiva literaria. BOLANO nos entrega una brutal dosis de rea-
lidad en sus ficciones. La realidad de aquel que representa
a la autoridad y la ley pero que se mofa de las victimas ante
el beneplacito de una audiencia de autématas serviles'!, del
politico corrupto que hace gala de la podredumbre con la que
se mimetiza'?, del joven idealista condenado al ostracismo por
hacer bien las cosas™ y, en general, del juego de roles que nos
constrine, aunque no lo percibamos, porque «;Cémo podia
una persona que cada dia consequia una flor para ponerse en
el ojal ser un criminal de guerra?'*».

11 «[u]n policia decia: ;como es la mujer perfecta? Pues de medio metro,
orejona, con la cabeza plana, sin dientes y muy fea. ;Por qué? Pues de
medio metro para quete llegue exactamente a la cintura, buey, orejona
manejarla con facilidad, con la cabeza plana para tener un lugar para
poner tu cerveza, sin dientes para que no te haga dano en la verga y
muy fea para que ningun hijo de puta te la robe». BoLANO, Roberto,
2666, Debolsillo, Barcelona, 2021, p. 731.

12 «No importa que no hagas nada, no importa que la riegues, lo impor-
tante es que estés». Ibidem, p. 807.

13 «;No sabe usted, pendejete, que en la investigacion policiaca no exis-
ten los métodos modernos? Usted todavia ni ha cumplido los veinte
anos, ;me equivoco? No te equivocas, Epifanio, djjo Lalo Cura. Pues
andese con cuidado, valedor, ésa es la primera y la Gnica norma, dijo
Epifanio soltandolo del brazo y sonriendox. Ibidem, p. 698.

14  BoLaNoO, Roberto, 2666..., op. cit, p. 1023.
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¢Quiénes son delincuentes en la obra de BoLANO? ;Y qué
es el delito?

3.-El delito no existe

Con esta contundente afirmacién inicia Nils CHRISTIE el pri-
mer capitulo de uno de sus mas conocidos trabajos’®, y creo
que BoLANO estaria de acuerdo con ello. Hasta 1994, en Ale-
mania, las relaciones homosexuales entre personas de sexo
masculino se consideraban delito'®, mientras que la ablacion
genital femenina es en la actualidad una practica impune en
Camerun y Oman'’, dos situaciones diametralmente diversas
que a la mayoria nos parecen completamente descabelladas
pero que han tenido, o tienen, el suficiente acuerdo social para
su vigencia.

Del mismo modo, los personajes de BoLANO despliegan su
miseria y su grandeza, sin artilugios estéticos que los margine
en los extremos, no hay buenos ni malos, solo actos huma-
nos'® que, en su irreductible complejidad, impiden el recurso
de las etiquetas cosificadoras de monstruos o dngeles.

Piénsese en La Pista de Hielo, una novela que permite al lec-
tor conjeturar sobre la comisién de un homicidio en la Costa
Brava catalana, como lo haria un investigador, emulando asi lo
que ocurre en la faceta mas amarga del sistema penal: la selec-
cién de un individuo y su descenso al inframundo de la prision.
En la novela, el personaje «el Recluta», entre sollozos, admite el
asesinato y, al mismo tiempo, denuncia la inercia policial en su
contra’®, una expresion de humanidad en quién se autocalifica

15  CHRIsTIE, Nils, Una sensata cantidad de delito, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2004, p. b.

16 8§ 175 StGB-Deutschland.
17  https://www.unfpa.org (Fecha de consulta: 27 de febrero de 2014).

18  «Sdlo existen los actos», afirmaba, en el mismo sentido, CHRISTIE, Nils,
Una sensata cantidad de delito..., op. cit., p. 9.

19  «No me fui cuando debia irme, contestd, prueba de que todavia tengo
los huevos en su sitio, y he esperado todo lo humanamente posible
que la iluminacion llegara a los policias, pero en este pais nadie quiere
trabajar, patron, y aqui me tiene, suspiré». BoLANO, Roberto, La Pista
de Hielo, Editorial Planeta, Santiago, 2002, p. 101.
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como una bestia, que boicotea nuestro odio hacia el individuo y
lo diluye en un entramado, este si, monstruoso.

Claro estd que BoLAaNO no es indiferente a la nocién del
mal, solo que, a mi juicio, esta se profesa del contexto y no
de la persona, aunque tal entorno termine poseyéndola. Por
ejemplo, se ha asociado la nocién de siervo albedrio, como un
movimiento «de afuera hacia dentro con lo que se refuerza el
concepto de victima, pero una victima “voluntaria” que cede al
influjo de la seduccion»?® y que afirma la exterioridad del mal,
con la novela Nocturno de Chile?'.

De cualquier forma, la relativizacion del delito se mantiene
vigente, este en realidad no tiene entidad propia, pues una
conducta se considerara un crimen solamente si el entramado
institucional asi lo permite, mientras que el lector juzgara de
manera «informada» sobre el individuo, con lo que se media-
tiza el reproche, extendiéndose hacia una dimension distinta,
si se quiere humanista.

4.-Riickschluss?2

En Amuleto®, novela que se ubica temporalmente en 1968,
concretamente en los dias que precedieron a la masacre de
Tlatelolco, en Ciudad de México, BoLANO advierte que se trata
de un crimen atroz, un relato de terror®*. De nueva cuenta,
una ficcion empotrada en la realidad latinoamericana, emba-
durnada de sangre y represién, en donde la maquinaria multi-
forme del Estado arrasa con todo a su paso. Pero jentonces?
¢Qué pasa con la nocién de delito en la obra de BoLANO?

20  Macias, Maria Claudia, «El origen del concepto del mal en el contexto
de la dictadura, en Nocturno de Chile de Roberto Bolano», Estudios
Hispanicos, Asociacién Coreana de Hispanistas, 2018, p. 168 (Fecha
de consulta: 27 de febrero de 2024).

21 BoLANO, Roberto, Nocturno de Chile, Debolsillo, Barcelona, 2017.

22  La expresion, aunque literalmente significa «conclusion» en lengua
germanica, hace referencia al «error usual de interpretar eventos pasa-
dos con criterios modernos». TARUFFO, Michele, Simplemente la ver-
dad, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 16.

23  BovLaNo, Roberto, Amuleto, Vintage, Barcelona, 2017.

24 [bidem, p. 9.
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Creo que la respuesta es la misma: el delito no existe. Pero
su inexistencia se ve condicionada segun de dénde se le
mire. No existe porque los detentadores del poder tienen un
efecto Midas que convierte en inocuo cualquier acto en que
se inmiscuyan?®, tanto para legitimar a la dictadura golpista
chilena como al ejército mexicano asesino de estudiantes; no
existe porque los actos del individuo —y su categorizacién
como delitos— se ven condicionados por su contexto, lo que
nos impide emitir juicios morales, salvo que el «ojo de Dios»*®
venga en nuestro auxilio; no existe porque solemos resguar-
darnos en nuestros propios valores y experiencia vital, para
evaluar los valores y la experiencia vital de los otros; no existe
porque la polarizacién brinda tranquilidad, siempre es bueno
saber quién es el paria, quién nuestro enemigo, y es alli, solo
en ese momento, en donde el delito se instituye, claro, si es
que tenemos poder para hacerlo; no existe porque, en oca-
siones, robar libros no puede ser un delito. Si queremos ver
monstruos quizd conviene que nos alcancen un espejo.
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Vil

LA INTIMIDAD DEL DERECHO EN
UN DIETARIO ANONIMO DE 1980'

CamiLo ARANCIBIA HURTADO

Profesor de Derecho Civil
Universidad de Valparaiso

1.-Un descubrimiento

Llegué hace casi seis anos a Barcelona y lo primero que
vi al lado de la basura fueron libros. Para ser mas especifi-
cos, una bolsa de Mercadona con libros. Me llamé la atencién
que las palabras «basura» y «libros» pudieran ir de la mano.
Yo vengo de Chile y nunca me encontré (para desgracia mia)
con ningun libro cerca de un basurero. Al contrario, la estricta
orden paterna que imperaba en mi casa era: «/os libros no se
tiran». Como mi padre es juez, yo, por apego a la Ley, sigo
esa norma ahora en mi casa también. Por lo mismo, el hecho
me llamé la atencién y comencé a preguntarle a mis amigos
catalanes cémo ocurria eso. Me explicaron que se trataba de
algo bastante comun y que tenia relacion con lo que se llama
la recogida: un servicio municipal que se presta para que las
personas puedan deshacerse de los objetos que no necesitan
o que quieren hacer circular. Me gusté la idea de un objeto
que pudiera ser reutilizado por otro y, alin mas, la idea de que
un libro pudiera volver a ser abierto por otras manos. Entendi

1 Al tratarse de un dietario cuyo ejemplar es Unico, anénimo y nunca
publicado, este no cuenta con numero de péaginas, por lo que en el
cuerpo de este articulo se ha optado por citarlo directamente entre
comillas sin mas referencias que las que se indican en cada caso.
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que ahi habia algo que rebasaba lo material y se abria a una
forma de comunicacion social.

Como se podréa adivinar, desde ese dia en adelante puse un
especial ojo en esas bolsitas que se acomodaban los martes al
lado de los contenedores de basura. Asi fue como me encontré
primeras ediciones en espanol de las obras de Charles Bukowski
publicadas por Anagrama, libros del argentino Copi, Manuel
Puig, una primera edicién de las Conversaciones con Pier Paolo
Pasolini, entre otras. Un verdadero tesoro callejero. Por lo mismo
no fue raro que hace dos o tres anos caminando por la Eixam-
ple de Barcelona me encontrara una caja con lo que parecia a
simple vista, mas libros al lado de unos muebles preciosos. Mi
natural curiosidad me hizo acercarme y ver qué habia en ella. Lo
primero que vi fueron postales relativamente antiguas de Cada-
qués, Banolas, un calendario de la Caixa del ano 1984, otro de
«Frutas y Verduras Susi» de 1983, un ticket cortado para entrar
a las Cuevas del Drach en Mallorca, una tarjeta del Café Bar
Coruna que servia desayunos, meriendas, bocadillos y sand-
wiches en la calle Raina 14 en Santiago de Compostela, dos
fotografias en blanco y negro, una donde aparece un bebé y
otra una mujer sonriente con un bebé en brazos (fechada en el
24 de abril de 1955, «a los tres meses») y, finalmente, al fondo
de esa caja habia un libro azul grueso, pesado, que ponia en
la tapa Dietario 1980. Anyc. Se ve en perfecto estado (pese al
tiempo transcurrido, 40 anos). Tiene lo indispensable para consi-
derarlo un dietario, esto es, una péagina por dia, a la izquierda las
entradas y a la derecha las salidas. Eso si: no figuraba nombre
en la primera pdagina. Un dietario anénimo. Lo ojeo y veo que
al parecer no tiene mayor contenido que unas anotaciones con
boligrafo azul, que no logro desentranar pues en ese momento
mi amiga me esta jalando del brazo para apurarnos. lbamos a
por un sdndwich y yo me habia desviado del cometido principal.
Ante ello tomo los documentos que nombré y los meto en el die-
tario. Alcanzo a percibir que hay algo interesante en este ultimo.

Debo hacer notar que no puedo dar fe de que todas las cosas
que habia ahi estuvieran ligadas entre ellas, pertenecieran a la
misma persona, familia, etc. Sélo sé que estaban ahi. De su
materialidad si puedo dar fe. Y también de mi genuina felicidad
al encontrarme con todo ello. Me ponen feliz estos hallazgos
inesperados.

De esta experiencia nocturna, libresca, me asombra el azar
que hizo que un chileno se encontrara con el dietario de una
persona espanola cuarenta anos después. Porque hasta el
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momento lo Unico que tenemos es la materialidad de ese libro
viajero. No conozco su contenido, todavia no lo abro. Lo llevo
debajo de mi brazo, es el ano 2021 y estoy feliz yendo a comprar
un bocata.

2.-La materialidad del descubrimiento

ARENDT ha senalado que los seres humanos libramos una
lucha por la inmortalidad que nos lleva toda la vida. Como
sabemos, una diferencia primordial que tuvo ARENDT con HEI-
DEGGER fue su vision con respecto a la muerte. Para el primero
la especie humana nace para la muerte, mientras que para
ARENDT nacemos para comenzar. A la pregunta ya planteada
ella responde con lo que el ser humano es capaz de crear y
no con el limite temporal por excelencia. En ese sentido, uno
de los conceptos sobre el cual reflexiona es la categoria de
mundo. Este concepto, que no es homologable a la Tierra o
a la naturaleza, se relaciona con lo que se encuentre entre los
seres humanos. Es aquello a lo que arribamos cuando nace-
mos y que dejamos atrds cuando fallecemos. Este mundo que
nos sobrevivira tiene un caracter de permanencia y durabi-
lidad que hace que lo que se deposite en él, posea también
esos caracteres. A partir del mundo, por ejemplo, podemos
pensar en una civilizacién, esto es, ese conjunto de costum-
bres, ideas, cultura y conocimientos, a los cuales los seres
humanos damos forma y que nos sobreviviran una vez que
hayamos partido del planeta. Para dotar de mundo nuestra
experiencia en la Tierra, entonces, los seres humanos desarro-
llamos actividades y fundamos instituciones que desafian el
tiempo. Por otro lado, fabricamos objetos en base a los cuales
satisfacemos nuestras necesidades vitales, de trabajo, cultu-
rales y de entretencion. Tanto las actividades, las instituciones
y los objetos que creamos tienen la pretension de traspasar la
contingencia, permitiendo estabilizar la convivencia de seres
mortales y diversos. Dentro de estas actividades e institucio-
nes permanentes encontramos la politica, la historia, la filo-
sofia y el arte. En cuanto a esta ultima, ARENDT pone especial
atencion al objeto cultural denominado obra de arte.

En el capitulo titulado «La permanencia del mundo y la obra
de arte» de La condlicion humana y en el ensayo «La crisis en
la cultura: su significado politico y social», ARENDT establece
caracteristicas fundamentales para denominar a una obra
como obra de arte. Una de ellas es su permanencia. Al tra-
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tarse de objetos fabricados por el ser humano, pasan a ser
los mas mundanos de todos, compartiendo espacio con otros
objetos, como lo son los muebles. Esto es algo que todo lec-
tor puede constatar: nuestros libros comparten espacio con
vasos en la cocina y con plantas en la sala de estar. «Ya no sé
ddénde poner mis libros», es la queja de los bibliéfilos. En ese
sentido la mundanidad, el mundanear de los libros es total.
La natural consecuencia de ello es su acotada durabilidad. Si
aplicdramos categorias juridicas diriamos que se trata de bie-
nes corporales, pues pueden ser percibidos por los sentidos
y, ademas, muebles pues pueden desplazarse de un lugar a
otro sin detrimento de estos. Su materialidad se impone cla-
ramente, pero también existe un caracter inmaterial de estos
objetos que hace que trasciendan dicha esfera méas concreta.
Ese elemento es su condicion de testigo de la civilizacién,
su quintaescencia, «the lasting testimony of the spirit which
animated it»?. La obra de arte, producto cultural por excelen-
cia, excede al consumo, se torna inmortal y al hacerlo eter-
niza al ser humano. Dice ARENDT: «/t /s as thought wordly
stability had become transparent in the permanence of art {(...)
something inmortal achieved by mortal hands, has become tan-
gibly present, to shine and to be seen, to sound and to be heard,
to speak and to be read»®. El ser humano trae a la materialidad
del mundo una obra que nace de él, pero se independiza para
poder ser apreciada por los demas. El lugar donde se concre-
tan las obras de arte es en los libros, cuadros, discos, pelicu-
las, todos objetos materiales que perviven para las generacio-
nes actuales y las que vendran.

3.-Preguntas de teoria literaria

En un momento del ano 2021, supongo que harto de los
efectos de la pandemia, abro el dietario en sus primeras hojas,
especificamente en el mes de enero. Ahi aparece escrito:
«Jueves 1981. Vienen a casa a cenar y note (sic) que estaban
en fadados (sic)» Me llama la atencion, ademas de las faltas

2 ARENDT, Hannah, «The Crisis in Culture: Its Social and its Politi-
cal Significance», en ARENDT, Hannah, Between Past and Future. Six
Exercises in Political Thought, The Viking Press, New York, 1961, p. 201.

3 ARENDT, Hannah, The Human Condition. The University of Chicago
Press, Chicago & London, 1998, p. 168.
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de ortografias, que lo que parecia un dietario de 1980, en
realidad es de 1981 y que quien escribe estd contando algo
intimo. Avanzo una pdgina y aparece: «Viernes 1981 siguen
igual». Leo la pagina derecha del dietario y se lee: «Sabado
1981 vienen a Tarragona llegan a las 10 noche sin dar explica-
ciones. Nosotros 5 estabamos (sic) intranquilos por ser tarde».
Es curioso pero la mente humana, lo han dicho mejores que
yo, adapta las cosas para que le ofrezcan un relato. Hay algo
de no conformarse con el caos. Algo donde queremos con-
trolar, ordenar el curso de los acontecimientos. Surge una
expectativa de lectura. Paso la pagina del dietario en busca
de ese algo mas. La entrada titulada «Domingo 71987» ocupa
una pagina y media. Acé aparecen los personajes principales.
Leo: «Nos dieron un dia muy malo solo caras largas yo pedi
por favor que se alegraran un poco no podia sufrir malas caras
y ellos lo sabian. Salimos a las 10 h noche y primero le dije a
mi hija que dejara el orgullo y que arreglaran las cosas (...)».
Detengamonos aqui. Hay una relacion padre o madre e hija.
Hay, también, un conflicto de una pareja (que luego sabremos
gue es un «él»). Hay, digamos, una trama, un nudo dramético
que, cuando lo lei a la rapida, me hizo reir. Una madre o un
padre le dan filipicas a su hija para que se comporte a la altura
de su relacién. En este sentido, no me llama tanto la atencién
el contenido (hasta ahora un tanto banal), pero si la urgencia
de quien escribe por dejar en un papel lo vivido, lo que vio, lo
gue penso, lo que hizo, lo que sintié. Digo la urgencia porque
no fecha correctamente los dias («Domingo 87», puede ser un
dia o todos los domingos de ese ano), escribe con el mismo
boligrafo azul todos los dias, por ende, entiendo que lo hizo
rapido. Ademas, escribe en un libro de un ano anterior y lo
hace de una vez y de corrido. Mas adelante, en febrero empie-
zan las anotaciones irregulares de los ingresos y salidas hasta
marzo: 6.000 pesetas de entrada y 670 de salidas, que se van
en metro, carne y pan. Otro dia se van 500 en papel, 2.100 en
«Super Tiburon», 600 en «Farmacia Paco», 325 en pelu, 1095
en zapatos, 200 en «Miguel comida». Luego se detiene. La
tentativa de descripcidn perequiana se acaba. Abril, mayo,
junio, julio y agosto son solo paginas en blanco. Ese detenerse
brusco es igualable a esa racha, ese reldmpago escritural que
hizo que rellenara las paginas de los primeros meses del ano.
;Estamos frente a un texto? ;Qué es este desahogo ochen-
tero? ;Podria ser literatura? ;Quién es el autor/a? jlmporta
ello? ;Qué género es este?
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4.-Respuestas intimas

La primera vez que me enfrenté a la palabra «Dietario» fue
leyendo Una vida absolutamente maravillosa de VILA MATAS,
que es una recopilacion de sus ensayos, extractos de su die-
tario de 2008 a 2011 vy el libro Para acabar con los numeros
redondos. Cuando abordo ese segundo cuerpo de textos,
el dietario, me doy cuenta que no se trata de un chiste de
VILA MATAS sobre el arte de hacer dietas (que bien podria ser
una ocurrencia del catalan), sino que se trataba de lo que se
conoce como «Diario». Nunca llegué a entender la diferencia
entre una cosa y otra hasta que el dietario de 1981 llegd a mis
manos.

Busco la palabra «dietario» en el diccionario y aparece:
«Libro en que se anotan los ingresos y gastos diarios de una
casa»*. Ahora entiendo. Ese orden burocratico de las entra-
das vy las salidas es la base para lo que conocemos como
diario intimo. Es algo asi como arrancarle a la burocracia, a
la racionalizacién de occidente, al Derecho si se quiere, unas
hojas para anotar lo intimo, esa confesidon que, segun Bor-
ges, «es intima y general, ya que las cosas que le ocurren a
un hombre les ocurren a todos»®. Por cierto, lo intimo exis-
ti6 con anterioridad (ahi tenemos las confesiones agustinia-
nas o las de ROUSSEAU), pero esta otra literatura que se crea,
en los espacios que nos deja el Derecho, se produce en un
momento determinado que, incluso, se puede fechar. El te6-
rico del género diario intimo, Alain Girard, senala que este tipo
de literatura aparece alrededor de 1800. Surge por esa nece-
sidad romantica de expresar el sentimiento y, por otro lado, la
ambicion de la época de fundar las ciencias del ser humano
en la observacion, cuyo campo privilegiado seria el yo. El ser
humano se espia a si mismo con el afan de comprenderse y
comprender el mundo que lo rodea, mundo que ante la caida
del espiritu gregario, ante el desvanecimiento de lo «sdlido en
el aire», le ofrece la posibilidad de encontrar ciertas claves en
el autoexamen. Le deja espacio para una suerte de literatura
menor, pues la literatura mayor la estd haciendo el Derecho.
Los grandes relatos empiezan a salir de esa fabrica de his-

4 DiccioNARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA. https://dle.rae.es/dieta-
rio (Fecha de consulta: 25 de febrero de 2024)

5 BoRGES, Jorge Luis, «Dedicatoria», en BORGES, Jorge Luis, Obras Com-
pletas (1923-1972), Emecé editores, Buenos Aires, 1974, p. 9.
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torias que es el Derecho. Ahi también se instaura un yo: el
sujeto juridico. El antropologo MAuss dira casi al pasar en su
Sociologia y antropologia de 1950, que hoy «tenemos nues-
tro yo, eco de las Declaraciones de Derechos»®. Ello es cierto,
pero también es cierto que algunos yoes quedaron rezagados
frente a la narrativa del Derecho y sus bestsellers, los cédi-
gos. ;Qué yo, qué literatura, qué urgencia queda fuera de esa
construccion?

5.-«Con miedo, pero revestida de valor»

Retomo el dietario de 1981. Cito: «(...) Salimos a las 10 h
noche y primero le dije a mi hija que dejara el orgullo y que
arreglaran las cosas...yo estaba intranquila no queria le pegara
otra vez. Como mi hija mayor esperaba un nino no quise preocu-
parla... les hable (sic) les hice saber que la vida es bonita y que
asi no podian vivir...a él (sic) le dije que siendo un educador de
ninos tenia (sic) que ser de otra manera...que cuando llegaba la
noche queria que su mujer fregara todo el piso {(...) tonterias».
Aparece en el relato otra hija, una mayor que esta embarazada
y aparece también el motivo que aflige a quien escribe: el mal-
trato, la violencia doméstica, violencia de género. El relato se
interrumpe, como sefalé, durante meses, pero a mediados de
septiembre, cercanos a la fiesta catalana de la Merce, quien
escribe vuelve a narrar. Esta vez no hay ni siquiera un titulo
que indique el dia de la entrada. Una tinta negra escribe rapi-
damente y de una vez. Quien escribe nos dice que han vuelto
a cenar y se les nota enfadados. Quien escribe intenta mediar
en la mesa senalando las bondades del marido e indicando
que su hija tiene mal caracter. Pero ya en la siguiente pagina
quien narra nos dice, como desenganandose, que ese marido
no era tan bueno. «Vino el (sic) por la manana como siempre
el (sic) estaba en casa muchos dias del ano, mi hija incluso
sabados trabajando, yo encantada con lo bueno que era». El
verbo en pasado, «era», indica una modificacién trascenden-
tal en el relato. Hay una reflexién, un autoexamen de parte de
quien escribe su realidad mas intima, como si algo la llevara a
expresarse por escrito, pensar, pensarse, sentir, sentirse, por
escrito. Esa rafaga escritural le toma el brazo y le hace volver

6 MAuss, Marcel, Sociologia y antropologia, Editorial Tecnos, Madrid,
1979, p. 332.
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sobre lo atestiguado. Si lo pensamos, lo diario se corresponde
con lo que ocurre todos los dias. El diccionario habla de «rutina,
comida diaria». Pero en este caso aquello que se entiende lo
comun, lo rutinario, no termina de encajar con la realidad. Es
como si los tiempos estuvieran lentamente cambiando y quien
escribe fuera testigo escritural de un suceso que lo excede. El
maltrato a su hija ya no parece algo normal, rutinario, como un
ingreso o una salida de pesetas. No. La realidad va cambiando
y quien escribe también. Necesita, eso si, reforzar sus senti-
mientos, sus impresiones, en la hoja en blanco. Frente a ella
dialoga, piensa, se emociona. Leo: «Estaba intranquila, pasé un
mal dia, llegamos a Barcelona, 12 H noche y al regresar a casa
en la plaza veo a mi hija con su perrita, con los ojos hinchados,
el bolso roto, daba pena verla, sélo me pidio si le guardaba la
perrita, al querer saber porque y preguntar por el (sic) no me que-
ria dar contestacion, luego insisti (sic) y empezo a llorar. Estaba
muy nerviosa y no queria ir al piso, pues él la habia hechado (sic),
pegado insultado, golpeado». Antes habldbamos del relato del
Derecho, aquel que se hunde en la Modernidad. En ese relato el
protagonista es el sujeto juridico que en la década del 80 no era
precisamente una mujer. Tal cosa como la violencia de género
no existia normativamente. Muy por el contrario, existian, por lo
menos en Chile, atenuantes pasionales que disminuian la res-
ponsabilidad del marido frente a la infidelidad de la mujer. De
esa forma, en el Derecho, el relato se constituia por oposicién a
la mujer y la dejaba en un rol secundario. Un personaje secun-
dario dentro de un relato donde el maximo protagonismo al que
podria aspirar era el martirio. Otra mujer muerta a manos de un
hombre. El caso de Ana Orantes en 1997, 17 anos después de
estos hechos.

Quien escribe, «con miedo, pero revestida de valor», se
enfrenta al agresor de su hija que se encontraba borracho. «Le
dife que lo que habia pasado era vergonzoso que todo un edu-
cador de ninos se comportara asi, no habia palabra para cali-
ficarlo {(...)», que cuando estuviera sobrio «se /e caeria la cara
de vergtienza». Continua: «Me referi a mi diciendo que aunque
fuera mayor no permitiria que mi marido me pegara. Lo haria
una vez pero no dos». Como se podia intuir, quien escribe,
quien narra, quien se desahoga, es una mujer, la madre de la
chica violentada. Viene a la mente la frase de WoOLF: «Durante
la mayor parte de la historia, “Anénimo” era una mujer»’. La

7 WooLfr, Virginia, Una habitacion propia, Seix Barral, Barcelona, 2008.
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autoria entonces corresponde a la madre. Es ella quien ha
tenido que verter en pdaginas, como rafagas, sus impresio-
nes y sentires. Es ella quien, segln sigue relatando, estuvo
hablando con su yerno borracho hasta las 3 de la mahana y
tuvo que escuchar la vieja declaracion: «que perdonara, que
fue la borrachera, que no pasaria mas». ;Es importante el autor
de un texto? Antes habiamos hecho una serie de preguntas.
Esta nos acechaba particularmente.

6.-La Justicia de lo intimo

El diario termina de forma kafkiana. La madre le habla a
su hija y le dice que, pese a que pensar en una separacion es
«triste, muy triste», ellos (la pareja) tienen que ver lo que es
mas conveniente. La hija le dice, llorando y con verglienza,
que ella podia pedir la anulacién «pues no la habia tocado».
La madre se queda de una pieza y piensa que, con un ano y
medio de casados, no puede ser. La hija le confiesa que para
verse realizada ella quiere tener un hijo. Esa es toda su ilu-
sion. No sabemos si impulsada por los deseos de la hija o no,
la madre comienza a frecuentar al marido violento llevandole
comida «para que no le faltara nada». «Macarrones, pollo al ast
y postres, que no se preocupara», anota. El dia de la Merce, 24
de septiembre, escribe que el hombre quiere ver a su mujer,
pero la madre se niega. Leo: «Yo /e dije que esperara mas, y
le repeti que si ella no la queria abrir la puerta, no me hiciera
escandalo en la escalera, pues yo me gusta hablar, nunca chi-
llar o que me chillen. Salimos como una hora y (...)» El dietario
termina abruptamente. Tal y como empez6. Como una rafaga.
La novela de Kakfa, £/ castillo, termina de la misma manera.
Como si las palabras ya hubieran dejado la narracién antes de
que la narradora se dé cuenta. O como si ya fuera momento
que las palabras del diario pasaran a ser escritas en el diario
oficial, ese diario que, entre entradas y salidas legales, publica
los mejores relatos del Derecho: los de la justicia.

7.-Bibliografia

ARENDT, Hannah, «The Crisis in Culture: Its Social and its Po-
litical Significance», en ARENDT, Hannah, Between Past
and Future. Six Exercises in Political Thought, The Viking
Press, New York, 1961.



DERECHO Y ARTE IV

ARENDT, Hannah, The Human Condition. The University of
Chicago Press, Chicago & London, 1998.

BoRGESs, Jorge Luis, «Dedicatoria», en BORGES, Jorge Luis,
Obras Completas (1923-1972), Emecé editores, Buenos
Aires, 1974.

DiccioNARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA. https://dle.
rae.es/dietario (Fecha de consulta: 25 de febrero de
2024).

Mauss, Marcel, Sociologia y antropologia, Editorial Tecnos,
Madrid, 1979.

WoolF, Virginia, Una habitacion propia, Seix Barral, Barcelo-
na, 2008.

112



IX

ENTRE LISTAS, DICCIONARIOS Y
ENCICLOPEDIAS: DEL CAJON DE
LA COCINA AL PROCESO CIVIL'

DANIEL MITIDIERO

Profesor Asociado de Derecho Procesal Civil
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
Abogado

1.-Introduccion

Creo que fue a finales de los ochenta. Esperaba aquella bol-
sita gris con las revistas de la Pandilla de Monica a las que mi
padre y mi madre me habian suscrito. Finalmente, aparecié un
almanaque: el Almanaque de Verano de la Pandilla de Mdnica.
No me acuerdo de haber buscado su significado en el dic-
cionario. Recuerdo cierta periodicidad, la evidente seleccién
que implicaba, pero desde luego no la registré como una nota
capaz tal vez de distinguirlo de las revistas mensuales.

En ese mismo periodo, me acuerdo de que llegd a casa una
coleccion de libros encuadernados en rojo con letras dora-
das en el lomo. La Wikipedia, por supuesto, aln no existia.
Quedé fascinado. Asuntos muy diversos tratados por orden
alfabético, algunos muy interesantes y ciertamente mas alla
de mi comprension. Abriamos la Enciclopedia Barsa en el
salon y leiamos y mirdbamos algunas de las ilustraciones. Era
un programa, pero no recuerdo haber oido hablar entonces
de donde surgié aquella idea medio extrana de reunir en una
Unica coleccion temas tan diferentes.

1 Traduccion del portugués a cargo de Ana RODRIGUEZ ALvAREZ, Profe-
sora Contratada Doctora de Derecho Procesal de la Universidad de
Santiago de Compostela.
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Algun tiempo después, mi padre me regalé un Aurélio.
Como él escribia con uno al lado, aquello me empez6 a pare-
cer una cosa muy seria. Recuerdo que me dijo que, si la pala-
bra existia, estaria registrada alli. No recuerdo haber pensado
que el diccionario pudiera definirse entonces como un limite
del mundo. Sin embargo, adquiri la costumbre de consultarlo
periédicamente, de abrirlo a veces so6lo para ver si la bolita
caia en el canal correcto de la ruleta de los dias.

A dia de hoy me gusta hacer listas. Tienen un sentido prac-
tico que me ayuda mucho. A veces sus elementos estan agru-
pados bajo un denominador comun, a veces por orden de
importancia y otras en atencién a algun otro criterio —como
las listas del supermercado—, que organizo pensando en la
posicién geografica de las cosas dentro del Zaffari, que dejo
normalmente guardadas en uno de los cajones de la cocina.
Escribo rodeado de diccionarios —de lengua portuguesa y de
algunas otras también—. Hay diccionarios juridicos y de pro-
ceso civil también. E «igualmente» hay dos enciclopedias: la
Enciclopedia del Diritto, que compré en una espectacular libre-
ria de segunda mano de Salvador a la que me llevé Fredie una
de las primeras veces que fui a visitarlo; y el volumen XVI de
la International Encyclopedia of Comparative Law, que trata del
proceso civil y fue coordinado por CAPPELLETTI.

Con todo, nunca me habia parado a pensar en la historia
y el significado de cada uno de esos companeros de viaje.
He decidido hacerlo ahora y compartirlo con usted. En la pri-
mera parte, intento abordar estos instrumentos desde una
perspectiva general. En la segunda, en el &mbito particular
del Derecho y, mas microscopicamente, en el del proceso
civil. Por ultimo, ofreceré algunas reflexiones finales para que
podamos pensar juntos sobre los limites y las posibilidades
de estas cosas entre nosotros.

2.-Del cajon de la cocina a la iluminacion
del mundo, pasando por las distinciones
esenciales
Los poetas son seres extranos: incluso cuando escriben
algo tan aparentemente banal como listas, son interesantes.

Una de las que me gusta en forma de poema es aquella que da
cuenta de las preferencias de Wislawa SzyMBORSKA —tal vez
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porque yo también prefiero los gatos—2. Es una lista abierta,
porque sin duda hay otras pasiones que no estan expresadas
en ella. Por supuesto, podria ser diferente: las listas de los dos
cajones y del armario de la cocina de Leopold Bloom en Ulises,
por ejemplo, constituyen elencos cerrados?, asi como la lista
de los cien libros preferidos de David Bowle*. Es el inventa-
rio de lo irremediable: lo que no esta en la lista no esta en el
mundo.

La lista es el principio de un diccionario o de una enciclo-
pedia. Su caracter abierto o cerrado —el catdlogo de bar-
cos o el escudo de Aquiles, ambos en La lliada de Homero,
como nos recuerda Umberto Eco en E/ vértigo de /as listas®—
depende del propdsito imaginado por quien la elabora. Tanto
si se trata de componer un diccionario como de escribir una
enciclopedia, el primer paso es inventariar todo o aquello mas
relevante en un campo —como el Almanaque, que seleccio-
naba las mejores historias de la Pandilla de Ménica—. No se
trata, pues, de una simple repeticién: la cantidad de veces que
MONDRIAN o los gatos aparecen en Rayuela de CORTAZAR
puede llamar la atencion de aquellos que —como a mi— les
gustan, pero no indica por si solo la existencia de un elemento
comun capaz de agruparlos.

2 El nombre del poema de Wislawa SzYMBORSKA (1923-2012) es
«Posibilidades» (1987). En SzymBoRskaA, Wislawa, Poemas (2011),
Companhia das Letras, Sao Paulo, 2021, pp. 87 y 88.

3 Por si pica la curiosidad, he aqui la referencia: Joycg, James, Ulys-
ses (1922), Companhia das Letras, Sao Paulo, 2012, pp. 954, 1015 y
1018. Ulises es una novela densa, de modo que vale la pena leer antes
algunos estudios para aprovechar mejor el viaje. Sugiero dos. Cuando
hace mucho tiempo me quejé al profesor Carlos Alberto de que
nunca podria terminar de leer el Ulises, me sugiri6 BURGESS, Anthony,
Homem Comum Enfim — Uma Introducao a James Joyce para o Leitor
Comum (1965), Companhia das Letras, Sao Paulo, 1994. (Funciond).
El otro es GALINDO, Caetano, Sim, Eu Digo Sim — Uma Visita Guiada ao
Ulysses de James Joyce, Companhia das Letras, Sao Paulo, 2016.

4 Para matar un poco la curiosidad: los tres primeros son La naranja
mecanica, de Anthony Burgess (1962); E/ extranjero, de Albert Camus
(1942) y Awopbopaloopbop Alopbamboom: una historia de la musica
pop, de Nik Cohn (1969). La lista completa puede consultarse en
Bowie’s Bookshelf. The Hundred Books that Changed David Bowie’s
Life. Gallery Books, New York, 2019.

5 Eco, Umberto, A Vertigem das Listas (2009), Record, Rio de Janeiro,
2010, p. 10.
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Una lista, por tanto, es el primer paso para que un campo
tematico se forme. Puede ser un diccionario, una enciclopedia
0 un Museo.

Piense ahora en el Louvre, en el Hermitage o en el Museo
Britanico. ;Por qué ofrecen un recorrido sugerido que suele
organizarse a partir de los egipcios? Me lo he preguntado
varias veces. De vez en cuando entro y salgo de algun museo
mas bien nutrido y me encuentro con la misma ruta —ya sea
en Paris, San Petersburgo o Londres—. Leyendo un poco, me
acabé dando cuenta de que el arte egipcio sirvié de plata-
forma a los griegos, que a su vez sirvieron de modelo al Rena-
cimiento®. El resto es historia.

El otro dia estaba impartiendo una clase de licenciatura y
pregunté al alumnado por qué Aristételes es recordado por
casi todo el mundo. La clase me dedic6 una sonrisa inquieta.
Las respuestas, por supuesto, podrian multiplicarse, pero me
interesaba —y me interesa— una en particular: porque conci-
bié un modo de pensar. Un método.

El modelo que inspira los primeros diccionarios fue el de
Porfirio, ideado en el siglo Il d. C. a partir de las ensenanzas
de Aristételes, especialmente de la obra Segundos Analiticos
(siglo IV a. C.). Tenia forma de arbol debido a las ramificacio-
nes que originaba, de ahi su apellido: Arbor Porphyriana. Su
lema era la separacién propuesta por Aristoteles entre género
y especie, con el objetivo de clasificar las cosas. Aunque su
objetivo fuese en un primer momento definir, se acabd espe-
cializando en clasificar’. Un desvio de ruta que dej6 al dic-
cionario un buen dia estancado en el simple registro de las
distinciones esenciales.

Es una larga historia. Si tiene interés, no puede dejar de
leer el ensayo de Umberto Eco titulado De/ arbol a/ laberinto
(spoiler: metaforas para el diccionario y la enciclopedia). Publi-
cado por primera vez en 1981, esta recogido en la recopilacién
homonima publicada en ltalia en 2007 y en Brasil en 2013. Es
demasiado importante en esta materia para ser sélo una nota
a pie de péagina.

6 Sugerencia de lectura: GOMBRICH, Ernst, A Historia da Arte (1950),
LTC, Rio de Janeiro, 2015.

7 Eco, Umberto, «Da Arvore ao Labirinto» (1981), en Da Arvore ao
Labirinto — Estudos Histdricos sobre o Signo e a Interpretagdo (2007),
Record, Rio de Janeiro, 2013, p. 24.
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Con todo, el caracter clasificatorio que acabé adquiriendo no
fue el Unico obstaculo al que se enfrenté el diccionario. Hubo
un desafio ain mayor: su pretension de exactitud. ;Como regis-
trar un significado exacto, correcto, preciso, si, en general, eso
depende también del contexto en que esta siendo utilizado? De
PessoA a Caetano: navegar es preciso, vivir no es preciso. Al
ofrecer un contexto, sin embargo, un diccionario pierde al mismo
tiempo su caracter simplemente clasificatorio y de mero elenco
de definiciones. Empieza a ofrecer conocimiento sobre el mundo.

Es precisamente en esta esquina donde el diccionario se
encuentra con la enciclopedia. Para que pudiese desem-
penar su funcién de enumerar definiciones, el diccionario
necesitaria escapar de la camisa de fuerza que histérica-
mente le impusieron las ramificaciones del arbol clasifica-
torio y renunciar a la pretension de fijar definiciones inde-
pendientemente de los contextos capaces de ilustrarlas.
Esta es la razon por la cual Umberto Eco sostiene que el
diccionario es una de las vidas de la enciclopedia, una de
sus encarnaciones, uno de sus disfraces a lo largo de la
Historia®.

Eso coloca el problema del diccionario en la estanteria de la
enciclopedia. Nos obliga, por tanto, a resolverlo adentrando-
nos en su laberinto.

La palabra precedié a la cosa. En la tradicién griega, la
enkyklios paideia significaba educacién completa —que en
Roma y en la Europa medieval fue proporcionada sobre todo
mediante la concentracién del conocimiento de todos los
libros y cosas en una Unica obra (por esta razoén, tal vez no
sea exagerado pensar en la enciclopedia como una reunién
de bibliotecas y museos, pero dejaremos esa observaciéon
para otro momento)—. Aunque icdnicamente asociado a la
llustracion del mundo por D'ALEMBERT y DIDEROT, debido a la
Encyclopédie de 1751, la primera vez que el término apare-
ci6 fue en 1529 con un autor llamado Fleming STERGK, siendo
visto en 1531 en Thomas ELYOT como sinénimo de la totalidad
del saber y recogido con esa misma acepcién poco después
por RABELAIS. Sus dos modelos mas antiguos se encuentran
en Plinio el Viejo, en el siglo | d. C., y en Physiologus, de los
primeros siglos d. C., de autor desconocido®.

8 Eco, Umberto, «Da Arvore ao Labirinto», op. cit., p. 28.
9 Eco, Umberto, «Da Arvore ao Labirinto, op. cit., pp. 31-39.
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Al reunir el conocimiento del mundo a lo largo del tiempo, la
enciclopedia plantea inmediatamente la cuestion relativa a su
ordenacién. ;Como construirla? Lo primero es lo primero. Con
este espiritu, las enciclopedias empezaron a llamarse espejos
—Speculum, en latin— y a presentar un orden que reflejaba
en sus paginas la importancia de las cosas retratadas. Eso fue
alla por el siglo XIll. Lo mas interesante, con todo, es que ese
orden —ese indice— no era evidente para quien lo consultaba,
sino que apenas servia de guia a quien la escribia. El orden
alfabético —que caracteriza nuestros diccionarios y enciclope-
dias— aun no se habia estrenado en los teatros del mundo™.

Ciertamente, no es el caso de pasar revista en este momento
a toda la evolucion histérica del proyecto enciclopédico: el
Telescopio de Tesauro, el lenguaje analitico de John WILKINS
—y aqui uno no puede evitar imaginarse a BORGES y Eco sen-
tados en la Recoleta de Buenos Aires o caminando por el Brera
en Mildn— vy los largos pasos dados por LEIBNIZ, D'ALEMBERT
y DIDEROT hacia la comprensién de la enciclopedia como una
obra abierta, critica y cientifica'. Sin embargo, interesa desta-
car estas tres caracteristicas. En primer lugar, constituye una
obra abierta, porque representa un proyecto que pretende reu-
nir en un sistema en permanente actualizaciéon todo el cono-
cimiento disponible sobre una determinada parte del mundo.
En segundo, es critica, porque pretende discutir todas o por
lo menos la mayoria de las tesis que tratan de explicar cierto
problema, y no se limita a consignar la solucién considerada
adecuada. En tercer lugar, es cientifica, porque pretende esta-
blecer las soluciones a los problemas examinados. Como este
conjunto es extremadamente dificil de alcanzar, suele decirse
que la enciclopedia abierta, critica y cientifica —la «enciclope-
dia definitivan'>— constituye mas un ideal normativo que una
enciclopedia de carne y hueso.

Bueno, ya me he extendido demasiado. Ahora propongo
que pasemos a estudiar las listas, diccionarios y enciclopedias
en la cultura juridica en general y en el proceso civil en parti-
cular. ;Cémo son las listas, los diccionarios y las enciclopedias
en el Derecho? ;Por qué los diccionarios y las enciclopedias
tienen mas éxito en unas culturas juridicas que en otras? ;Por

10 Eco, Umberto, «Da Arvore ao Labirinto», op. cit., pp. 42-46.
11 Eco, Umberto, «Da Arvore ao Labirinto», op. cit., 46-57.
12 Eco, Umberto, «<Da Arvore ao Labirinto, op. cit., p. b8.
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qué los diccionarios y enciclopedias no han despegado en
nuestro proceso civil?

3.-De la cultura juridica al proceso civil

Cuando pienso en una lista en el Derecho, pienso en el pro-
grama de una materia. Lo que para mi la define no es un orden
de importancia o de popularidad, sino mas bien un cierto enca-
denamiento —el primer eslabdon enlazado en el segundo, que
lleva al tercero y asi sucesivamente—. Imagino que usted tam-
bién piensa asi. No es una lista al estilo Billboard, de arriba abajo,
sino una ordenada de lado a lado, que se mueve linealmente: lo
primero es lo primero.

Por ejemplo: el plan de clases de la catedra de Teoria General
del Proceso —que, en realidad, es Teoria del Proceso Civil— que
utilizo para dar clases en mi facultad. La lista es la siguiente:

1. Un Mapa. Derecho y Proceso. Posiciones juridicas. El pro-
ceso civil en el Estado constitucional. La tutela de los derechos
mediante la decision justa y la unidad del ordenamiento juridico.

2. El erizo y la zorra. Fuentes del proceso civil. Interpretacion
y aplicacion del Derecho. Texto y norma. Doble indeterminacion
del Derecho. Tipos de Normas. Principios, reglas y postulados.
Jerarquia normativa. Constitucién, tratados internacionales,
legislacion y decision judicial. Introduccién al problema del pre-
cedente judicial y de la jurisprudencia.

3. El hilo, los nudos y la red. El debido proceso y las normas
fundamentales del proceso civil. El proceso civil y el Estado de
Derecho. El proceso civil y el Estado democratico.

4. El hilo, los nudos y la red. La Accién. Perspectivas de ana-
lisis. Conceptual, social y funcional. Elementos de la causa. Par-
tes, causa de pedir y petitum. Accién y tutela de los derechos.

5. El hilo, los nudos y la red. La defensa. Tipos.

6. El hilo, los nudos y la red. Jurisdiccién. Perspectivas de
andlisis. Conceptual, social y funcional. Tutela jurisdiccional.
La estructura de la Justicia civil. Competencia. Las relacio-
nes entre el Poder Judicial, el Legislativo y el Ejecutivo. El
activismo judicial.

7. El hilo, los nudos y la red. El proceso. Concepto. Presu-
puestos procesales.
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8. El sendero, los arboles y el bosque. Proceso, procedi-
miento y participantes en el proceso. Teoria del procedimiento.
Posiciones e instituciones. Juez, partes, abogados, Defensoria
publica y Ministerio publico.

Este campo temético, que gira en torno a la estructura fun-
damental del proceso civil, sirve para organizar un diccionario,
una enciclopedia y, por supuesto, para escribir aquellos libros
que, en mi opinién, son los tres grandes responsables de la
escasez de los dos primeros en nuestra vida intelectual: los
cursos, los manuales y los comentarios.

Tal vez el ejemplo mas famoso, entre los antiguos, de estas
exposiciones destinadas a ofrecer una visién completa del
proceso civil sea el Speculum Judiciale, de 1271, de Guillaume
DURAND (1230-1296). Al igual que su espejo, en él eran tra-
tados todos sus temas —como, por ejemplo, aquellos relacio-
nados con el juez, el procedimiento comun, la /itiscontestatio,
la sentencia, la ejecucion, etc.'—. Estas exposiciones tenian
un sabor enciclopédico y no por casualidad se llamaban Spe-
culum.

Tampoco han faltado ejemplos de diccionarios y enciclope-
dias dedicados al Derecho a lo largo de la Historia.

13 Sobre el tema, NORR, Knut Wolfgang, «A-propos du “Speculum ludi-
ciale” de Guillaume Durand» (1992), en /udicium est Actus Trium Per-
sonarum — Beitrdge zur Geschichte des ZivilprozePrechts in Europa,
Keip, Goldbach, 1993, pp. 41-49 (hay traduccién al portugués dispo-
nible: «A Propésito do “Speculum ludiciale” de Guillaume Durand»
(1992), Revista de Processo, num. 33b, 2023). Es particularmente
famoso, sobre todo, por el registro del brocardo «sententia ferri debet
secundum allegata et probata, non secundum conscientiam» (amplia-
mente, Picé | Junoy, Joan, E/ Juez y la Prueba. Estudio de la Erré-
nea Recepcion del Brocardo ludex ludicare Debet Secundum Allegata
et Probata, non Secundum Conscientiam y su Repercusion Actual,
Bosch, Barcelona, 2007; hay traduccion al portugués disponible: Picé
I JuNoy, Joan, O Juiz e a Prova — Estudo da Errénea Recepg¢do do
Brocardo ludex Debet Secundum Allegata et Probata, non Secundum
Conscientiam e sua Repercussao Atual (2007), Livraria do Advogado,
Porto Alegre, 2017). Del Speculum estéa disponible la edicién de 1975
de la Scientia Verlag Aalen (DURAND, Guillaume, Speculum ludiciale
— lllustratum et Repergatum a Giovanni Andrea et Baldo degli Ubaldi
(1574), tomo |, Scientia Verlag Aalen, Reinheim, 1975).

14  DurAND, Guillaume, Speculum ludiciale, op. cit., p. 8.
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Empezaré recordando algunas iniciativas en el Viejo Mundo.
En Inglaterra, por ejemplo, la primera fue de John RASTELL,
Expositiones Terminorum Legum Anglorum, publicada en 1527
y posteriormente traducida al francés y al espanol; seguida
por The Interpreter, de John COWELL, en 1607. Siempre son
nombrados a continuacién el Nomo-Lexikon, de 1670, escrito
por Thomas BLOUNT; el New Law Dictionary de 1729, de Giles
JAcoB; y A New and Complete Dictionary, de T. CUNNINGHAM,
publicado en dos volimenes en 1764 y 1765'. En Francia,
recuerdo especialmente el Vocabulaire Juridique, de Henri
CAPITANT, de 1936, coordinado por Gérard CORNU desde 1987;
y el Dictionnaire de la Culture Juridique, de Denis ALLAND y
Stéphane RIALS, publicado en 2003. En Italia son muy conoci-
dos el Nuovo Digesto Italiano, coordinado por Mariano D’AME-
LIO, publicado entre 1937 y 1939; v la Enciclopedia del Diritto,
coordinada por Francesco CALASSO, cuyo aio inicial de publi-
cacién es 1958.

En cuanto al Nuevo Mundo, recuerdo aqui de Estados Uni-
dos, de Uruguay y —por supuesto— de nuestro Brasil. En Esta-
dos Unidos, el primer responsable de publicar un diccionario
juridico fue John Bouvier, A Law Dictionary, en 1839, pero
luego aparecieron otros dos que le robaron protagonismo:
Black’s Law Dictionary, de Henry CAMPBELL BLACK, de 1891,
ahora coordinado por Bryan GARNER; y Ballentine’s Law Dic-
tionary, de James BALLENTINE, de 1916'6. En Uruguay, el Voca-
bulario Juridico de Eduardo COUTURE se publico en 1960 y a
fecha de hoy lo actualiza Angel LANDONI SOSA. Entre nosotros,
recuerdo el Vocabulario Juridico de TEIXEIRA DE FREITAS, publi-
cado en 1883; el conocidisimo Vocabulario Juridico publicado
por DE PLACIDO E SiLvA en 1963, ahora actualizado por Nagib
SiLAaiBl FILHO y Priscila GOMES, que cuenta con mas de treinta
ediciones; y la Enciclopédia Juridica de la PUCSP, coordinada
por Celso CAMPILONGO, Alvaro DE AZEVEDO GONZAGA y André
Luiz FREIRE, publicada en linea en 2017.

Los diccionarios y enciclopedias también se expandieron
a determinados campos especificos del Derecho. Son muy
conocidos, por ejemplo, el Dictionnaire Encyclopedique de

15  Tomé todo este elenco de MELLINKOFF, David, «The Myth of Precision
and the Law Dictionary», UCLA Law Review, nim. 31, 1983, pp. 426-
429.

16 MELLINKOFF, David, «The Myth of Precision and the Law Dictionary»,
op. cit., pp. 430 y 434.
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Theorie et de Sociologie du Droit, de 1988, coordinado por
André-Jean ARNAUD (me gusta especialmente el nombre de
Dictionnaire Encyclopedique, porque retrata la evolucion de
la férmula de inmediato), y el Dictionary of Legal Theory, de
Brian Bix, de 2004. Por razones obvias, sin embargo, tengo
cierta predileccién por los diccionarios y enciclopedias centra-
dos en el proceso civil. Aparte de la International Encyclopedia
of Comparative Law, cuyo volumen dedicado al proceso civil
fue coordinado por Mauro CAPPELLETTI y publicado en 1987;
y del Dictionnaire de la Justice, coordinado por Loic CADIET,
de 2004, me gusta recordar el Dicionario de Processo Civil de
Eliézer Rosa, de 1973"; el Digesto de Processo, en cinco volu-
menes, coordinado por Jacy DE AssIs y publicado entre 1980
y 1985'¢; el Dicionario do Cdodigo de Processo Civil Brasileiro,
de Alcides DE MENDONCA LIMA'™, publicado en 1986; y el Voca-
bulario do Processo Civil, publicado en 2009 por Candido RAN-
GEL DINAMARCO?.

Con un linaje tan antiguo y tantas personas validas implica-
das, ¢por que las enciclopedias y los diccionarios juridicos son
relativamente escasos? Una buena hipotesis es que, proba-
blemente, escribir, dirigir o coordinar obras como éstas debe
dar mucho trabajo o exigir un conocimiento muy amplio, en
el caso de que lo hiciera una sola persona. Pero no me parece
suficiente. Me atreveria a decir que el sistema de organizacion
de las enciclopedias y los diccionarios —el orden alfabético—
quizad no sea el que mejor refleja las inquietudes de quienes
estudian Derecho. Tal vez de ahi provenga cierto desprestigio
de las enciclopedias y los diccionarios. Hace mucho tiempo
que, en el Derecho, estudiamos siguiendo el orden de los tex-
tos que sirven a nuestra interpretacion —como dicen los glo-
sadores y los comentaristas, de los cuales descendemos—?2'.

17  Rosa, Eliézer, Dicionario do Processo Civil, José Bushatsky, Sao Paulo,
1973, con 339 entradas.

18  Assis, Jacy de (Coord.), Digesto de Processo, vols. | a V, Forense, Rio
de Janeiro, 1980-1985, con 230 entradas.

19  MENDONCA LiMA, Alcides de, Diciondrio do Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro, RT, Sao Paulo, 1986, con 1.350 entradas.

20 DINAMARCO, Candido Rangel, Vocabuldrio do Processo Civil (2009),
Malheiros, Sao Paulo, 2014, con 154 entradas.

21 Como el texto en el que estd basado el Derecho fue considerado
durante mucho tiempo como ratio scripta, la doctrina se acab6 acos-
tumbrando a encarar su actividad como una glosa o un comentario
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Con el prestigio de las codificaciones, el sistema que les sirve
de esqueleto acabé determinando también el modo conforme
al cual estudiamos el Derecho?. Tal vez de ahi venga la mayor
circulaciéon de Comentarios, Cursos y Manuales, que tienden
a seguir el diseno de las legislaciones que rigen la disciplina a
la que se dedican.

Eso no significa, sin embargo, que un diccionario o una
enciclopedia no sean un buen abordaje —o un buen instru-
mento de trabajo—. Sin embargo, surgen en este punto dos
problemas. ;Qué debe contener? ;Cémo se debe estructurar
una entrada?

4.-Un ejercicio: la entrada sobre la accion

Me voy a limitar al segundo problema. El primero, dado el
caracter abierto, critico y cientifico que toda enciclopedia —el
diccionario en el otono de la vida— debe adoptar, exigiria un
esfuerzo de enumeracion de todo lo mas relevante dentro del
proceso civil que prefiero compartir en otro momento. ;Qué
debe contener, por ejemplo, una entrada sobre la accion?

Tema raiz, clasico entre los clasicos, el Ciudadano Kane del
proceso civil, merece la pena ver cémo otros lo han abordado.
Me limitaré aqui a tres ejemplos enciclopédicos: las entradas
«Azione (Teoria Moderna)», de Alessandro PEKELIS®; «Azione.
l. L’Azione in Generale: a) Storia del Problema», de Riccardo

textual —puntual o sistematico—. Ampliamente, WIEACKER, Franz, Priva-
trechtsgeschichte der Neuzeit (1952), Vandenhoeck & Ruprecht, Gottin-
gen, 1967, pp. 63 y 64 (hay traduccion al portugués disponible: Historia
do Direito Privado Moderno (1967), Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1993).

22 Me estoy refiriendo al sistema externo, esto es, al orden utilizado
por la legislacién para presentar una determinada materia. Amplia-
mente, CANARIS, Claus-Wilhelm, Systemdenken und Systembegriff in
der Jurisprudenz (1969), Duncker & Humblot, Berlin, 1983, p. 19 (hay
traduccién al portugués disponible: CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensa-
mento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito (1969),
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2002).

23  PekEeLis, Alessandro, «Azione (Teoria Moderna)» (1937), Novissimo
Digesto [taliano, vol. I, UTET, Torino, 1958, pp. 29-47 (esta entrada,
por cierto, fue escrita originalmente para el Nuovo Digesto [taliano,
publicado en 1937 y reeditado en 1958 con un apéndice actualizado
por Enrico Tullio LIEBMAN).
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ORESTANO?*; y «Azione. I. Diritto Processuale Civile», de Vit-
torio DENTI*. Para contrastar, también conviene consultar la
entrada «Accion Civil» del diccionario de Eduardo COUTURE®.

La entrada de PEKELIS ocupa dieciocho paginas, con dos
columnas en cada una, y estd organizada de la siguiente
manera: «1. La Varieta del Significato del Termine Azione
nell’Uso Giuridico Comune; 2. La Varieta delle Dottrine intorno
al Concetto di Azione; 3. Programma di questo Studio; 4. I
Significato Letterale ed Arcaico della Parola Actio; 5. La Liceita
di Agire e la Potesta di Far Agire; 6. Il Processo Storico della
Conversione della Liceita di Agire nella Potesta di Fare Agire;
7. Il Fenomeno della Dipendenza di Alcune Attivita Statale dal
Volere del Singolo. La Particolare Posizione di Vantaggio che
ne Deriva al Singolo ed il Diritto d’Azione; 8. La Giuridicita del
Volere dello Stato quale Pressuposto Logicamente Necessario
della Possibilita di tale Dipendenza; 9. Il Significato in cui Puo
Parlarsi del Dominio del Singolo sull’Attivita Statale. Il Diritto
d’Azione; 10. Le Ripercussioni di tale Dominio nei Riguardi degli
altri Consociati. Il Significato in cui Puo Parlarsi del Dominio
del Creditore sul Debitore. Il Diritto Soggettivo Sostanziale;
11. L’Eterogeneita dei Concetti di Diritto Soggettivo d’Azione
e di Diritto Soggettivo Sostanziale e ['Impossibilita del loro
Inquadramento in un Unico Sistema di Diritti; 12. La Liceita
di Agire e il Diritto di Fare Agire quale Summa Divisio delle
Primarie Posizioni di Vantaggio del Singolo nella Societa; 13.
| Cosidetti Rapporti di Diritto Sostanziale, come Situazioni
Riflesse e Secondarie rispetto alla Facofta d’Azione Diretta
ed al Diritto d’Azione (Indiretta). L’Abituale Inversione del
Rapporto di Primato, 14. Le Ragioni Storiche di tale Inversione.

24  ORESTANO, Riccardo, «Azione. |. Azione in Generale: a) Storia del Pro-
blema», Enciclopedia del Diritto, tomo |V, Giuffre, Milano, 1959, pp.
785-822.

25  DeNrTi, Vittorio, «Azione. |. Diritto Processuale Civile», Enciclopedia
Giuridica Treccani, vol. IV, Treccani, Roma, 1988, pp. 1-12.

26 CouTuURE, Eduardo, Vocabulario Juridico (1960), B de F, Montevideo,
2017, pp. 58 y 59.
Observo que, para COUTURE, los diccionarios y las enciclopedias tie-
nen el mismo tono «ilustrativo» (yo diria aqui: contextual). Para Cou-
TURE, la distincion entre diccionarios y enciclopedias, por un lado, y
vocabulario, por otro, es que este Ultimo solo pretende registrar «defi-
niciones» (op. cit., pp. 6-8). Sin embargo, para seguir la distincién
entre diccionario y enciclopedia, voy a tomarme la libertad de utilizar
el vocabulario de COUTURE como si se tratara de un diccionario.
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L’Autonomia del Diritto Privato Oggettivo rispetto allo Stato nel
Primo Pensiero di Savigny, 15. La Crescente Statalizzazione
della Vita Nazionale Tedesca e I’Evoluzione del Pensiero di
Savigny. La Concezione Dualistica della Coesistenza Autonoma
del Diritto Popolare e del Diritto Statale, Equivalenti tra di
loro; 16. | Rapporti tra Diritto Pubblico e Diritto Privato nel
Pensiero dei Giuristi dell’Ottocento Tedesco. L'Origine Pratica
del Errore Teoretico dell’Autonomia del Diritto Privato, 17. Le
Ragione Storiche del Disinteresse degli Italiani per il Problema
dell’Azione nel Periodo del Risorgimento e nei Primi Decenni
del Nuovo Regno, 18. L’'UItimo Decennio dell’Ottocento Italiano
e la Dottrina del Mortara, 19. Il Risveglio della Vita Culturale
ltaliana, i suoi Caratteri e la Prolusione del Chiovenda, 20. La
Dottrina del Chiovenda. Il Carattere Privatistico dell’Azione ed
il suo Carattere di Diritto Potestativo; 21. Cenno Generico alle
Opinioni dei Moderni Processualisti Italiani; 22. Le Opinioni
del Redenti, dello Zanzucchi e del Rocco U.; 23. L’'Opinione
del Carnelutti; 24. Le Opinioni del Calamandrei, del Betti, del
Liebman, del Biondi e del Satta, 25. Il Problema dell’Azione,
come Parte del Problema dei Rapporti tra Imperativo e
Sanzione, ed un cenno dell’Allorio; 26. | Limiti Metodologici e
Filosofici della Validita della Concezione del Primato dell’Azione
rispetto al Diritto Sostanziale; 27. | Limiti Psicologici e Culturali
della Stessa Concezione; 28. Appendice»?’.

La de ORESTANO ocupa treinta y siete paginas, también con
dos columnas en cada una, y esté estructurada de la siguiente
manera: «1. /Il Problema dell’Azione nelle Scienze Giuridiche di
Derivazione Pandettistica,; 2. Relativita del Concetto di Azione e
Storicita del Problema,; 3. Giusnaturalismo e Diritti Soggettivi.
La Costruzione del Sistema del Diritto Privato; 4. Esclusione
della Procedura dal Sistema Privatistico e Formazione della
Prozessrechtswissenschaft; 5. Speculazione Filosofica e Scienza
Giuridica di Fronte al Diritto Soggettivo,; 6. La “Grande lllusione”
della Pandettistica e il Diritto Obiettivo; 7. La “Frattura” fra
Diritto e Processo e il Problema dell’Azione; 8. | Tentativi di
“Saldatura” dei Privatisti. La Costruzione di Savigny; 9. Alcune
“Variabili” delle Teorie dell’Azione; 10. L’Azione nel Sistema
dei Diritti Soggettivi; 11. La Distinzione fra Pretesa ed Azione e
I’Autonomia del Diritto d’Agire; 12. L’Intrecciarsi delle Dottrine e i
Temi di Disputa; 13. Il “Momento Genetico”; 14. La “Direzione”;
15. Il “Contenuto”; 16. La “Natura”; 17. La “Classificazione”;

27 PeEkELIS, Alessandro, «Azione (Teoria Moderna)» (1937), op. cit., p. 30.
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18. Il “Carattere”; 19. Linee di Sviluppo delle Teorie. Dalla
Visione Soggettiva alla Visione Oggettiva dell’Ordinamento;
20. | Mutamenti nella Concezione dello Scopo del Processo;
21. Riflessi sulle Sistematiche Processuali. L’Azione nella
Concezione Soggettiva; 22. Concezione Oggettiva del Processo
e Preminenza del Concetto di Giurisdizione; 23. Transformazioni
nel Concetto di Azione nelle Nuove Sistematiche. L’Azione
nell’Unita del Processo, 24. Accentuazione del Dualismo fra
Diritto Sostanziale e Processuale e dell’Astrattezza dell’Azione;
25. Sul Bilico fra Concretezza e Astrattezza;, 26. Autonomia
del Processo o Unita del Diritto?; 27. L’Azione nell’Unita del
Ordinamento,; 28. Verso I'Uscita dalla “Grande Illusione”; 29.
La Pregiudiziale Ontologica rispetto all’Azione e le sue Ragioni
Storiche e Linguistiche; 30. L’Ipostasi dei Concetti e il suo Valore
nella Scienza Giuridica,; 31. La Verbalizzazione dell’Esperienza e
il Discorso Giuridico; 32. La Logica Sostanzialista del Linguaggio
e le Astrazioni; 33. La Scienza Giuridica come “Roccaforte”
della Logica Classica;, 34. | Procedimenti Definitori della
Scienza Giuridica, 35. “Irrealta dell’Azione”; 36. Il Problema
del Concetto dell’Azione si Risolve nella sua Storia; 37. Fuori
dal “Punto Morto”. Liberta e Responsabilita; 38. Verso Nuove
Concezioni dell’Azione; 39. L’Azione nel Concreto dei Singoli
Ordinamenti Positivin?8.

La de DENTI ocupa doce paginas, con dos columnas en
cada una, y esta organizada de la siguiente manera: «7. Azione
e Processo; 1.1. Significato Storico delle Teorie dell’Azione; 1.2.
Azione e Diritto nell’Evoluzione degli Ordinamenti Moderni; 2.
L’Azione come Diritto; 2. 1. L’Azione come Diritto al Processo,; 2.2.
Gli Elementi Costitutivi dell’Azione; 2.3. Azione ed Eccezione;
2.4. Azioni Individuali, Azioni Popolari, Azione Colletive; 2.5. La
c. d. Identificazione delle Azioni e il c. d. Concorso delle Azioni;
3. L’Azione come Garantia; 3.1. La Garanzia dell’Azione nelle
Carte Costituzionali: 3.2. | Diritti ed Interessi Azionabili; 3.3.
Diritto Sostanziale e Processo nella Garanzia dell’Azione; 3.4. Il
Possibile Condizionamento del Diritto di Azione; 3.5. Diritto di
Azione e Principio di Ugualianza; 4. Azione e Forme di Tutela;
4.1. Classificazione delle Azioni di Cognizione; 4.2. La Tutela
Preventiva; 4.3. La Tutela di Condanna, 4.4. La Tutela Inibitoria;
4.5. La Tutela Costitutiva,; 4.6. La Tutela d’Urgenza, 4.7. La Tutela

28  ORESTANO, Riccardo, «Azione. |. Azione in Generale: a) Storia del Pro-
bleman, op. cit., pp. 785y 786.
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Esecutiva; 5. Considerazioni Conclusive; 6. Fonti Normative, 7.
Bibliografia»?®.

La de COUTURE ocupa dos paginas y esta estructurada en
cuatro puntos: «/. Definicion, Il. Ejemplo; Ill. Indice; /V. Etimo-
logia; V. Traduccion»®. Todas las entradas, de hecho, siguen
esa organizacion®'.

Saltan a la vista las diferencias entre los enfoques de la
enciclopedia y el diccionario. Mientras que los trabajos de
PexEeLIs, ORESTANO y DENTI pretenden presentar definiciones
contextuales (lo que implica un trabajo histérico-comparativo
en su respectiva formulacion), el de COUTURE se centra en las
definiciones que pueden formularse a partir de un determi-
nado ordenamiento juridico. El primer enfoque sirve para la
verticalizaciéon del conocimiento, mientras que el segundo
indica el inicio del camino, el conocimiento basico necesario
para trabajar con un instituto determinado.

;Y si yo fuera a escribir una entrada sobre la «Accién» para
una enciclopedia? Seria algo mas libre, mas o menos asi: 1.
La accién como problema histérico-comparado; 1.1. De las
acciones tipicas a la atipicidad de la accion en la tradiciéon
romano-canénica; 1.2. Forms of Actions, Injunctions y Writs
en la tradicion del Common Law; 1.3. La confluencia de las
tradiciones en la tradicion de América Latina; 2. Sentido de las
discusiones sobre la accién; 2.1. La accién en la perspectiva
de las relaciones entre Derecho y Proceso; 2.2. La accion en
la perspectiva del acceso a la Justicia; 2.3. La accién en la
perspectiva del derecho a la tutela adecuada, efectiva y tem-
pestiva mediante el debido proceso; 3. Accion, técnica proce-
sal y tutela del Derecho; 3.1. Tutela jurisdiccional; 3.2. Técnica
procesal; 3.3. Tutela del Derecho.

;Y si fuese para un diccionario? Probablemente seguiria un
modelo sencillo y reutilizable para todas las entradas. Algo asi:
1. Definicion; 2. Base juridica; 3. Etimologia; 4. Traducciones
(practicamente el modelo propuesto por COUTURE).

¢Sinceramente? Aparte del orden alfabético que alimenta
el diccionario y la enciclopedia y la constancia de la férmula
del diccionario, no veo grandes diferencias desde el punto de

29 DEeNTI, Vittorio, «Azione. I. Diritto Processuale Civile», op. cit., p. 1.
30  CoutuReg, Eduardo, Vocabulario Juridico (1960), op. cit., pp. 58 y 59.
31 CouTuRrE, Eduardo, Vocabulario Juridico (1960), op. cit., pp. 23y 24.
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vista del contenido entre diccionarios, enciclopedias, cursos,
manuales y comentarios. Incluso la etimologia y las traduccio-
nes de los términos, méas habituales en un diccionario, apare-
cen a menudo en otras férmulas —por cierto, es imposible no
acordarse de los Comentarios de PONTES, llenos de informa-
cién etimolodgica y de expresiones equivalentes a las que se
encuentran en otros idiomas—. ;Qué quiero decir con esto?

5.-Consideraciones finales

Tal vez sea posible, después de todo, trazar un paralelismo
entre los Cursos y los Comentarios y las Enciclopedias, por un
lado; y los Manuales y Cédigos comentados (o anotados) y
Diccionarios, por otro. Una vez sustituido el orden alfabético
por el orden legal en la organizacion de la obra en su con-
junto, ;cudl es la diferencia sustancial entre un capitulo de un
buen Curso de Proceso Civil y las entradas enciclopédicas de
PekeLis y ORESTANO? ;Cudl es la diferencia sustancial entre
una glosa o comentario en un buen Cédigo comentado y una
definicién ofrecida por el Diccionario de COUTURE?

;Serd que existe aqui una tradicién clasica e ilustrada
—relativa a los instrumentos con los que usted y yo estudia-
mos Yy trabajamos— recibida y reformulada? Quiz4 la legitima
reivindicacion de la primacia histérica del Derecho sobre la
Filosofia® baraje un poco esas piezas, pero creo que, en gene-
ral, podria ser un buen palpito.

6.-Bibliografia

Assis, Jacy de (Coord.), Digesto de Processo, vols. | a V, Fo-
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32  AuBERT, Eduardo Henrik, Ensaio sobre a Dogmatica Juridica, Alme-
dina, Sdo Paulo, 2022, p. 125.

128



IX. ENTRE LISTAS, DICCIONARIOS Y ENCICLOPEDIAS...

CAnARIs, Claus-Wilhelm, Systemdenken und Systembegriff in
der Jurisprudenz (1969), Duncker & Humblot, Berlin, 1983.

CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento Sistematico e Conceito
de Sistema na Ciéncia do Direito (1969), Calouste Gul-
benkian, Lisboa, 2002.

CouTuURE, Eduardo, Vocabulario Juridico (1960), B de F, Mon-
tevideo, 2017.

DENTI, Vittorio, «Azione. |. Diritto Processuale Civile», Enciclo-
pedia Giuridica Treccani, vol. IV, Treccani, Roma, 1988.

DiNnamMARcO, Candido Rangel, Vocabulario do Processo Civil
(2009), Malheiros, Sao Paulo, 2014.

DuRAND, Guillaume, Speculum ludiciale — lllustratum et Reper-
gatum a Giovanni Andrea et Baldo degli Ubaldi (1574),
tomo |, Scientia Verlag Aalen, Reinheim, 1975.

Eco, Umberto, «Da Arvore ao Labirinto» (1981), en Da Arvore
ao Labirinto — Estudos Histdricos sobre o Signo e a Inter-
pretacao (2007), Record, Rio de Janeiro, 2013.

Eco, Umberto, A Vertigem das Listas (2009), Record, Rio de
Janeiro, 2010.

GALINDO, Caetano, Sim, Eu Digo Sim — Uma Visita Guiada ao
Ulysses de James Joyce, Companhia das Letras, Sao
Paulo, 2016.

GOMBRICH, Ernst, A Historia da Arte (1950), LTC, Rio de Janei-
ro, 2015.

Joycg, James, Ulysses (1922), Companhia das Letras, Sao
Paulo, 2012.

MELLINKOFF, David, «The Myth of Precision and the Law Dic-
tionary», UCLA Law Review, num. 31, 1983.

MENDONCA LimA, Alcides de, Dicionario do Cddigo de Proces-
so Civil Brasileiro, RT, Sao Paulo, 1986.

NG6RR, Knut Wolfgang, «A-propos du “Speculum ludiciale” de
Guillaume Durand» (1992), en /udicium est Actus Trium
Personarum - Beitrage zur Geschichte des ZivilprozePre-
chts in Europa, Keip, Goldbach, 1993.

129



DERECHO Y ARTE IV

NORR, Knut Wolfgang, «A Propdsito do “Speculum ludiciale”
de Guillaume Durand» (1992), Revista de Processo, num.
335, 2023.

ORESTANO, Riccardo, «Azione. |. Azione in Generale: a) Storia
del Probleman», Enciclopedia del Diritto, tomo 1V, Giuffre,
Milano, 1959.

PekELIS, Alessandro, «Azione (Teoria Moderna)» (1937), No-
vissimo Digesto ltaliano, vol. Il, UTET, Torino, 1958.

Picé 1 Junoy, Joan, £/ Juez y la Prueba. Estudio de la Errénea
Recepcion del Brocardo ludex ludicare Debet Secundum
Allegata et Probata, non Secundum Conscientiam y su
Repercusion Actual, Bosch, Barcelona, 2007.

Pico 1 Junoy, Joan, O Juiz e a Prova — Estudo da Errénea
Recepcao do Brocardo ludex Debet Secundum Alle-
gata et Probata, non Secundum Conscientiam e sua
Repercussao Atual (2007), Livraria do Advogado, Porto
Alegre, 2017.

RosA, Eliézer, Diciondrio do Processo Civil, José Bushatsky,
Séao Paulo, 1973.

SzyMBORSKA, Wislawa, Poemas (2011), Companhia das
Letras, Sao Paulo, 2021.

WIEACKER, Franz, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1952),
Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen, 1967.

WIEACKER, Franz, Historia do Direito Privado Moderno (1967),
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1993.

130



X

EL RELATO POLICIAL EN LA
ENSENANZA DEL DERECHO

FERNANDO A. BERMUDEZ

Profesor Titular de Filosofia Juridica y
Problemaéatica del Conocimiento

Universidad de Mendoza y Universidad Nacional de Cuyo

1.-Introduccion

Si hacemos un rapido recorrido de los planes de estudio
de nuestras facultades de Derecho en Argentina, se vera una
clara impronta dogmatica o normativista, en nuestra forma-
cién juridica que hace tiempo varios autores de reconocida
autoridad, la han puesto de manifiesto, al denunciar el actual
estado de nuestra formacién universitaria en Derecho, que
podriamos resumir en las siguientes notas’.

Se analizan articulos de cddigos y no principios juridicos (se
parte del supuesto de que los cddigos son el Derecho); se cris-
taliza el Derecho en las leyes escritas (no se ensena Derecho,
sino un Derecho dado); se incurre en anticientifico fragmen-
tarismo (un fragmentarismo y un inorganismo que apenas si
muestran las ramas y no el tronco del arbol, se tiende a un
especialismo, y es menospreciado el integralismo, como falaz
e inutil, cuando no como perturbadora de una buena educa-
cion juridica); se ensena palabrerio y memoristicamente (se
hace conocer, a lo sumo, y no se hace comprender y asimilar.

1 BANDIERI, Luis Maria, La Formacion Plenaria del Abogado, Editorial de
la Universidad Catdlica, Buenos Aires, 2007, pp. 15y 16.
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Se cultiva el pasivismo de la memoria); se desconoce la ejer-
citacién practica.

De todo esto, resulta claro que tenemos una ensefanza
predominantemente monologa del catedratico y de pasividad
casi total del estudiante, circunstancia ambas que excluyen
lo espontaneo y atrayente de la educacion y lo personal de la
obra del alumno en su formacion.

Podria decirse, a modo de resumen, que el patrimonio comun
de la ensenanza del Derecho en la Argentina es la repeticion y
memorizacion de los textos dogmaticos y de la ley positiva. En
esto coinciden la mayoria de los autores CoLmo?, Cossio, DiEz
Picazo, ALTERINE, GORDILLO, BANDIERI, HECTOR?, MARTINEZ PAZ®.
Si bien, a partir del ano 2018 se ha llevado a cabo un proceso
de acreditacién de las carreras de abogacia con nuevos estan-
dares que tienen a mellar este diagnostico, todavia perdura esta
impronta en la metodologia de ensenanza.

El objetivo del presente estudio es poder reflexionar sobre la
importancia que tiene en la formacion y ensenanza juridica uno
de los aspectos del conocimiento juridico en general, llamado
conocimiento por afectividad y el relato policial en particular.

2.-El conocimiento juridico y sus grados

El saber clasico nos ensefa que no existe un solo conoci-
miento juridico, sino varios, es decir, de distinto tipos y jerar-
quias®. De lo inferior a lo superior, podemos establecer: a)
un conocimiento juridico experiencial; b) un conocimiento juri-
dico técnico; c) un conocimiento juridico cientifico-positivo; d)
un conocimiento juridico filoséfico; y e) un conocimiento juri-

2 CowLmo, Alfredo, La Cultura Juridica y Facultad de Derecho, Editorial de
la Universidad Nacional de Buenos Aires, Argentina, 1915.

3 ALTERINI, JORGE Horacio, La ensenanza del Derecho, La Ley 1988 — C. 687.

4 IRIBARNE, Héctor Pedro, «Acerca de la Ensenanza del Derecho, Limita-
ciones que impone la dogmatica. Cauces para su superacion», Revista
Prudentia luris, Universidad Catolica Argentina.

5 MARTINEZ PAz, Fernando, La Construccion del Mundo Juridico Multidli-
mensional, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cérdoba.

6 CAsAUBON, Juan Alfredo, Conocimiento Juridico, EDUCA Editorial de
la Universidad Catdlica Argentina, 1984, p. 10.
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dico teolégico. Con la salvedad que todos ellos pueden com-
binarse en un conocimiento juridico prudencial y afectivo, que
como veremos mas adelante tendra esta apreciacion tendra
diversas consecuencias juridicas.

El conocimiento experiencial del Derecho es un saber fun-
dado en conocimientos singulares, no universales, y que no
se eleva a ser un saber necesario por sus causas. El conoci-
miento técnico del Derecho es aquel que una persona posee
que, sin ser abogado ni juez, conoce la aplicacién practica de
las normas. El conocimiento cientifico-positivo del Derecho,
es aquel que estudia su objeto sélo por sus causas préximas,
y que éstas son las leyes humano-positivas o las costumbres
juridicas efectivamente vigentes en una sociedad dada. El
conocimiento filoséfico del Derecho es aquel conocimiento
del Derecho, en su totalidad, por sus uUltimas causas. El cono-
cimiento teolégico del Derecho es el conocimiento de una
nueva clase de ley: la ley divina positiva, que no debe con-
fundirse con la ley eterna, aunque tanga en ésta su ultimo o
primer fundamento.

Ahora bien, los distintos grados del saber juridico, se deben
combinar con el conocimiento juridico prudencial y afectivo.
La prudencia es una virtud moral cardinal, pero al mismo
tiempo es una virtud intelectual, pues reside en el intelecto
practico. Su fin es determinar los debidos medios, en cada cir-
cunstancia, rectamente ordenados hacia el fin Gltimo moral’.
De esta manera, en el conocimiento prudencial entran en
juego: un conocimiento universal de los principios y leyes del
obrar; y un conocimiento particular de las circunstancias del
caso. Es decir, intervienen la inteligencia propiamente dicha
y la cogitativa o ratio particularis, que capta y valora las situa-
ciones singulares. Ademas de este doble aporte intelectual, se
requiere también un aporte afectivo, esto es, un conocimiento
por «connaturalidad»: el que tiene la virtud de la prudencia
tiende, por impulso afectivo, a juzgar bien éticamente en las
situaciones concretas.

A partir de aqui, surge la légica consecuencia que, en lo
juridico, se requerira, también dos tipos de conocimientos: un
conocimiento de las leyes (naturales y positivas), y un cono-
cimiento de las circunstancias del caso, acompanado de una

7 CAsAuUBON, Juan Alfredo, Conocimiento Juridico, EDUCA Editorial de
la Universidad Catolica Argentina, 1984, p. 19.
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recta actitud afectiva ante las mismas. Por eso un buen juez
debe ser él mismo un hombre prudente, porque el conoci-
miento intelectual —general y particular— no lo moverian
necesariamente a sentenciar rectamente si no fuera por el ele-
mento afectivo.

El conocimiento afectivo o por connaturalidad del Derecho,
es un conocimiento que puede combinarse con cualquiera de
los grados de saber juridico, de manera que en cada grado
habria: a) un conocimiento intelectual del derecho, y b) un cono-
cimiento afectivo o por connaturalidad® de ese mismo objeto.

Ahora bien, del Derecho objetivo (ipsa res iusta) puede
tenerse un conocimiento cientifico, abstracto, que hoy com-
prenderia la filosofia del Derecho y las ciencias positivas del
Derecho, o bien un conocimiento concreto, que incluye la pru-
dencia y la equidad.

Pues bien, en ese conocimiento concreto del Derecho debe
incluirse también el conocimiento juridico afectivo o por con-
naturalidad. Porque el Derecho como «ipsa res iusta» es el
objeto de la virtud de la justicia; siendo objeto de la virtud
de la justicia, puede ser también objeto de un conocimiento
por connaturalidad dado que, una de las principales formas
de conocimiento por connaturalidad es el que emana de la
posesion de las virtudes morales.

En una sociedad bien ordenada, resulta indispensable tal
conocimiento por connaturalidad, porque la noticia abstracta
del Derecho y las leyes, y aun la concreta de lo que deberia
sentenciarse, no exigen necesariamente que el que asi conoce
obre justamente.

3.-Literatura y Derecho

La pregunta que sigue es ;coOmo enseno el conocimiento
por afectividad? Uno de los recursos mas interesantes y nece-
sarios para el jurista, sera a través de la literatura. Porque jus-
tamente, la literatura, rompe el esquema racional-abstracto,
al no conceptualizar nada, al no explicar racionalmente lo juri-
dico, sélo muestra y deja ver a través de los sucesos, perso-
najes y la trama el mundo real del hombre y su constitucién.

8 CAsAuUBON, Juan Alfredo, £/ conocimiento afectivo o por connaturali-
dad, La Ley 1979 -D, Sec. Doctrina, pp. 776 y 786.
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Por medio de esta ultima, yo puedo comprender, cual es una
situacion justa de una injusta, cuando hay venganza o mise-
ricordia, o indulgencia o caridad. Y mucho maés de los perso-
najes, cada uno a través de la trama propuesta, encarnan los
eternos problemas del derecho y su realizacién concreta.

En este sentido, afirma GARciA HUIDOBRO: «£/ lenguaje de la
filosofia académica (juridico) es necesariamente limitado, si se lo
compara; por efemplo, con la pluralidad que admite el recurso del
dialogo. Hay cosas que pueden mostrar la literatura, la musica o
la pintura y que permanecen inaccesibles a la filosofia» (...) «No
hay que entender la universalidad del pensamiento filosdfico de
un modo racionalista, es decir, de manera tal que transforme en
superfluas las demas formas de expresion de la verdad»®.

Pasando al plano juridico, un aporte interesante en este
sentido lo ha realizado el Filésofo del Derecho aleman, Gus-
tav Radbruch y sus andlisis de la Estética del Derecho, donde
explica las relaciones entre el Derecho y el Arte. El Derecho
para el pensador aleman es una obra humana, y como toda
obra humana sélo puede ser comprendida a través de su idea,
para esto se debe partir de su consideracién al fin para el que
esta predispuesto la misma obra, y en este caso el Derecho.
«Una consideracion ciega para el fin, es decir, para el valor, es
pues, imposible ante una obra humana, y por consiguiente tam-
bién, una consideracion ciega al valor del derecho o de cual-
quier fenémeno juridico aislado»'. De esta manera, la Unica
manera de comprender el Derecho es el circulo de la conducta
impregnada de valor. Por esto, el concepto de Derecho sélo
puede determinarse como conjunto de datos, cuyo sentido
estriba en la realizacion de la idea del Derecho.

Ahora bien, cudl es la idea del Derecho. Como obra cultural,
es una realidad referida a valores. La idea del Derecho, por lo
tanto, no puede ser otra que la justicia. Entendida como un
valor absoluto, es decir, que no puede derivar de ningun otro
valor, de esta manera, estamos ante aquello que especifica al
derecho, que le da la pauta para su determinacién conceptual.

9 GARciA HuiboBRo, Joaquin, Filosofia y retdrica del iusnaturalismo,
UNAM, México, 2002. p. 15.

10 RADBRUCH, Gustavo, Filosofia del Derecho, editorial Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, 1944, p. 11. Para mayor conocimiento, BERMU-

DEZ, Fernando, «Radbruch y la estética del derecho», Opusculo Filoso-
fico, Aho XVI, nim. 36, enero-junio 2023, pp. 5-40.
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Por esto, no es un principio exhaustivo, ni el Unico, ya que esta
la adecuacién al fin y la seguridad juridica, por eso el Derecho
puede ser injusto, pero es derecho en tanto que su sentido es
ser justo.

Para el autor aleman, el Derecho y el Arte estan intima-
mente vinculados, ya que el derecho como fenédmeno cultural,
necesitaba de medios corporales para su expresion, como ser
el lenguaje, los gestos, el ropaje, los simbolos, los edificios.
De ahi que, como cualquier medio corpdreo expresivo, esta
sometido a juicios de valor estéticos, por esto debe existir una
Estética del Derecho.

Ahora bien, la propiedad que hace tan atractivo al Derecho
como materia de arte, estriba en la multiplicidad de antitesis
que en él residen de un modo esencial: oposicién entre en ser
y el deber ser, entre del derecho positivo y natural, legitimo y
revolucionario, libertad y orden, justicia y equidad, justicia y
venganza, etc. Asi las formas artisticas, cuya esencia consiste
en la representacién de lo antitético, especialmente el drama,
se aduenan del Derecho.

En este recorrido es donde el relato policial como género
intelectual, puede realizar un aporte interesante al Derecho.

4.-El relato policial en la enseihanza del
Derecho

BORGES, en uno de sus articulos titulado «E/ cuento poli-
clal», desarrolla la tesis del relato policial como género inte-
lectual: «Creo que Poe tenia ese orgullo de la inteligencia, él se
duplicd en un personaje, eligié un personaje lejano: el caballero,
Auguste Dupin, el primer detective de la historia de la literatura.
Es un caballero francés, un aristocrata francés muy pobre, que
vive en un barrio apartado de Paris, con un amigo»'".

11 BoRGES, Jorge Luis, «El cuento policial», en Borges, oral (1979), Obras
Completas t. 12, Sudamericana, Buenos Aires, 2011, p. 298. BORGES
critica que el género ha decaido mucho en los Estados Unidos porque
ha devenido en un género realista, donde ya no prima el saber inte-
lectual o el razonamiento para develar el enigma, sino las violencias,
de todo tipo, de manera especial la sexual. «Se ha olvidado el origen
intelectual del relato policial. Este se ha mantenido en Inglaterra, donde
todavia se escriben novelas muy tranquilas, donde el relato transcurre
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Aqui resalta BORGES el aspecto central del cuento policial,
el hecho es descubierto por la inteligencia, por una opera-
cion intelectual, a cargo de este ser de inteligencia superior
llamado Dupin, que después se llamara Sherlock Holmes v,
luego Padre Brown, dird BORGES. «7odo eso ya esta en ese pri-
mer relato policial que escribié Poe, sin saber que inauguraba
un género, llamado The Murders in the Rue Morgue” (Los cri-
menes de la calle Morgue). Poe no queria que el género policial
fuera un género realista, queria que fuera un género intelectual,
un género fantastico si ustedes quieren, pero un género fan-
tastico de la inteligencia, no de la imaginacion solamente; de
ambas cosas desde luego, pero sobre todo de /a inteligencia».
Es decir, para BORGEs el crimen es descubierto por un razona-
dor abstracto y no por delaciones, por descuidos de los crimi-
nales. Por esto, Poe habia creado un genio de lo intelectual.

En otro articulo BORGES nos da las seis notas que debe
tener este género intelectual, a saber: a) Un limite discrecional
de los personajes; b) Declaracion de todos los términos del
problema; c) Avara economia en los medios; d) Primacia del
como sobre el quién; e) El pudor de la muerte; f) Necesidad y
maravilla en la solucion'.

Como se puede observar la nota afin al género intelectual
que lo representa seran las notas d y f. Efectivamente, al ser
un género donde el razonamiento tiene la prioridad, hay una
clara primacia en resaltar en cémo se llevé a cabo el devela-
miento del misterio sobre quién lo llevo a cabo, incluso sobre
el motivo por el que lo ejecutd. Por esto Ultimo, es decir, la pri-
macia del cdmo, la solucién debe ser necesaria y maravillosa,
siendo consecuente con la metodologia racional y légica del
detective, no puede quedar abierto o ambiguo, sino que la
solucién se desprendia del razonador.

Ahora bien, el relato policial como género intelectual, des-
cribe como un detective tiene que develar un crimen utilizando
la razoén, y sus dos principales modos como son el razona-
miento légico deductivo e inductivo. En general, al hablar del
género, pareceria que el recurso mas utilizado es el razona-

en una aldea inglesa, alli todo es intelectual, todo es tranquilo, no hay
violencia, no hay mayor efusion de sangre».

12 BoRGES, Jorge Luis, «Los laberintos policiales y Chesterton», en Bor-
ges en Sur (1931 - 1980), Obras Completas t. 20, Sudamericana, Bue-
nos Aires, 2011, pp. 150 y ss.
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miento deductivo del detective, es més, se lo toma como el
ejemplo por antonomasia, pero en realidad no es tan asi, ya
que el detective en general tiene que realizar varas conjeturas
o hipodtesis en la medida que va realizando el develamiento
del crimen ya que aparecen una infinidad de complicaciones
por la dificultad de determinar los hechos facticos. Un ejem-
plo notable, se ve en el cuento la carta robada de POE donde
Dupin en ese develamiento del robo dice:

«Niego, en particular, la razén extraida del estudio ma-
tematico. Las matematicas constituyen la ciencia de la
forma y la cantidad; el razonamiento matematico es sim-
plemente la I6gica aplicada a la observacion de la forma
y la cantidad. El gran error estd en suponer que incluso
las verdades de lo que se denomina algebra pura cons-
tituyen verdades abstractas o generales. Y este error es
tan enorme que me asombra se lo haya aceptado univer-
salmente. Los axiomas matematicos no son axiomas de
validez general. Lo que es cierto de la relacion (de la forma
y la cantidad) resulta con frecuencia erréneo aplicado, por
ejemplo, a la moral»'s.

De esta manera, el relato policial nos cuestiona sobre el
razonamiento del detective que no siempre es de caracter
deductivo o por medio de la simple subsuncion, sino que
muchas veces recurre a métodos de caracter inductivos o a la
misma intuicion para develar el enigma.

5.-Conclusion

De esta pequena sintesis se puede concluir que uno de los
mayores aportes del relato policial al Derecho estriba en la
reflexion de los métodos de razonamiento, en particular en los
limites del razonamiento légico deductivo aplicado al devela-
miento del crimen. En el Derecho esto se ve claramente en
los problemas que el razonamiento juridico tiene a la hora de
aplicar el razonamiento logico deductivo: en primer lugar, por
la falta de adecuacién de una légica de este tipo, formalizada
y de coercién intelectual, a la materia juridica, que es contin-

13 Pok, Edgar Allan, La carta robada, en BORGES, Jorge Luis y Bioy CASA-
RES, Adolfo, Los mejores cuentos policiales, Sudamericana, Buenos
Aires, 2019, p. 34.
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gente, cambiante y variable; en segundo lugar, la loégica for-
mal deductiva supone a las premisas del silogismo ya esta-
blecidas con certeza, cuando en realidad el mas grave de los
problemas de la légica judicial es el determinar las premisas
del juicio que culminara en la sentencia (en efecto, los mas
acuciantes problemas que se plantean al juez radican en la
determinacién precisa y en la interpretacién de los hechos
controvertidos, como asimismo en la busqueda y hermenéu-
tica de las normas que han de ser aplicables a cada caso para
la soluciéon del litigio); y por ultimo, un esquema de razona-
miento puramente formal-deductivo no puede dar cuenta de
los elementos, sociolégicos, morales, religiosos, econémicos,
politicos, psicologicos, afectivos y de indole similar que influ-
yen en las decisiones de los operadores juridicos.

Estos y muchos otros aspectos es lo que se pueden
reflexionar a partir del género literario y en particular del
relato policial.
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1.-La literatura como forma de aprendizaje en
las ciencias juridicas

Siguiendo la definicién ofrecida por la Real Academia Espa-
nola (RAE), se entiende por literatura «e/ arte de la expresion
verbal». El papel conferido a este fendbmeno comunicativo en
la ensenanza y aprendizaje queda patente desde las mas tem-
pranas etapas en la formacion del individuo, recurriéndose a
la misma no so6lo para el estudio de la gramética y ortografia,
sino también como método para reforzar los conocimientos
adquiridos a través de la comprension teodrica. Tradicional-
mente asociada a la educacién mas elemental, la literatura
puede igualmente desplegar todas sus virtualidades en la edu-
cacion superior.

1 El presente trabajo forma parte del Proyecto de Innovaciéon Docente
de la Universidad de Valladolid «Derecho para no juristas» [PID UVA
(94) curso 2023-2024].
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Por cuanto a nuestro objeto de interés se refiere, cual es el
empleo de la literatura en el aprendizaje de las ciencias juridi-
cas, se hace necesario precisar que la conexioén Literatura-De-
recho viene siendo analizada desde hace décadas en las Uni-
versidades estadounidenses?. Desde la publicacion en 1908
del ensayo A List of Legal Novels, de John Wigmore?, y hasta
finales del siglo XX con el dado en llamar Law and Literature
Movement?®, la interconexién entre ambos campos de conoci-
miento no ha hecho sino incrementarse, dandose lugar a una
triple categorizacién conceptual: el Derecho en la Literatura; el
Derecho como Literatura; y el Derecho de la Literatura.

En la primera clasificacién se lleva a cabo un estudio del
Derecho a partir de la Literatura, «bajo la idea de que ciertos
temas juridicos se entienden mejor cuando son tematizados en
las grandes obras literarias, mas que cuando son analizados en
tratados, manuales o textos especializados»®. Desde esta pers-

2 Vid. sobre el particular JIMENEZ MORENO, Manuel y CABALLERO HER-
NANDEZ, Rafael, «El movimiento derecho vy literatura: aproximaciones
histéricas y desarrollo contextual», Revista de la Facultad de Derecho
de México, nim. 263, 2015, pp. 47-75, esp. pp. 50-51, donde se sena-
lan las tres etapas en el estudio norteamericano de la relacion Dere-
cho-Literatura: «E/ movimiento Law and Literature se desarrollo a lo
largo del siglo XX y su evolucion se divide en tres periodos distintos: el
primer momento se da a comienzos del siglo y hasta el fin de la década
del 30, cuando surgen los primeros escritos propiamente sobre el tema,
tanto en Estados Unidos como en Europa. Viene después un segundo
momento —intermedio— en el que se continua la produccion, profun-
dizacion y difusion de estos estudios, en Europa durante las décadas
del 40 y 50, y en Estados Unidos con el renacimiento del Law and Lite-
rature Movement en la década del 70. El tercer momento es cuando se
introduce la materia Derecho y Literatura en el plan de estudios de los
departamentos universitarios y de los centros de investigacion —princi-
palmente en los Estados Unidos— en la década del 80».

3 WIGMORE, John Henry, «A List of Legal Novels», /llinois Law Review,
nuam. 3, 1908, pp. 574-596.
4 El cual queda patente «en especial en el ambito académico, con el

surgimiento de nuevos departamentos universitarios y la afirmacion de
una serie de instituciones que se orientan especificamente en relacion
con tales estudios», KARAM TRINDADE, André y MAGALHAES GUBERT,
Roberta, «Derecho y Literatura. Acercamientos y perspectivas para
repensar el derecho», Revista Electronica del Instituto de Investigacio-
nes Ambrosio L. Gioja Universidad de Buenos Aires, num. 4, 2009, pp.
164-213, esp. p. 179.

5 JIMENEZ MORENO, Manuel y CABALLERO HERNANDEZ, Rafael, «El movi-
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pectiva, se concibe la literatura como fuente de asimilacién de
conceptos dogmaticos, que faculta un entendimiento que va
mas alla de lo puramente tedrico para contextualizar lo teérico
en el &mbito social y cultural. Como senalan KARAM TRINDADE
vy MAGALHAES GUBERT, «Se trata de una corriente relacionada
al contenido ético de /a narrativa, a través de la cual se analizan
aspectos singulares de la problematica y de la experiencia juri-
dica —como la justicia, la venganza, el funcionamiento de tri-
bunales, el orden instituido, etcétera—. La virtualidad represen-
tada por la obra literaria permite lograr una mejor comprension
del derecho y sus fendmenos —sus discursos, sus instituciones,
sus procedimientos, etc. — colaborando asi con la formacion de
la cultura y de la consciencia juridicas»®.

El concepto de «Derecho como Literatura», por su parte,
ofrece una comparaciéon entre sendas areas de conocimiento,
trasladando a las ciencias juridicas las perspectivas propias
del estudio del lenguaje, cuales son el papel que juega la reto-
rica, la narrativa y, en general, la calidad del texto, en el enten-
dimiento y transmisién del saber juridico’.

En fin, el «Derecho de la Literatura» se erige como el estudio
de la legislaciéon aplicable a la literatura concebida como mani-
festacion artistica. Se trata por tanto de focalizar la atencion
en la proteccion juridica de la cultura, por medo de figuras
atinentes a los derechos de autor, las patentes o el copyright®.

Nos cenimos en el presente trabajo al «Derecho en la Lite-
ratura», toda vez que nuestro objeto de estudio se centra en
desgranar como la lectura de textos no juridicos puede con-
tribuir a la comprension de aspectos del Derecho puramente
tedricos. Es, por tanto, en esta clasificacion dogmatica donde

miento derecho vy literatura: aproximaciones histoéricas y desarrollo
contextual»..., op. cit., p. 56.

6 KARAM TRINDADE, André y MAGALHAES GUBERT, Roberta, «Derecho y
Literatura. Acercamientos y perspectivas para repensar el derechon»...,
op. cit.,, p. 196.

7 Ibidem p. 196.

Ibidem p. 196; también RoGGERO, Jorge, Derecho y literatura, Edu-
deba, Buenos Aires, 2016, p. 170, quien sefhala ademas que «desde
esta perspectiva se pueden analizar la libertad de expresion que gozan
los autores, la historia juridica de la censura, las demandas que surgie-
ron a propdsito de obras que, en su tiempo, fueron consideradas como
escandalosas».
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tiene cabida el planteamiento de un Club de Lectura como
metodologia educativa, recurriéndose al uso didactico de un
amplio abanico de obras literarias. Compartimos a este res-
pecto la idea de que el alumno, «al abrirse a otras realidades y
formas de entender las diferentes cuestiones que son objeto del
derecho desde &ngulos no solamente juridicos, llegara a una
mefor comprension de la realidad en la que se mueve y, con
ello, mejorara la funcion critica y social que le va a corresponder
realizar?®.

Siendo concebido el Derecho como el conjunto de nor-
mas destinadas a ordenar la vida de la sociedad, resulta del
todo logica la aseveracion de que un mejor entendimiento del
mismo vendréa propiciado no soélo por el conocimiento de sus
principios y disposiciones elementales, sino también por la
realidad social y cultural en el que esta llamado a operar.
Ciertamente, la formacion integral del alumnado debe pasar
necesariamente por una traslacion de lo tedrico a lo practico,
esto es, por un analisis del influjo de lo ensenado en las aulas
sobre la vida cotidiana. A través de las historias y probleméa-
ticas de los personajes literarios, se faculta la inteleccion de
figuras eminentemente juridicas, poniendo sobre ellas un
plano de realidad. Se senala asi por la doctrina, en opinién que
compartimos, la trascendencia de que «en un mundo donde la
Importancia social de los estudios es directamente proporcio-
nal a las posibilidades de colocacion en el mercado laboral, se
retome la funcion primigenia de la Universidad como transmi-
sora de cultura, mas alla de la mera formacion de técnicos en
determinadas materias»".

Sobre la base de todas estas consideraciones, estimamos
que la literatura se presenta como herramienta idénea para

9 GARciA GEsToso, Noemi, «El uso de la literatura en la docencia y apren-
dizaje del Derecho constitucional y de los derechos fundamentales»,
Revista Docencia y Derecho, nim. 18, 2021, pp. 93-107, esp. p. 97.

10 RoDRIiGUEZ ALVAREZ, Ana, «La ensefianza del Derecho procesal a tra-
vés de la literatura: E/ honor perdido de Katharina Blum, de Heinrich
Boll», Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa, niUm.
9, 2014, pp. 75-88, esp. p. 78; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, La ense-
nanza del Derecho en la encrucijada. Derecho académico, docencia
universitaria y mundo profesional, Civitas, Madrid, 2010, p. 133.

11 RoDRIiGUEZ ALVAREZ, Ana, «La ensefianza del Derecho procesal a tra-
vés de la literatura: E/ honor perdido de Katharina Blum, de Heinrich
Boll»..., op. cit., p. 79.
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el estudio del Derecho Procesal. Sin desmerecer la poesia, la
dramaturgia y, sobre todo, el ensayo, abogamos en nuestra
propuesta por la narrativa, toda vez que es en ella donde tal
vez el alumno pueda desarrollar una mejor capacidad de ana-
lisis y comprensién de las figuras juridicas presentes en las
historias y vivencias de los personajes. Verdaderamente, la
novela es tal vez el género literario que viene experimentando
desde antano un mayor acercamiento al publico general, lo
cual es consonante con el objetivo fundamental de motivar
al alumnado por medio de una actividad recreativa que no
requiera de grandes esfuerzos interpretativos.

De este modo, el lector parte del relato de la obra litera-
ria para examinar la imbricacion del Derecho Procesal con el
devenir de los hechos. Asi, a modo de ejemplo, si la novela
narra la historia de un enjuiciamiento por asesinato, el lector
no debe poner el foco Unica y exclusivamente en descubrir
quién es el culpable, lo cual seria el objetivo fundamental de
la parte ludica de la lectura, sino también en como el autor
describe el proceso en si mismo, desde las diligencias de
investigacion hasta la ejecucion de la sentencia en su caso.
Igualmente podra ponerse de relieve la actuacién de los ope-
radores juridicos presentes en la narracién. Junto con ello, la
lectura de novelas cuyas historias se desarrollan en diversos
paises, permite efectuar un paralelismo entre modelos pro-
cesales, siendo un ejercicio de interés el advertir las diferen-
cias entre el Derecho Procesal espanol y el Derecho Procesal
comparado.

Por lo demas y como aspecto determinante del porqué de la
inclusién de la lectura como practica docente, el traslado de la
ciencia juridica a la ficcion no sélo sirve a efectos de ahondar
en la comprension de aquélla, sino también de cara a ofrecer
una visién critica de la misma'. Y es que, sélo cuando nos
enfrentamos a la vida podemos ver las implicaciones de las
normas vigentes. Por mucho que se comprendan las reglas
del proceso, las lagunas y posibilidades de mejora del orde-
namiento juridico procesal Unicamente pueden ser contem-
pladas cuando se trasladan a la préctica, esto es, cuando la

12 RoDRiGUEZ ALVAREZ, Ana, «Literatura y docencia juridica: cémo y por
qué», en Pico | Junoy, Joan, PEREz DAUDI, Vicente, NAVARRO VILLA-
NUEVA, Carmen y CeERRATO GuRlI, Elisabet (Dirs.), La ensenanza del
Derecho en tiempos de crisis. Nuevos retos docentes del Derecho Pro-
cesal, J. M. Bosch, Barcelona, 2021, pp. 75-88, esp. p. 85.
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rigidez del Derecho se aplica a las circunstancias personales
del individuo en la sociedad. Es en este punto donde la novela
ocupa un lugar destacado. A través de la narrativa nos aso-
mamos a las vidas de otros, contemplando cémo las normas
procesales pueden facilitar o dificultar el correcto desarrollo
de la vida en sociedad. Por ejemplo, continuando con el enjui-
ciamiento por asesinato planteado ut supra, el desarrollo de la
trama a lo largo de varios anos puede dar lugar a una visién
critica de la falta de medios en la Administracion de Justicia,
surgiendo el debate de como ello afecta a la calidad de vida
de las personas inmersas el proceso. O puede verse desde una
perspectiva mas amplia la posible afectacion de los derechos
fundamentales en la practica de determinadas diligencias de
investigacion, al ser testigos directos de como el personaje lo
sufre en su propia persona.

En suma, «mientras que el Derecho codifica la realidad,
institucionalizandola en una estrecha red de requisitos previa-
mente acordados, contemplados en un complejo sistema de
limites y prohibiciones, la literatura, en cambio, libera las posi-
bilidades del pensamiento, suspende nuestra certidumbre,
despierta nuestra energia de su letargo, sacude identidades y
convenciones y nos lleva a una encrucijada donde todo puede
comenzar de cero»'®,

2.-El club de lectura como actividad docente

Subdividimos este apartado en dos epigrafes, cada uno de los
cuales se destina, respectivamente, a la consideracion del Club
de Lectura como una actividad susceptible de formar parte de
la evaluacién continua de las asignaturas de Derecho Procesal,
asi como al desarrollo de la experiencia del curso 2022/2023,
donde se llevd a cabo por vez primera esta practica.

2.1.-Planificacion docente

Con el Programa Bolonia y el consiguiente establecimiento
del Espacio Europeo de Educacién Superior (EEES), se apuesta
en el territorio de la Unién Europea por una educacion supe-
rior pertinente y de calidad, caracterizada por la eficiencia y

13 RoGGERO, Jorge, Derecho y literatura..., op. cit., p. 171.
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eficacia en la adquisicién de conocimientos. En este sentido,
las ensenanzas de Grado deben aunar la formacién teorica y
practica, englobando tanto aspectos basicos de la rama de
conocimiento de que se trate, con la imparticion de materias
obligatorias y optativas, como practicas, trabajos o semina-
rios. Ello supuso en su momento una remodelacién de los sis-
temas de evaluacién en cuanto que elementos bdsicos en la
planificacion y ejecucion de la ensenanza, siendo asi cuatro
los elementos definitorios del EEES: la evaluacién auténtica
como acto planificado, integral y adecuado a las competencias
a alcanzar por el alumnado; la evaluacion por competencias,
las cuales deben desgranarse en distintos objetivos o niveles
de logro a conseguir; la participacién activa del alumnado en
su propio proceso de aprendizaje; y la evaluacién continua y
formativa'.

A estos efectos, consideramos que el Club de Lectura se
presenta como una actividad propicia de cara a la atencién
a tales criterios. Comenzando por la evaluacion auténtica,
hemos de dirigir la mirada a la planificacion comprendida en
las Guias Docentes de las asignaturas de Derecho Procesal.
Asi, para el curso académico 2022-2023, en el que se llevd a
cabo la actividad del Club de Lectura, se impartié docencia
en la asignatura de Derecho Procesal Civil correspondiente
al Doble Grado en Derecho y ADE. Siendo que la actividad
se proyecté una vez iniciado el curso y con posterioridad
por tanto a la aprobacioén de la Guia Docente, se concedié al
alumnado la posibilidad de complementar la nota del apartado
«asistencia y participacion» (el cual representa un 10 % de la
evaluacién global de la asignatura) con su participacién en el
Club de Lectura. De este modo, la actividad se propuso como
opcional a efectos de otro de los elementos del EEES mencio-
nados, cual es la evaluacién continua®®.

14  SAN MARTIN GUTIERREZ, Sonia, JIMENEZ ToRRES, Nadia y JERONIMO
SANCHEZ-BETATO, Estefania, «La evaluacion del alumnado universitario
en el Espacio Europeo de Educacion Superior», Aula Abierta, nam.
44(01), 2016, pp. 7-14, esp. p. 8.

15  Vid. Guia Docente de la asignatura Derecho Procesal Civil correspon-
diente al curso 2022/2023 en el Doble Grado DADE de la Universidad
de Burgos, en pagina web https://www.ubu.es/doble-grado-en-dere-
cho-y-administracion-y-direccion-de-empresas/informacion-basica/
guias-docentes/guias-docentes-de-cursos-anteriores/guias-docen-
tes-2022-2023/guias-docentes (Fecha de consulta: 22 de diciembre
de 2023).
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Con respecto a la evaluacién por competencias, siguiendo
las planteadas en la Guia Docente de la asignatura, la activi-
dad del Club de Lectura contribuye a la consecucion de las
siguientes:

- Adquirir la capacidad de analisis y sintesis: la lectura de
una novela de cara a su posterior comentario en debate
publico exige realizar un ejercicio de extraccion de los
elementos mas significativos del relato.

- Avanzar en la capacidad de comunicacion oral y escrita
en la lengua nativa: como es bien sabido, para escribir,
es necesario leer. Un habito fluido de lectura propicia
tanto un desarrollo en la comprension lectora como en
la redaccién.

- Desarrollar un pensamiento critico y autocritico: tal y
como se ha expuesto en lineas anteriores, uno de los
objetivos planteados con la realizacién de la actividad
fue la visién critica de las normas procesales espanolas
a través de las vivencias de los personajes.

- Desarrollar la oratoria juridica y la capacidad de expresar-
se apropiadamente ante un auditorio: el intercambio de
opiniones e impresiones acerca de una novela requiere
la planificacion de un breve discurso, complementado
con el posterior coloquio que sigue a las intervenciones
individuales de los participantes.

En fin y por cuanto se refiere a la participacion activa del
alumnado en su proceso de aprendizaje, es de ver que las
competencias descritas tienen precisamente esta finalidad.
Asi, junto con el refuerzo de los conocimientos teéricos adqui-
ridos en el aula por medio de su traslacién a una historia ficti-
cia, los participantes desarrollan sus capacidades de analisis
critico y comunicacién oral y escrita.

2.2.-Desarrollo de la actividad

El propdsito del Club de Lectura Juridica fue ofrecer un
lugar de encuentro entre miembros de la comunidad universi-
taria que disfruten de la literatura no solo como forma de ocio,
sino de aprendizaje. Tratando de incentivar la lectura, se traté
de brindar un espacio de intercambio de impresiones acerca
de las novelas propuestas, las cuales tenian cierta relacion con
el mundo del Derecho, bien por ser sus protagonistas profe-
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sionales juridicos, bien por girar el argumento en torno a algun
conflicto que se desgrana a lo largo de sus lineas.

La actividad del Club de Lectura se llevo a cabo mediante
colaboracién entre el Area de Derecho Procesal y la Biblioteca
General de la Universidad de Burgos. En cuanto que coordi-
nadora, quien suscribe estas lineas se encargd de la eleccion
de las lecturas y de la moderacion de las sesiones, las cua-
les tuvieron lugar en las instalaciones de la propia Biblioteca
General, donde se habilité un espacio a tales efectos (Zona off).
Puede consultarse la pagina web creada en el portal web de la
Biblioteca: https://www.ubu.es/la-biblioteca/utilizar-la-biblio-
teca/actividades/clubes-de-lectura/club-de-lectura-juridico.

La participacién en el Club estuvo abierta a toda la comu-
nidad universitaria, si bien es cierto que especialmente diri-
gida a los alumnos de la Facultad de Derecho. En cuanto a la
inscripcién, tan solo fue necesario cumplimentar un formula-
rio habilitado en la pagina web de la biblioteca general. Por
su parte, los libros fueron adquiridos por la propia Biblioteca
General, de forma tal que los participantes no tuvieran que
asumir coste alguno, pudiendo disponer de los ejemplares a
través del préstamo bibliotecario.

Para los alumnos de Derecho, el Club se erigié en un espa-
cio idéneo donde reforzar los conocimientos aprendidos a tra-
vés de la ficcidn, lanzandose a la lectura de obras en las que
pudieron identificar y recrear las figuras juridicas estudiadas
en las aulas, las cuales se comentaban durante las reuniones.
Sin embargo, el Club se plante6 desde la perspectiva de que
no fuera en absoluto necesario contar con conocimientos juri-
dicos, sino tan solo sentir curiosidad por analizar la lectura
desde otro punto de vista, asi como por compartir opiniones
y comentarios sobre una aficibn comudn. En este sentido, el
Club estaba abierto a toda el alumnado y personal de la Uni-
versidad, aunque tuvo mayor acogida entre los estudiantes de
Derecho.

Con respecto al desarrollo de la actividad, después de una
sesién introductoria en la que se presenté y en la que cada par-
ticipante pudo exponer lo que esperaba de su desarrollo, las
subsiguientes sesiones se celebraron cada mes y medio o dos
meses, lo cual fue acordado por todos los lectores como un
tiempo idéneo para poder leer la novela con calma y atencién.

Cada sesidon comenzaba con unas breves palabras de la
moderadora, donde se explicaba el porqué de la elecciéon de
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la obra en cuestion y cuéles eran sus expectativas en cuanto a
la formacién de los alumnos. Tras ello, cada participante rea-
lizaba una breve exposicion de los aspectos que su juicio le
hubieran resultado mas relevantes, ya fuera en cuanto a la
historia, los personajes, el estilo de redaccién del autor, etc.,
terminando su discurso con una referencia a las figuras juridi-
co-procesales advertidas en la narracién. En fin, las sesiones
finalizaban con un coloquio para el intercambio de ideas con
mayor fluidez y libertad.

Cabe senalar, por altimo, cudles fueron las lecturas pro-
puestas’®, indicandose en adicidon los principales aspectos
juridico-procesales que pudieron ser trabajados y comentados
en cada una de ellas:

- La mediadora, de Jesus Sanchez Adalid, 2015. Referen-
te a un proceso de divorcio, en ella se aprecian los be-
neficios y desventajas de la mediacion como método
extrajudicial de solucion de conflictos.

- La lista del juez, de John Grisham, 2022. Sobre un pro-
ceso penal en Estados Unidos, la obra permite hacer
una comparativa entre éste y el ordenamiento procesal
espanol.

- El jurado nimero 13, de Steve Cavanagh, 2019. Permite
un andlisis critico del Tribunal de Jurado, asi como una
perspectiva comparada entre sus competencias en el
Derecho Procesal espanol y el estadounidense.

- El buen padre, de Santiago Diaz, 2022. Hace especial
hincapié en las diligencias de investigacion en el proce-
so penal espanol.

- La herencia, de John Grisham, 2014. Relativo a un pro-
ceso de divisiéon del caudal hereditario, permite reflexio-
nar acerca de la conveniencia de recurrir a métodos al-
ternativos de solucion de conflictos en vistas a evitar
un proceso dilatado en el tiempo. Igualmente pone de
relieve las diferencias habidas entre el proceso civil es-
panol y el norteamericano.

16 Vid. https://www.ubu.es/la-biblioteca/utilizar-la-biblioteca/activida-
des/club-de-lectura-juridico/club-de-lectura-juridico-lecturas-propues-
tas (Fecha de consulta: 21 de diciembre de 2023).
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3.-Reflexion final

La motivaciéon del alumnado en su aprendizaje continuo e
integral pasa por el disefno de iniciativas dindmicas tanto den-
tro como fuera de las aulas. La actividad del Club de Lectura
Juridica es fiel reflejo de ello, erigiéndose como un recurso
satisfactorio para la ensenanza del Derecho. A la luz de la
experiencia, permite conjugar un ejercicio de debate, argu-
mentacién e intercambio de ideas, con un anélisis de las figu-
ras juridicas desde la perspectiva de historias ficticias, pero
que permiten poner el proceso en un plano de realidad.

El fomento de la lectura en todas sus vertientes sera siem-
pre beneficioso. Ademas, el planteamiento de la actividad
como voluntaria y no como parte de la programacién docente
en el curso académico, propicia que formen parte de la misma
aquellos alumnos que verdaderamente sienten curiosidad
por comprender el Derecho Procesal desde otra perspectiva.
Compaginar el aprendizaje con el ocio es siempre, sin lugar a
duda, un gran acierto.
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VINCULOS IUSLITERARIOS
EN LA HISTORIA ARGENTINA.
(DES)PLIEGUES Y (DES)
ENCUENTROS DISCIPLINARES

GoNnzALO ANA DOBRATINICH
Profesor Doctor de Filosofia del Derecho
Investigador CONICET
Universidad de Buenos Aires

«Facundo, genio barbaro, se apodera

de su pais; las tradiciones de gobierno
desparecen, las formas se degradan,

las leyes son un juguete en manos torpes».

Facundo, DOMINGO F. SARMIENTO

1.-Notas preliminares

Proponer el tépico «literatura argentina» implica numerosos
interrogantes entre los cuales se encuentra el de sus origenes.
La discusién habilita diversas respuestas. Serd en la Revolu-
cién de Mayo de 1810, en la Declaracion de la Independencia
Argentina de 1816 o en torno a la figura de Luis José de Tejeda
y Guzman, a quien numerosos/as escritores/as consideran
el primer poeta nacido en el actual territorio argentino el 25
de agosto de 1604'. ;Como poder discriminar a la literatura

1 CABRERA PADILLA, Amanda, «Luis José de Tejeda y Guzman, el poeta de los
verdes anos argentinos», Mundo Hispanico, nim. 298, 1974, pp. 65-68
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argentina de otras creaciones literarias?, jcuales son los cri-
terios para clasificar, ordenar y establecer el canon de la lite-
ratura argentina?, jqué tipo de argumentos vy justificaciones
podemos insertar bajo la categoria de «literatura nacional»?
Los planteamientos precedentes nos retrotraen a considera-
ciones especificas. Se exige, ante todo, una conceptualizacién
de las categorias de historia, cultura, nacién, identidad y por
sobre todo literatura?.

El funcionamiento epistemolégico dependera del modo en
que se establezcan los pardmetros procedimentales. La misma
nocién de «literatura» encuentra sus inconvenientes seman-
ticos para poder encausar conceptualmente la diversidad de
producciones traducidas en cronicas de viajes, documentos
histéricos, memorias autobiogréaficas, relatos costumbristas,
cartas, poemas, cuentos y novelas.

En este orden de ideas, Fucito detalla: «Argentina del siglo
XIX, en la cual la mayor parte de la obra utilizable pertenece a poli-
grafos. Tanto los proscriptos como los escritores de la organiza-
cion nacional fueron poetas, novelistas, criticos, dramaturgos, his-
toriadores, precursores sociologos, periodistas politicos, didactas,
ocupados en tareas intelectuales que alternaban con las funcio-
nes del gobierno y el trabajo profesional. La pluma en todos ellos
era una herramienta, un complemento de otras actividades, por
lo que no es tan sencillo dividir sistematicamente sus aportes».

Toda esa gran producciéon no tiene una referencialidad
directa con lo que sucede en los territorios locales salvo algu-
nas obras que tratan la cultura azteca y la incaica*. La difi-
cultad para establecer las fronteras discursivas que marcan el
pomoerium de lo que se puede llamar propiamente literatura
argentina, exige un analisis histérico, pero también una discu-
sion de caracter epistemoldgico sobre las relaciones entre el
Derecho vy la Literatura®.

2 ALTAMIRANO, Carlos; SARLO, Beatriz, La fundacion de la literatura
argentina. Ensayos argentinos. De Sarmiento a la vanguardia, Buenos
Aires, Ariel, 1997, pp. 161-200.

3 Fucito, Felipe, La crisis del derecho en la argentina y sus antecedentes
literarios. Un enfoque socioldgico, Eudeba, Buenos Aires, 2010, p. 22.

4 DARNET DE FERREYRA, Ana Julia, Historia de la Literatura Americana y
Argentina, Estrada, Buenos Aires, 1950, pp. 72-85.

5 CARCOVA, Carlos Maria; DouGLAs PRICE, Jorge; Ruiz, Alicia E. C., La
letra y la ley, Infojus, Buenos Aires, 2014, pp. 11-23.
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2.-Nombre del autor. Ley de la obra

Borges, Martin Fierro, Pizarnik, Piglia, Ocampo, Operacion
Masacre, Uhart, parecen exceder sus propdsitos iniciales en
torno al espacio literario. Su mera enunciacién permite su
sustento. Casi sin discutirse el como, la pregunta que surge
es ipor qué reconfiguran el espacio literario y en ello la obra
misma se excede? La simple enunciacion habilita su indivi-
dualizacién y no exige explicaciones.

Saer, Pizarnik, E/ matadero, Sabato, Guido, Rayuela, Arlt,
Zama, La penultima version de la Colorada Villanueva, Bullrich,
Sarmiento correrdn la misma suerte. La Unica certeza que
podemos establecer es que son fendmenos argentinos vincu-
lados a lo literario. Variable suficiente para proponer numero-
sos hilos de anélisis y generar posteriores dilemas. La ligazén
territorial que prepara el espacio para narrar lo social y lo poli-
tico se ve emparentada en formaciones que comparten ese
mismo origen, la Argentina. Ahora bien, si empezamos a des-
puntar el hilo constitutivo, veremos que ese mismo punto de
partida se pone en conflicto por los mismos/as autores/as. Sus
formas de entender el modo en el discurso literario intervienen
la cultura, produce una separacién entre una y otra obra, entre
uno/a y otro/a autor/a.

Aun asi, conservan su reconocimiento. La fama no solo se
sostendra desde estrategias demagdgicas de sus hacedores,
sino también por la reactualizacién de sentido que permiten.
La lectura excluye la presencia del/de la autor/a (no la del/de la
escritor/a) y adecua el texto. Ejercicio indefectible de la critica.
Lectura, orden, organizacién del canon, memorizacién o rees-
critura de sus enunciados.

El dilema radica en establecer cuales son las condiciones
que los llevan a constituirse en espacios cardinales, capaces
de habilitar la autonomia de la obra, el texto y el autor. En
principio el funcionamiento solo sera estético, pero empezara
desgranarse en otras posibilidades disciplinares en cuanto se
percibe la subsistencia del nombre, la escritura y el cuerpo.
Alli, adelantdndose de manera desprejuiciada a los posteriores
derechos de autor/a (derecho a la literatura), se libera la posi-
bilidad de introducirla en el desarrollo cultural. En este ambito,
tendra otra acogida y diferentes formas de expresion. Sea que
necesitemos una voz de autoridad, el elemento fisico o las inti-
maciones de la letra, la amplitud tematica sera exponencial no
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porgue las obras se la confieran, sino por la adjudicacion que
realizan los/as receptores/as desde el primer acto de lectura®.

La intromision, el desencaje y la discriminacion transfigu-
ran su lugar en la cultura. Pero para alcanzar esa individuali-
zacion previamente debemos haber reconocido su ubicuidad,
calificativo nada facil de merecer. Las obras se exceden a si
mismas, adquieren el caracter de universales y suscitan mayo-
res intercambios que superan el mero mondlogo literario. La
seguridad histérica que implica partir de determinadas obras
es momentdnea, debemos soportar su amplitud temaética
desde la cultura. Esa pluralidad habilitard formas especificas,
como la que desarrolla CALvO GONZALEZ, a saber, una «cultura
literaria del derecho»’.

Variados en sus formas y representaciones, discutidos en
su formacion, a lo largo de la historia argentina, se nos presen-
tan, diferentes formas de concebir y desarrollar tanto la litera-
tura como el derecho. Bien puede pensarse en un desarrollo
critico-deconstructivo tanto de uno como de otro espacio, que
visibilice el entramado interno que permite su constitucion.
Asi serd pensada como una obra, un codigo. Esta fuerza esté-
tica no so6lo serd desde un nivel externo, también podra apre-
ciarse en los marcos internos de cada uno de esos cuerpos
textuales®.

Alli el aspecto narrativo, la estructura ficcional, la capacidad
de intervenir en la cultura, la carga ideoldgica de la escritura,
seran elementos que figuran tanto en el espacio literario como
juridico. Estos contactos iusliterarios proponen nuevos espa-
cios de andlisis en torno al caracter performativo, la reglamen-
tacioén, el orden, la regulacion y la intervencion en el imagina-
rio por parte del Derecho®.

6 Ruiz, Alicia E. C, «Literatura de no ficcion y discurso judicial ¢Las
narrativas procesales toleran los finales abiertos?», Anamorphosis.
Revista Internacional de Direito e Literatura, vol. 3, nim. 2, 2017, pp.

335-338.

7 CaLvo GONzALEZ, José, El escudo de Perseo. La cultura literaria del
derecho, Comares, Granada, 2013, pp. 335-348.

8 Ruiz, Alicia E. C., /das y vueltas. Por una teoria critica del derecho,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001, pp. 92-101.

9 Ruiz, Alicia E. C., «La ilusién de lo juridico. Una aproximacion al tema

del derecho como un lugar del mito en las sociedades modernas»,
Critica Juridica, nim. 4, 1986, p. 163.
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El desvelo que produce la fuerza de la palabra sera un dato
nodal en las autoras/es. Todos/as ellos/as escriben. La escri-
tura como ejercicio de intervencion cultural cuestiona sus
modos™. Sera desde los silencios, los murmullos y los ruidos,
como formas en que las palabras se despliegan, desde los
cuales podremos analizar, demostrar y narrar las articulacio-
nes entre Derecho vy Literatura.

3.-lusliteratura e historia argentina

Algunos textos literarios logran exceder las fechas tempo-
rales para ocupar el imaginario social desde lo meta-literario™.
Al mismo tiempo, dada su densidad conceptual, haran que
se los individualice bajo nominalizaciones especificas y nove-
dosas para su época: literatura conceptual, novela del dicta-
dor, poéticas de independencia, novela de no ficcién, ficcion
de denuncia, poema narrativo, literatura gauchesca, escritura
polifacética.

La clasificacion de las narrativas literarias no sera una acti-
vidad tan comun en el espacio juridico signado por su adusto
proceso de comunicacion. Esa cualidad claramente serd una
condiciéon de su existencia, en tanto elude la aproximacién
de la linguistica y la literatura, capaces de desarticular sus
construcciones.

Encuentro que bien puede observarse a lo largo de la his-
toria argentina, tal como lo expresa AVELLANEDA en Ficcion
y Politica: «La narrativa es entendida consistentemente como
una practica de critica cultural; la critica literaria es pensada
a su vez como una herramienta para descifrar las relaciones
de poder codificadas en los discursos sociales; (...). La historia
nacional es entendida como un archivo de la memoria colectiva
y como un lugar donde compiten entre si diversas versiones a
interpretaciones»'?,

10  VINAs, David, De Sarmiento a Cortazar. Literatura argentina y realidad
politica, Siglo XXI, Buenos Aires, 1974, pp. 115-143.

11 BARTHES, Roland, Ensayos criticos, Seix Barral, Buenos Aires, 2003,
pp. 139-141.

12 BALDERSTON, Daniel; FosTer, David W.; HALPERIN DONGHI, Tulio;
MASIELLO, Francine; MORELLO FROSCH, Marta; SARLO, Beatriz, Ficcion
y politica. La narrativa argentina durante el proceso militar, Eudeba,
Buenos Aires, 2014, p. 18.

157



DERECHO Y ARTE IV

Ese espacio de conflicto por el sentido se nos presenta en
términos discursivos. Alli radica la fuerza literaria. Su lectura
de las circunstancias obliga a cambiar sus formas, pero no
el compromiso de proponer versiones alternativas al discurso
hegemonico del poder. En este sentido, nos parece necesario
incursionar en torno a ese nudo contextual que contiene la
relacion «Derecho y Literatura» en la Argentina®.

A sabiendas de las multiples posibilidades de estudio que
la tematica propone, y sin &nimos de caer en reduccionismo
metodologicos, hemos distinguido determinadas etapas a
los fines de dar cuentas como se producen las vinculaciones
entre Derecho y Literatura en el contexto cultural argentino.
El analisis que sugerimos, como toda re-construccion histo-
rica, tendra clasificaciones temporales arbitrarias. Ello impli-
card un acto de limitacion epistemoldgica, que, como tal,
dejara afuera otras variables de estudio igualmente vélidas. A
los fines del presente desarrollo, nuestro anélisis se propone
destacar momentos histéricos donde consideramos que, los
intercambios entre las producciones de ambos saberes habi-
litan un valioso aporte a la reactualizacién de la iusfilosofia,
el cual excede lo meramente coyuntural. Eventos en donde
la Literatura trastoca y estremece el relato juridico. Estos
momentos son:

a) Independencia: El primer periodo conocido como «For-
macién del Estado Argentino» se inicia con la Revolucién de
Mayo de 1810 y culmina con la organizacién de un nuevo
gobierno tras la batalla de Caseros en 1852. Esta etapa estara
marcada por la teméatica independentista. Figurado desde los
limites que comprende el territorio argentino para esos tiem-
pos, la formacién discursiva busca fundamentar una identidad
estatal capaz de rechazar toda intervencién foranea.

b) Organizaciéon: Un ano antes de que la Constitucion Nacio-
nal sentara las bases juridicas del Estado, se produce el inicio
de un nuevo periodo histérico, conocido como «Organizacién
Nacional». En esta etapa, que ird desde 1852 a 1880, se con-
sidera superada la probleméatica independentista, por lo que el
ejercicio critico se orientara al analisis de la sociedad argen-
tina. Ello no implicara un corte abrupto con el periodo anterior,

13 Ciuro CaLDANI, Miguel Angel, Filosofia, Literatura y Derecho, Funda-
cion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1986, pp. 32-51.
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sino que, por el contrario, habrd un encadenamiento de las
perspectivas ideoldgicas.

¢) Modernizacion: La constitucién de las narrativas se pre-
senta como un espacio agonal. Alli las relaciones de poder
entablaran tensiones y disputas para hacer prevalecer sus ver-
siones y ubicarlas como espacios hegemoénicos. La presencia
central de un discurso supone el desplazamiento de otros rela-
tos hacia los méargenes, tanto en el campo (el «indio» frente al
proceso de expansion territorial del Estado) como en la ciudad
(el arribo de inmigrantes). Este periodo se conocera como la
«Argentina Moderna» comprendido entre los anos 188 y 1930.

d) Contemporaneidad: Siglo XX, seis golpes militares con-
cretados, catorce individuos que se arrogan el poder de man-
dar por encima de los mandatos legales establecidos por la
Constitucion. Reunidos en el tiempo los regimenes militares
tendrdn una duracion de veinticinco anos en un periodo que
abarca cincuenta y tres anos desde su inicio en 1930 y su
finalizacién en 1983. En esta etapa, ubicada en la «Argentina
Contemporanea», cambian las formas de ejercer el poder, sus
mecanismos juridicos y sus implicancias sociales. Se esta-
blece un corte abrupto y una regresion con respecto a los
periodos anteriores en torno a la estructura sistémica desde la
cual se formaba el Derecho.

4.-Conclusiones

«Quizas tenga razon, ya que considero que tanto el derecho
como la teologia son un tipo de literatura fantastica»

Borges for Jurister, JORGE LUIS BORGES

A partir de lo expresado, se puede considerar que, a lo largo
de la historia argentina, los vinculos «Derecho vy Literatura»
se sucederan conforme a multiples factores sociales. De un
modo u otro, estas reconfiguraciones narrativas proponen
interesantes aportes para el andlisis de las relaciones exis-
tentes entre Derecho, lenguaje y Literatura en la Argentina™.
En este sentido, este planteo histérico inicial no logra agotar
la totalidad de aportes y vinculos que acontecidos entre las

14 JiTRIK, Noé, Ensayos y estudios de literatura argentina, Eudeba, Bue-
nos Aires, 2019, pp. 42-57.
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narrativas juridicas y las literarias. No obstante, consideramos
que estimula puntos de encuentro y entabla valiosos didlogos
entre los lenguajes juridicos v literarios.

La escritura juridica puede pensarse desde lo literario. No
funciona como un remplazo sino como relato paralelo a la
narrativa juridica. Esta injerencia interdisciplinaria que nos
invita a recorrer otros saberes es provechosa a los fines de
analizar las categorias para los estudios del Derecho, en tanto
comparten el espacio del lenguaje. Desde la Literatura, la arti-
culacién de lo ficcional traerd consigo una complejidad de
dilemas que implican directa o indirectamente la discursividad
juridica. Unidos desde el lenguaje y sus recursos ficcionales,
ambos espacios se intersectan aun cuando se plasmen disimi-
les en sus inicios, nudos y desenlaces.

La narrativa literaria habilita la historia opuesta, el relato
encubierto, la ficcidon que secunda y sustenta la versiéon ofi-
cial del Derecho. Testimonios silenciados, violencia extrema,
hechos ilegales, ilimitada autoridad, contradicciones y para-
dojas, la pasividad del imaginario. El vinculo «Derecho y Lite-
ratura» emerge como un recurso propositivo'®. Desde su dis-
tancia teodrica, reflexiona sobre las narraciones de la verdad,
los relatos del orden, las justificaciones de la violencia y las
interpretaciones de la representacion linguistica en el Dere-
cho. Desde sus particulares caracteristicas, la Literatura y el
Derecho comparten espacios en comun. En ese despliegue se
interpelan: scual es el rol de la Literatura frente a la opresion
que delimita el discurso hegeménico del Derecho? Detras de
cada narracion, se atomizan las historias. La Literatura tendra
sus motivos para callar o expresar, el Derecho también. Dife-
rentes seran sus narraciones sobre el despliegue normativo, el
monopolio de la fuerza, la proteccién de los cuerpos, la exclu-
sion de la otredad, la construccién de la subjetividad.

La tension entre estética y normatividad abren nuevos
canales de tematizacion, que invitan a ensanchar el binomio
«Derecho vy Literatura»'®. Una mayor amplitud capaz de abor-
dar conjuntamente las areas de la ciencia y el arte.

15 MaRi, Enrique Eduardo, La teoria de las ficciones, Eudeba, Buenos
Aires, 2002, p. 219.

16  MARTYNIUK, Claudio, Sobre la norma del gusto, la normatividad del arte
y la narracion de la justicia, Coyoacén, Buenos Aires, 2006, pp. 16-41.
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TRAVESIAS DEL LENGUAJE. TRAS
LAS HUELLAS DE LA JUSTICIA

GoNzALO ANA DOBRATINICH
Profesor Doctor de Filosofia del Derecho
Investigador CONICET
Universidad de Buenos Aires

1.-Introduccion

«;No se podria simplemente constatar la
evidencia casi imperceptible, pero

que me parece decisiva, de que el lenguaje
es tal vez el unico ser que existe en el mundo,
y que es absolutamente repetible 7».

La gran extranjera, MICHEL FoucAuLT

El sistema de significantes ofrecido por el lenguaje nos
ofrece un punto de partida desde el cual comprender nues-
tro mundo y con ello pensar en su finitud, nuestra finitud. Si
la posicién serd la de la precedencia, la retrogradacién del
lenguaje, mediante el anélisis que hacemos desde otro len-
guaje (metalenguaje), accede a la cosa como objeto directo
de conocimiento, de manera pre-linguistica. La finitud estaria
marcada por esa habitacion del individuo en el lenguaje. Venir
al mundo implica venir desde un lenguaje.

Si «jDios ha muerto! iDios permanece muerto! |Y nosotros lo
hemos matado/»', en un espacio en donde «e/ hombre es sdlo

1 NIETZSCHE, Friedrich, La gaya ciencia, Fontana, Barcelona, 2015, p. 115.
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una invencion reciente»?, jacaso el lenguaje no ocuparia ese
lugar central como presencia univoca o posicion logocéntrica
que la misma filosofia del lenguaje intenta eliminar?

2.-Derroteros lingiiisticos

Lejos de constituirse en el plano ontolégico, el lenguaje
implica cultura. Se presenta en la diversidad que le imprime
la indeterminacion y constante cambio en el que emerge?.
ScAvINO expone en torno a ello: «En las lenguas occidentales,
los yamanas de Tierra del Fuego tienen un verbo para hablar
de las cosas que se rompen y otro para hablar de las cosas
que se pierden. Cuando un animal muere, sin embargo, ellos
dicen que se rompid,; cuando una persona muere en cambio,
dicen que se perdio. Decir que los yamanas tienen dos verbos
para hablar de un mismo hecho. La muerte, seria una ilusion
etnocéntrica: para nosotros se trata de un mismo hecho porque
utilizamos un mismo verbo, pero ello se trata de dos hechos
diferentes porque las personas no se rompen: se pierden»*

Esta distancia des-intencionada del lenguaje parece imposi-
bilitar cualquier traduccidon o comprension de una perspectiva
diferente a la cual el individuo pertenece. Una inconmensura-
bilidad generada por los habitos del lenguaje.

No sélo acontecerd en la interpretacion contemporanea,
sino también en propuestas ubicadas en otros momentos
temporales. En torno a ello, FOucAuLT escribe: «£/ lenguaje es
en esencia lo que “liga” el tiempo. Y ademads, el lenguaje retiene
el tiempo en si mismo, porque es escritura y, como escritura, va
a mantenerse en el tiempo y mantener lo que dice en el tiempo.
(...) El lenguaje como logos siempre tuvo por funcion suprema
la de conservar el tiempo y mantener el tiempo bajo su vigilan-
cia inmovil»®.

2 FoucauLt, Michel, Las palabras y las cosas. Una arqueologia de las
ciencias humanas, Siglo XXI, Buenos Aires, 2008, p. 17.

3 MONDER, Samuel, Ficciones filosdficas, Corregidor, Buenos Aires,
2007, p. 95.

4 Scavino, Dardo, La filosofia actual. Pensar sin certezas, Paidés, Buenos
Aires, 2007, p. 30.

5 FoucauLt, Michel, La gran extranjera. Para pensar la literatura, Siglo

XXI, Buenos Aires, 2015, p. 113.
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La revalorizacién de los estudios del lenguaje implica una
reconsideracion de los estudios iusfiloséficos. La ocupacion
del lenguaje en tanto elemento nodal del conocimiento, el
mundo de las cosas, la ubicacion del individuo y la descentra-
lizada idea de verdad, proponen una nueva lectura del papel
que debe ejercer la filosofia, como instancia de desarticula-
cién etimologica.

Se trata quizd de exponer ese caracter totalizante®. Esa
perspectiva organizacional, su interés ordenador, su impronta
ideoldgica y la participacién de los dispositivos sobre los cua-
les se despliega: «Aquel objeto en el que se inscribe el poder
desde toda la eternidad humana es el lenguaje o, para ser mas
precisos, su expresion obligada: la lengua. El lenguaje es una
legislacion, la lengua es su codigo. No vemos el poder que hay
en la lengua porque olvidamos que toda lengua es una clasifi-
cacion, y que toda clasificacion es opresiva»’.

Si como expone BARTHES, «e/ lenguaje tiende naturalmente
hacia su propia destruccion»®, ante este panorama cabe pre-
guntarnos ;qué lenguaje nos ha quedado? Desde un des-
plazamiento histoérico, en el que la linguistica se ha desple-
gado desde las mas variadas formas, el lenguaje se endilga el
caracter de un objeto de estudio, pero el mismo tiempo una
herramienta para el estudio. Poder, opresion, represion, mie-
dos, mecanismos, dispositivos, historicidad, limites, marge-
nes, deseos, ocultaciones serdn términos que se alojaradn en
la morada del lenguaje. Asi, no podra pensarse en su soledad
estructural: «Seria bueno imaginar una ciencia lingdiistica que
no estudiase ya el origen de las palabras, la etimologia, ni su
difusion, la lexicologia, sino el progreso de su solidificacion, su
espesamiento a lo largo del discurso histdrico; sin duda esta
cliencia seria subversiva manifestando, mas que el origen de la
verdad, su naturaleza retorica, lingliistica»®.

6 BARTHES, Roland, £/ grado cero de la escritura. Nuevos ensayos criti-
cos, Siglo XXI, Buenos Aires, 2003, p. 96.
7 BARTHES, Roland, £/ grado cero de la escritura. Nuevos ensayos criti-

cos..., op. cit., p. 95.

8 BARTHES, Roland, £/ grado cero de /a escritura. Nuevos ensayos criti-
cos..., op. cit., p. 34.

9 BARTHES, Roland, £/ grado cero de la escritura. Nuevos ensayos criti-
cos..., op. cit., p. 58.
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3.-Intersecciones textuales

Estas consideraciones rupturistas en torno al estudio del
lenguaje nos exponen a una historia de la oquedad®. La inde-
terminacion del sentido, la falta de limites, la negatividad,
muerte, margenes'.

Una manifestacién inconfesable, incapacidad que parece
encontrar el lenguaje para consigo mismo y para con su
entrono: «E/ murmullo de todo lo que se pronuncia, y al mismo
tiempo el sistema transparente que hace que, cuando habla-
mos, nos comprendan, en resumen, el lenguaje es a la vez el
hecho de todas las palabras acumuladas en la historia y el sis-
tema de la lengua»'?.

Entre las cosas y las palabras acontece un intermezzo, un
espacio que se articula a modo de un entreacto. Esta indeter-
minacion, en tanto referencialidad, nos pone frente al dilema
del cardcter literal o figurado del lenguaje. Esta reflexién sobre
el lenguaje no solo permite una confrontacion con sus pro-
pios postulados epistemoldgicos, también propone un anlisis
cercano a las estructuras y funcionamiento de otros saberes,
entre ellos el Derecho. En este sentido, el estudio linguistico
del espacio juridico nos expone a una serie de conceptos
nodales como los de intertextualidad e interpretacién. Catego-
rias que nos permiten ampliar interdisciplinariamente el anali-
sis y acercarnos a la comprension del despliegue del discurso
juridico, la constitucién de la ley y la nocion de justicia.

4 _-Trazas y trazos de la ley

¢Qué diferencia el lenguaje del lenguaje juridico?, jcudles
elementos nos indican que estamos frente a un lenguaje de

10  AGUIRRE, Gonzalo, «;Qué lengua ha quedado? Foucault y la literatura.
Historia de una oquedad», Revista Barda, vol. 2, nim. 2, 2016, pp. 35-37.

11 Vid. AGAMBEN, Giorgio, E/ lenguaje y la muerte. Un seminario sobre
el lugar de la negatividad, Pre-Textos, Valencia, 2003, pp. 85-89;
PoTESTA, Andrea, «El silencio y la palabra Merleau-Ponty, Derrida y
los margenes del lenguaje», Trans/Form/Acéao, vol. 42, nam. 1, 2019,
p. 231; WITTGENSTEIN, Ludwig, Tractatus Iogico-philosophicus, Alianza,
Madrid, 1980, p. 163.

12 FoucauLt, Michel, La gran extranjera. Para pensar la literatura..., op.
cit., p. 74.
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la ley?, ;en dénde reside la aceptacion de la autoridad que la
justicia imprime y hace cumplir?, ;puede pensarse al Derecho
como un conjunto sistémico del lenguaje en términos estruc-
turales? De ser asi, el andlisis del Derecho, ;debe realizarse en
términos autopoiéticos o bien desde una mirada externa? En
este Ultimo caso, ;qué tipo de lenguaje estara facultado para
explicar al fenédmeno juridico?

Estos interrogantes nos exigen pensar el Derecho no solo
desde la figura que proyecta, sino también desde las marcas
que deja en su traslado. Esta perspectiva nos invita a exa-
minar la manera en que se constituye el derecho, su positi-
vidad escritural, su textualidad: «E/ “texto” (poético, literario
o de otro tipo) excava en la superficie del habla en vertical
donde se buscan modelos de esa significancia que el lenguaje
representativo y comunicativo no recita, aun si los senala. {(...)
Designaremos por significancia ese trabajo de diferenciacion,
estratificacion y confrontacion que se practica en la lengua, y
deposita en la linea del sujeto hablante una cadena significa-
tiva comunicativa y gramaticalmente estructurada»'s.

El lenguaje del Derecho mantiene para si una forma que se
sostiene en el signo. En este sentido, el papel de la escritura,
el anclaje sobre el soporte que lo estabiliza y mantiene, tendra
una fuerza motora trascendental.

El texto es el espacio que permite el doblez discursivo'™.
KRISTEVA sostiene: «Sin reunir —simular— un real fijjo, cons-
truye el teatro movil de su movimiento al que contribuye y del
que es el atribuido. Transformando la materia de la lengua (en
sus significados regulados por el paraje del sujeto del enun-
ciado comunicado), el texto se liga —se lee— doblemente con
relacion a lo real: a la lengua (desfasada y transformada), a
la sociedad (a cuya transformacion se pliega).(...) El texto no
denomina ni determina un exterior: designa como un atributo
(una concordia) esa movilidad heraclitiana que ninguna teoria
del lenguaje-signo ha podido admitir, y que desafia los postula-
dos platonicos de la esencia de las cosas y de su forma, sustitu-
yéndolos por otro lenguaje, otro conocimiento, cuya materiali-
dad en el texto se empieza a pena ahora aprehender»'®,

13  KRISTEVA, Julia, Semidtica, vol. |, Fundamentos, Madrid, 1981, p. 9.

14 ZECCHETTO, Victorino, «El persistente impulso a resemantizar», Universi-
tas. Revista de Ciencias Sociales y Humanas, nim. 14, 2011, pp. 129-131.

15 KRISTEVA, Julia, Semidtica..., op. cit., p. 10.
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El texto juridico se orienta en dos lineas de manera simul-
tanea. Por un lado, la lengua y el lenguaje de una época espe-
cifica. Por otro lado, la participacion en un proceso social en
tanto discurso. Ello implica que el derecho se posicione en
una zona signada por la multiplicidad polivalente carente de
unidad del sujeto y del sentido: «La escritura es ese lugar neu-
tro, compuesto, oblicuo, al que van a parar nuestro sujeto, el
blanco-y-negro en donde acaba por perderse toda identidad,
comenzando por la propia identidad del cuerpo que escribe»'®.

La centralidad desde la cual pretende exhibirse el Derecho
no es mas que una figura formada por su lenguaje’’. Esta pre-
sentaciéon implica pensar que la escritura juridica sera la huella
en el terreno donde se disputa, desarrolla y despliega su cons-
truccién epistemoldgica’®.

La escritura como espacio que instituye genera y propi-
cia un vacio que distancia el deber ser juridico. Necesario,
entonces, sera indagar sobre los motivos de esa suspension.
Desde la narratividad juridica, espectral, aparecen las nocio-
nes de verdad vy justicia: «Solo leemos aquello que “ha sido
escrito” “en algun lugar” y “por alguien”. Para un jurista la
escritura resulta primordial. La iuris poiesis estd concernida
por la accion escritural. Lo que “ha sido escrito” “en algun
lugar”y “por alguien” es, modernamente, el punto de recono-
cimiento externo de algo como juridico»'.

5.-Conclusiones

Pensar en torno al elemento linguistico que forma y moviliza
al Derecho, permite desdoblar otros textos, capaces de con-
frontarlo y desestabilizarlo: «Un texto esta formado por escri-
turas multiples, procedentes de varias culturas y que, unas con
otras, establecen un dialogo, una parodia, una contestacion»?.

16  BARTHES, Roland, £/ susurro del lenguaje, Paidés, Buenos Aires, 2013,
p. 76.

17 ROGGERO, Jorge, £/ reverso del derecho: desmontajes del discurso juri-
dico, Eudeba, Buenos Aires, 2018, p. 21.

18 BREUER, Joseph, «El sentido - la Huella», Escritos de filosofia, nim. 44,
1978, p. 342.

19 CaLvo GONZzALEz, José, La destreza de Judith. Estudios de cultura lite-
raria del derecho, Comares, Granada, 2018, p. 349.

20 BARTHES, Roland, £/ susurro del lenguaje..., op. cit., p. 82.
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La retraccién a discursos antecedentes nos conduce a un
movimiento arque-genealdgico que regresa sobre las mar-
cas que deja tras de si, la escritura juridica: «La escritura nos
recuerda que los signo no conforman una caja de datos ubica-
dos en alegre asimetria, sino a una operacion que es, sin mas
complicaciones, la de escribir. Es decir: trazar, marcar, inscri-
bir. Transformemos escritura en ins-critura. La operacion de
marcacion se caracteriza por dejar una huella. {...) Inscribir es
hundir un instrumento punzante en su cuerpo receptor, piel o
pergamino. Surcar. Diagramar en las profundidades. Se deja un
recuerdo tangible en un elemento incorporeo»?'.

En este orden de ideas, el andlisis linglistico permitiria
estudiar las relaciones de los signos del discurso normativo
en relaciéon los procesos de organizacion social. La ilacion de
diferentes textualidades de la cual resulta la corporeidad de la
ley: «;Como un texto que es el del orden del lenguaje puede ser
fuera de los lenguajes? i Como exteriorizar (sacar al exterior) las
hablas del mundo sin refugiarse en una Ultima habla a partir de
la cual las otras serian simplemente comunicadas, recitadas?
En el momento en que nombro soy nombrado: capturado en
la rivalidad de los nombres. ;Coémo el texto puede “salir” de la
guerra de las ficciones, de los sociolectos?»?.

Sin embargo, el texto que insta a la composicién de la jus-
ticia parece evitar esta posicién. Ese caracter inaprensible,
como senala GoRrALL: «Nadie sabe lo que quiere la justicia por-
que la justicia no se dejfa escribir. Cuando digo escribir, digo ins-
tituir. La justicia no se deja instituir. Con ello debe lidiar /la acti-
vidad judicial, con el limite mismo, con la propia imposibilidad.
Limite que exhibe oculto que hay algo alli que no hace cuerpo.
Que hay algo que el orden de lo simbdlico no logra apresar»®.

21 LEGENDRE, Pierre; ENTELMAN, Ricardo; Kozicki, Enrique; ABRAHAM,
Tomas; MARI, Enrique; LE Roy, Etienne; VEzzeETTI, Hugo, £/ discurso
Juridico. Perspectiva psicoanalitica y otros abordajes epistemoldgicos,
Hachette, Buenos Aires, 1982, p. 123.

22 BARTHES, Roland, £/ susurro del lenguaje..., op. cit., p. 82.

23 GoRALI, MARINA, «El silencio de lo justo: una mirada critica sobre justi-
cia y democratizacion», en DouGLAs PRICE, Jorge; DUQUELSKY GOMEZ,
Diego (Coord.), Primer Congreso Iberoamericano. XXVIII Jornadas
Argentinas de Filosofia Juridica y Social, Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos de la Nacién, Buenos Aires, 2016, p. 179.

169



DERECHO Y ARTE IV

En ese bisbiseo, el lenguaje juridico relata la historia de una
imposibilidad: la materializacion de la justicia?*. Esbozado el
relato, el derecho intenta identificarse con un ideal de justicia,
que se presenta inalcanzable: «La justicia es aquel elemento
radicalmente heterogéneo al derecho, que lo excede como lo
Imposible excede a lo posible, como lo incalculable a lo calcula-
ble, como lo indeconstruible a lo deconstruible. Pero, al mismo
tiempo, esta “justicia incalculable ordena calcular”»?.

La existencia misma del derecho acontece, en tanto sobre-
viene esa falta. Ante la exigencia de justicia, el lenguaje juri-
dico aparece diferenciado, parcial y segmentado: «/rreductible
debido a su caracter afirmativo, a su exigencia de don sin inter-
cambio, sin circulacion, sin reconocimiento, sin circulo eco-
noémico, sin calculo y sin regia, sin razon o racionalidad, en e/
sentido de dominacion reguladora. (...) La deconstruccion esta
loca por esa justicia. Loca por ese deseo de justicia. Esa justicia,
que no es el derecho, es el movimiento mismo de la decons-
truccion presente en el derecho y en la historia del derecho, en
la historia politica y en la historia misman»?®.

El lenguaje juridico no permite la escucha total y al mismo
tiempo silencia las bases de su constitucion. Exige, reclama,
compensa, articula, organiza, moviliza y ordena, la justicia no;
sin embargo, la paradoja exige hacer posible lo imposible. La
blsqueda de esa instancia produce su propio enfrentamiento.
Alli se desnuda el caracter sesgado de lo juridico en tanto,
desde esa misma posibilidad se presenta como una experien-
cia limitada. Seran, quizas, los surcos dejados por sus cuer-
pos, los que nos dejen conjeturar esa repuesta carente.
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DERECHO Y CINE ((HOY)). EL
MARCO EPISTEMOLOGICO DE
LA SIMPATIA SMITHIANA COMO
SUPERADOR DEL SELF LIBERAL-
RAWLSIANO. UN ENFOQUE DESDE
LA FILOSOFIA DEL DERECHO

IKER NABASKUES MARTINEZ DE EULATE

Profesor de Teoria del Derecho
Universidad del Pais Vasco

Este trabajo tiene por objeto el Derecho y el cine como
vehiculo para desarrollar la argumentacion juridica y moral. Es
indispensable en primer lugar, aclarar el concepto del Derecho
que voy a emplear, para dejar a las claras desde un primer
momento la coherencia de sentido que se dan entre esos dos
elementos —cine y Derecho— para el discernimiento iusfiloso-
fico. En primer lugar y respecto al concepto del Derecho, segun
ATIENZA, el Derecho es una practica social para la consecucién
de una serie de principios y valores'. En segundo lugar, el cine,
por su parte, es una herramienta muy util para discernir en
el aula de la universidad, sobre esos elementos centrales del
Derecho como son la préactica social hacia la consecuciéon de
unos fines y valores. En tercer lugar, el marco epistemoldgico
de Adam Smith es un marco idéneo para desarrollar la empa-
tia. Voy a tratar de conjugar estos tres elementos para concluir
que su combinacion propicia un marco epistemolégico que

1 ATIENZA, Manuel, E/ sentido del Derecho. Ariel, Barcelona, 2012.
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puede aportar mucho al enfoque liberal-rawlsiano que resulté
hegemonico en la filosofia del Derecho.

Aun existen prejuicios sobre Adam Smith por la errénea
interpretacion que se ha hecho de sus postulados teéricos,
mucho mas cercanos al republicanismo, que a un neolibera-
lismo que él hoy, hubiera combatido?. En primer lugar, pro-
bablemente esto ocurre porque aun se relaciona a Adam
Smith exclusivamente con su obra mas conocida —que no
mas representativa de su pensamiento— La riqueza de las
naciones. Es un autor al que a menudo se considera un apo-
logista del liberalismo mas extremo®. Nada de esto es cierto.
El malentendido respecto a la obra y verdadero pensamiento
de Adam Smith dura varios siglos y tratar de explicarlo excede
el objetivo de este trabajo. Por tanto, solo nos limitaremos a
decir que Smith nunca fue un economista, que fue un filésofo
moral, uno de los mas renombrados de la llustracion escocesa
junto con su gran amigo, David Hume*. Al mismo tiempo que
desarrollé una ingente produccion filosofica, siempre en dia-
logo con Hume®, Smith, era un filésofo moral que escribia y se
ocupaba de las relaciones comerciales como forma de desa-
rrollar la comunidad. Pero sobre toda consideracion, Smith es
un autor republicano, un pensador que cree de la manera mas
radical que el individuo tiene una dimension social y comuni-
taria de la que es imposible prescindir®.

2 DoMENECH, Antoni, «Comercio y emancipacion social en el repu-
blicanismo de Adam Smith. Una lectura contemporanea», Medl-
terraneo Maritimo (23) 2013, pp. 31-48. Accesible en https:/
davidcasassas.files.wordpress.com/2017/04/comercio-y-emancipa-
ciocc81n-social-en-el-republicanismo-de-adam-smith.pdf (Fecha de
consulta: 10 de diciembre de 2023).

3 MARsSHALL, Wesley C., «<KAdam Smith: antidoto al neoliberalismo», Ola
Financiera, vol. 16 (46), 1-561, 2003. Accesible en http://www.olafinan-
ciera.unam.mx/new_web/46/pdfs/PDF46/MarshallOlaFinanciera46.
pdf (Fecha de consulta: 10 de diciembre de 2023).

4 GRiswoLD, Charles, Adam Smith and the Virtues of Enlightenment,
Cambridge University Press, Cambridge, 1999.

5 RASMUSSEN, Dennis, E/ infiel y el profesor. David Hume y Adam Smith:
la amistad que forjo el pensamiento moderno, Arpa Editores, Barce-
lona, 2018.

6 Casassas, David, La ciudad en llamas. La vigencia del republicanismo
comercial de Adam Smith, Montesinos, Barcelona, 2010.
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La obra mas importante de la vida de Smith fue La 7eoria de
los Sentimientos Morales (1759). Es una obra de dificil lectura
para los lectores y lectoras de hoy dia. Sin embargo, mucho
mas accesible es una obra de David Russell que lleva por titulo
How Adam Smith Can Change Your Life, donde resume la obra
a un lenguaje actual y desarrolla términos y conceptos del
siglo XVIII con conceptos actuales’. En esa obra, Smith desa-
rrolla un marco epistemologico para el analisis de las obras
de la Cultura Popular®. Para Adam Smith, en una obra narra-
tiva, que los incidentes narrados en una historia sean ficciones
no elimina su potencialidad para propiciar el discernimiento
moral. Toda obra de arte forma parte de la vida porque es una
creacién de un autor que vive en unas circunstancias concre-
tas. Como la Edimburgo de la época de Smith que recibi6 el
seudonimo de la «Atenas del Norte» por la eclosion del cono-
cimiento, ciencia y moral que se produjo en aquella ciudad®.
Es falso el prejuicio que dice que el arte realista capta mejor
la realidad que la ficcion. No hay realidades, sino formas de
entender la realidad. Smith habla de lo que él llama «/a impli-
cacion del espectador en la narracion» por medio de tres ele-
mentos centrales de su teoria'®:

1) Incidente. Lo esencial de una historia es siempre que ocu-
rra algo. Los personajes se expresan a partir de las acciones
que realizan en el relato. Los aspectos naturales, fisicos, no
conceptuales se plasman en el relato. El «incidente» marca un
status nacendi. Los incidentes dan lugar a las «sensaciones».
El incidente es la chispa que abre paso a nuevas subjetivida-
des™'. Esto es lo que llamamos «experimentacién»'?. Se trata

7 RoBERTS, Russ, Como Adam Smith puede cambiar tu vida, Antoni
Bosch, Barcelona, 2015.
8 MACHURA, Stefan, «Representations of Law, Rights and Criminal Justice»,

en Rafter, NicoLe y BRowN, Michelle (Eds.), Oxford Encyclopedia of Crime,
Medlia, and Popular Culture, Oxford University Press, New York, 2018.

9 BucHAN, James, Capital of the mind, Birlinn Lted, Edinburgh, 2007.
COSH, Mary, Edinburgh, The Golden Age, John Donald Publishers,
Edinburgh, 2003.

10  SwmiTH, Adam, Lectures on rhetoric and belles letters, The Glasgow edi-
tion of the works and correspondence of Adam Smith, Oxford Univer-
sity Press, 1983.

11 HuwmE, David, De /a tragedia y otros ensayos sobre el gusto, traduccién
Macarena Marey, Editorial Biblos, Buenos Aires, 2003.

12 MoRrrow, Glenn R., «KAdam Smith: Moralist and Philosopher», Journal
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de un marco empirista defendido también por David Hume vy
William Robertson. Para Hume, el conocimiento debia tener
su origen en los hechos™. Es el principio de generalizacién a
partir de lo particular el que esté en el origen de las proposi-
ciones universales relativas a la moral y a los hechos natura-
les. Para Adam Smith igualmente, «en e/ estilo narrativo, sélo
habria un asunto: la narracion de los hechos» y «los hechos
que deben ser narrados con mayor asiduidad son los realmente
importantes: las acciones humanas»'.

2) Simpatia. Para Smith, la fuerza del incidente reside en la
capacidad de acelerar el pulso. Esta relacidon entre el incidente
y la sensacion corporal, lo que llamamos «sentimiento», es
definida por Smith como «simpatia». La simpatia es el vinculo
que conecta al espectador con el incidente. Es el vehiculo de
transmision de las sensaciones. Los elementos contenidos en
la historia son un mundo de micropercepciones que condu-
cen a un mundo de sensaciones que abre el camino a una
«experimentacion»’s.

3) El espectador imparcial. Hacemos referencia ahora a algo
genial, que representa uno de los fundamentos de su Teoria
de los Sentimientos Morales: el espectador imparcial. Des-
pués del incidente viene la simpatia. La escena de una pelicula
produce unas determinadas sensaciones que un incidente
produce en nuestro cuerpo. Hablamos de realidades empiri-
cas entre el arte y el cuerpo. Hasta ahora no ha aparecido el
elemento de la razon.

Para Smith, la capacidad de razonar del ser humano llega
al final, no al principio del proceso de discernimiento. Este
planteamiento es comun a todos los pensadores escoceses
de la llustracion'. No simpatizamos inmediatamente con
los demas, sino que, a partir de la imaginacién, analizamos

of Political Economy, vol. 35, nim. 3, 1927, pp. 321-342. Accesible
en http://www.jstor.org/stable/1822052 (Fecha de consulta: 10 de
diciembre de 2023).

13 HuwmE, David, /nvestigacion sobre los principios de la moral, traduccién
G. Lépez Sastre, Espasa-Calpé, Madrid, 1991.

14 SMITH, Adam, Lectures on rhetoric and belles letters..., op. cit.

15 DWYER, John, The Age of the Passions. An interpretation of Adam Smith
and Scottish Enlightenment culture, Tuckwell, East Lothian, 1998.

16 BROADIE, Alexander, The Scottish Enlightenment, Birlinn Lted, Edin-
burgh, 2007.
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su situacion y juzgamos la propiedad de sus sentimientos.
El punto de vista sentimental habia sido desarrollado por
otro gran ilustrado y profesor de Smith en la Universidad de
Glasgow'’, Francis Hutcheson'®: «Si aceptamos los motivos y
los encontramos justos, simpatizamos con el otro»'°. Esto es lo
que hoy conocemos como empatia. Pero la simpatia no es un
juicio definitivo para la orientacién moral. Para completar su
teoria, Smith propone la figura del espectador imparcial. Una
herramienta para juzgar la justicia de los actos de los demas.
El espectador imparcial nos ayuda a imaginar situaciones
desde la perspectiva de una tercera persona. Juzgamos los
sentimientos y las acciones y consideramos si las acciones
merecen recompensa o castigo. El espectador imparcial tiene
dos criterios para juzgar las acciones?®:

- En primer lugar, el reconocimiento intersubjetivo. Entre
humanos nos reconocemos por simpatia. Empatizamos
unos con otros, pero esa empatia tiene limites. Esta es
la parte empirico-sensible del marco de Smith.

- En segundo lugar, esta la parte racional. Se trata de la
busqueda de lo que la persona considera justo fuera de
la escala intersubjetiva. Y aqui es donde entran los con-
sensos y promedios socialmente construidos de lo que
es bueno o malo en una comunidad?'. El espectador im-
parcial es el regulador de la simpatia, lo que nos permite
tomar distancia de la simpatia —incluso la simpatia es
elemento obligatorio del proceso—. En otras palabras,
vivimos en lo que Smith llama «una comunidad de sen-
timientos». Y el espectador imparcial es una figura re-
guladora de esta comunidad de sentimientos. El espec-
tador imparcial es el que puede tomar distancia de la

17  HERMAN, Arthur, The Scottish Enlightenment. The Scots Invention of
the Modern World, Fourth Estate, Glasgow, 2001.

18  PEsCIARELLI, Enzo, «Aspects of the Influence of Francis Hutcheson
on Adam Smith», History of Political Economy, vol. 31 (3), 525-545,
1999. Accesible en https://read.dukeupress.edu/hope/article-abs-
tract/31/3/525/11888/Aspects-of-the-Influence-of-Francis-Hutche-
son-on?redirectedFrom=fulltext (Fecha de consulta: 10 de diciembre
de 2023).

19  SmiTH, Adam, The Theory of the Moral sentiments, Edited by D.D.
Raphael and A.L. Macfie, Clarendon Press, Oxford, 1976.

20  Ibidem.
21 RoOBERTS, Russ, Como Adam Smith puede cambiar tu vida..., op. cit.
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situacién, comprenderla en su complejidad, tiene maés
elementos de juicio y juzga con calma. En definitiva, es
una operacion racional de moderacion de nuestros pro-
pios intereses y sentimientos?.

Podria explicarse este marco valiéndonos de la literatura.
El personaje de Gregor Samsa en La metamorfosis de Franz
Kafka. Gregor Samsa es un joven que se transforma de la
noche a la manana en una forma indefinida de coledptero.
Desde esta nueva mirada, ve la vida sin haber perdido su
capacidad de raciocinio. La perspectiva de Kafka, aunque fan-
tastica, capta muy bien el sentido de la diferencia, la inco-
municacion el aislamiento social del individuo excluido en la
comunidad. Por extrana que sea la situacion en la ficcion, la
conexion con la realidad no es menor que si estuviéramos
hablando de una pelicula realista sobre el sufrimiento de los
inmigrantes a Europa de Angelopoulos.

La neurdloga chilena SHAND (2014) propone una compara-
cion entre la empatia como fendmeno analizado desde una
perspectiva neurocientifica y la empatia descrita en La Teoria
de los Sentimientos Morales. A pesar de la distancia temporal
y epistémica de ambas perspectivas se reconocen aspectos
comunes para ambas, tales como: el reconocimiento de la
empatia como fendmeno connatural a lo humano y la modu-
lacion o desarrollo de la empatia en la interaccion social®.

El conocimiento de las «neuronas espejo» en 1996 fue
uno de los hitos centrales en la comprensién de la empatia
desde la Neurociencia. Sus descubridores, unos neurélogos
italianos, establecieron que este tipo de neuronas son la base
neurobiolégica de la empatia. De manera que empleamos
una simulacion interna de nuestros propios movimientos para
comprender las intenciones de los movimientos que obser-
vamos en otros. Los descubridores de las neuronas espejo
expresaban: «entendemos /a situacion de los otros, simulando
literalmente, estar en la situacion del otro», de una manera,

22 SMITH, Adam, The Theory of the Moral sentiments, Edited by D.D.
Raphael and A.L. Macfie, Clarendon Press, Oxford, 1976.

23  SHAND KLAGGES, Beatriz, «Neuronas Espejo y simpatia en Adam
Smith: comparacién de dos perspectivas sobre la empatia, frente al
reduccionismo cientifico», Revista Colombiana de Filosofia de la Cien-
cia, vol. 14, nim. 29, 2014.
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radical e inconsciente?*. La perspectiva de Smith y de la neu-
rociencia actual, tienen un punto de partida comun: la imita-
cion. Los ejemplos empleados por Adam Smith en su teoria
para explicar esta identificacion espontanea con la situacion
del otro son compatibles con la interpretacion neurocientifica
actual de la empatia. Podria decirse incluso que la evidencia
neurocientifica puede utilizarse perfectamente como soporte
de la reflexién de Adam Smith en este punto. Ambas perspec-
tivas la liberal de Smith y la neurocientifica, proponen la empa-
tia como algo connatural al ser humano, pero que requiere
para su desarrollo de la interaccién social. Las dos visiones
reconocen la necesidad de enfrentarse a otro para desplegar
esta capacidad.

1.-Conclusion

En el planteamiento de Smith lo importante es la apropia-
cién consciente de las emociones de un tercero y de sus cir-
cunstancias desde el punto de vista del espectador imparcial,
figura que crea para referirse al sujeto que es capaz por medio
de la imaginacién de ponerse en el lugar del agente que inter-
viene en el suceso y sentir lo mismo. La empatia y la figura
del «otro» son elementos esenciales para el juicio moral?®.
Smith expresa que «a través de la imaginacion entramos como
Si entrdramos en nuestro propio cuerpo y nos convertimos en la
misma persona que el otro, y asi sentimos lo mismo que él»?°.
Si los juicios morales se hicieran sélo desde la abstraccién
de lo que uno haria en circunstancias similares, se estaria
corriendo el riesgo de prejuzgar las situaciones.

Toda representacién artistica como el cine, el comic, la lite-
ratura, la musica o la pintura, desarrollan una formacién del
espectador imparcial porque proporcionan un elemento de
practica para la conformacion del espectador imparcial, sean
los personajes ficticios o no. Desde este punto de vista, las
representaciones artisticas son elaboraciones artificiales de

24  |bidem.

25  FORMAN-BARziLAI, Fonna, «<Adam Smith on Proximity», Political The-
ory, vol. 33, num. 2, April, 2005, pp.189-217. Accesible en https://
www.jstor.org/stable/30038412 (Fecha de consulta: 10 de diciembre
de 2023).

26  SmiTH, Adam. The Theory of the Moral sentiments..., op. cit.
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elementos cruciales para una norma de racionalidad publica.
El analisis del cine representa aqui unas posibilidades de
emancipacion morales que fueron teorizadas por Smith y que
siglos mas tarde han sido corroboradas y confirmadas por la
neurociencia?’.

El enfoque epistemologico del Adam Smith de La Teoria de
los Sentimientos Morales es un marco idéneo para desarrollar
la concepcidén republicana. Nos referimos concretamente a una
concepcion republicana que tiene dos elementos nucleares:

- En primer lugar, la libertad entendida como no domi-
nacion. Es una idea donde el sujeto necesita la coope-
racion y la colaboracion con el otro, para que precisa-
mente en un marco de construccién social, le asegure
unos elementos minimos de libertad existencial. Es el
caracter econémico-comunitarista del enfoque de Smi-
th, donde el «otro» es un sujeto de colaboracién y no de
sometimiento.

- En segundo lugar, el individuo no es un ente autbnomo
y soberano, sino que desarrolla su potencialidad con los
demas. No puede haber homo economicus invidualista
puesto que no hay sujeto sin el «otro»?,

Desde la filosofia del Derecho se plantea la concepcion
individual rawlsiana como hegemonica. Pero, tratamos, en
didlogo con ella, de mostrar sus carencias y sugerir otra con-
cepcién republicana que aporta otros matices mas acordes
con enfoques mas socializantes. El marco smithiano es un
enfoque aristotélico®® valioso para promocionar esa dimen-
sion republicana basada en la no dominacién y en la empatia
como elemento que forma parte del «yo», una idea del «yo»

27  VIGANO, Eleonora, «<Adam Smith’s Theory of Prudenc Updated with
Neuroscientific and Behavioral Evidence», Neuroethics, 2017, 10: 215-
233. Accesible en https://philpapers.org/rec/VIGAST-2 (Fecha de con-
sulta: 10 de diciembre de 2023).

28 CARRAscO, Maria Alejandra, «Adam Smith: liberalismo y razén
practica», Pensamiento, vol. 62, N.232, 2006, pp. 43-69. Accesi-
ble en https://revistas.comillas.edu/index.php/pensamiento/article/
view/4645 (Fecha de consulta: 10 de diciembre de 2023).

29  PatricK HANLEY, Ryan, «Adam Smith, Aristételes y la ética de la vir-
tud», 2006. Accesible en https://www.estudiospublicos.cl/index.php/

cep/article/view/539/893 (Fecha de consulta: 10 de diciembre de
2023).
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que supera la concepcion liberal. El cine es una herramienta
muy importante para el discernimiento y la educacién moral
de los universitarios contemporaneos. Y representa una herra-
mienta de gran valor precisamente porque aporta todos los
elementos que son sustantivos en la teoria moral de Smith.
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XV

LA FIGURA DEL BECARIO
EN LA CINEMATOGRAFIA

CONTEMPORANEA: PROPUESTAS

PARA LA DOCENCIA
JURIDICO-LABORAL'

STEFANO BINI
Profesor Permanente Laboral (acreditado a Profesor Titular)
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Cordoba

1.-Introduccion

El presente estudio pretende formular una propuesta meto-

dologica experimental para la didactica de un perfil especifico

1

El presente estudio forma parte de la produccion cientifica elaborada en
el marco de los siguientes proyectos de investigacion: Proyecto Nacional
de investigacion [+D+i, sobre «La huida del mercado de trabajo y la legis-
lacién social en Espana» (PID2022-1412010B-100); Proyecto Nacional de
investigacion |+D+i, sobre «Plan de Recuperacion, Transformacion y Resi-
liencia de Espana: proyeccion e impacto de sus politicas palancas y com-
ponentes sociales en el marco sociolaboral» (PID2022-1394880B-100);
Proyecto Nacional de investigacién 1+D+i, sobre «La negociacion colec-
tiva como instrumento de gestion anticipada del cambio social, tecnol6-
gico, ecoldgico y empresarial (PDI2021-122537NB-100); Proyecto finan-
ciado por la Conselleria de Innovacion, Universidades, Ciencia y Sociedad
Digital de la Comunitat Valenciana, sobre «La regulacion de la formacién
para el empleo ante el reto de la transicion Digital, Ecoldgica, Territorial y
hacia la Igualdad en la diversidad» (CIGE/2022/171).
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del programa de diferentes asignaturas adscritas al area de
conocimiento del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social:
el de las practicas no laborales en entornos empresariales.

Como es sabido, se trata de un tema extraordinariamente
vivo y actual, que ha encontrado, a lo largo de los ultimos
meses (rectius, anos), una consideracion especial por parte de
los medios de comunicacion, debido al debate originado por la
negociacién de un «Estatuto del Becario» que, de todas formas,
no ha todavia llegado a ser aprobado como norma de ley?.

Pues bien, los heterogéneos aspectos de interés que com-
ponen este tema sugieren que el mismo sea elegido como
ambito tematico privilegiado para la experimentacion de solu-
ciones docentes innovadoras, en el marco y a través de las
cuales despertar la curiosidad y el sentido critico del alum-
nado, con respecto a cuestiones juridicas y, en sentido amplio,
sociolaborales especialmente relevantes para la juventud.

Asi, en las paginas que siguen, después de ofrecer una
pequena introduccion sistematica sobre las coordenadas
basicas y la dimensién de contenido del tema objeto de consi-
deracion, se intentard proponer algunas especificas respues-
tas a la pregunta: ;como convertir el tema de las practicas no
laborales en entornos empresariales en un espacio de profun-
dizacion critica por parte del alumnado, que genere aprendi-
zaje reflexivo, con impacto sistematico en la formacion juridi-
co-laboral?

Se intentara verificar la hipotesis seglin la cual algunas
representaciones cinematogréficas de la figura de la persona
en practicas —si sapientemente contextualizadas y situadas
en el marco de la planificacién docente de diferentes asig-
naturas del drea de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social— podrian aportar contribuciones hermenéuticas y sis-
tematicas de gran importancia y significativo impacto en los
procesos de aprendizaje del alumnado universitario de distintas
titulaciones.

Asi, a través de la planificada consideracién de algunas de
las principales representaciones cinematogréaficas de la figura

2 Sobre el punto, se permita remitir a BINI, Stefano, «Becas y practi-
cas no laborales, esperando al Estatuto del Becario», en BiNI, Stefano;
CAsTRO FRANCO, Ana, Becas, contratos de trabajo formativos y en sec-
tor de Universidades e investigacion, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2023, pp. 137-207.
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de «becario», puede realizarse un anélisis critico de los per-
files de mayor interés del conjunto heterogéneo de supues-
tos, conocidos comiUnmente como «practicas no laborales en
entorno profesionales».

Piensese en «The Architect» (2023) con Eili Harboe y Fre-
drik Stenberg Ditlev-Simonsen; «The intern» (2015) con Anne
Hathaway y Robert De Niro; «7he Internship» (2013) con Vince
Vaughn y Owen Wilson; «Devil’'s Wear Prada» (2006), con
Meryl Streep y Anne Hathaway: estos son sélo algunos de los
ejemplos de peliculas que pueden presentar interés especifico
en materia.

Mas en concreto, la propuesta metodolégica que se for-
mula a continuacion pretende innovar la docencia de un tema
especifico del programa juridico-sociolaboral, a través de la
proyeccion (en clase o en casa) de algunas peliculas inheren-
tes y del desarrollo de debates sobre las mismas. Asi, se pre-
tende despertar el interés del alumnado por las tematicas en
cuestion, estimulando el estudio critico de las correspondien-
tes partes del programa de las diferentes asignaturas juridi-
co-sociolaborales.

2.-Breves apuntes para una primera
aproximacion a la figura del «becario»

En términos generales y macroscopicos, puede decirse que
la del becario constituye de alguna manera una de las mani-
festaciones mas llamativas del multidimensional fenémeno de
la precariedad juvenil y de las que han sido oportunamente
definidas, en el panorama doctrinal sociolégico, en términos
de «vidas low cost»®, epifendmeno de una vulnerabilidad que
afecta de una manera especial al colectivo de las/os jovenes®.

3 Puevo, Javier (Coord.), Vidas low cost. Ser joven entre dos crisis, Cata-
rata, Madrid, 2021.

4 Vid. SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente; CANO GALAN, Yolanda; CHA-
RRO BANA, Pilar; SAN MARTIN Mazzucconi, Carolina, Politicas socio-
laborales, Tecnos, Madrid, 2005, pp. 177-192; RoJO TORRECILLA,
Eduardo, «Las politicas de empleo: especial atencién a las politicas de
insercién para los colectivos méas desfavorecidos», Relaciones Labo-
rales, nam. 1, 1998, pp. 425-457; BAscON MARIN, José, La politica
de empleo en los colectivos vulnerables. Personas con discapacidad,
personas en situacion de exclusion social, mayores de 45 anos, des-
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El uso fraudulento de herramientas juridicas no laborales
—concebidas para la consecucidon de una formacién y de
una experiencia practicas, necesarias para la insercion en el
mercado de trabajo de sujetos jovenes— para el desarrollo
«barato» de tareas laborales no vinculadas con compromisos
formativos, abre perspectivas de investigacidn merecedoras
de consideracién, también a la luz de la posible aprobacién de
un Estatuto del Becario y de recientes intervenciones normati-
vas, en ambito tanto nacional como europeo®.

Se trata de un tema de frontera. De hecho, desde un punto
de vista méas propiamente juridico-laboral, el de las practicas
no laborales en entornos profesionales encarna uno de los
temas emblematicamente mas expresivos de las zonas de
frontera del Derecho del Trabajo y de la tendencia a la huida
del mismo.

Efectivamente, como se ha tenido la ocasién de escribir
ya en otra ocasioén, «Con el término “beca” se hace referencia
a un conjunto de “programas que se destinan a los jovenes
(egresados o en periodo educativo/formativo) con la finalidad
de facilitar su entrada al mercado de trabajo desde el titulo for-
mativo, recepcion de formacion practica en la realidad empre-
sarial o dentro de la administracion publica”»%". Se trata de un
concepto evidentemente amplio y, por asi decirlo, fluido, que
alude a una pluralidad de posibles soluciones juridicas, todas
unidas por un minimo comun denominador, representado por
la matriz formativa que identifica las experiencias en cuestion,
que consisten en estancias en entornos profesionales que,

empleados de larga duracion y jovenes, Bomarzo, Albacete, 2024, pp.
297-358; RobRiGUEZ COPE, Maria Luisa, Politicas Sociolaborales I/, Don
Folio, Cérdoba, 2014, pp. 65-84.

5 Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la
transformacion del mercado de trabajo; Real Decreto-ley 2/2023, de
16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de
los pensionistas, la reduccion de la brecha de género vy el estableci-
miento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de
pensiones.

6 MoNTES ADALID, Gloria Maria, «La relacion del becario frente a la
nueva regulacién del contrato formativo. Zonas de concurrencia y ele-
mentos de distincion», Lex Social. Revista Juridica de los Derechos
Sociales, nim. 2, 2022, p. 4.

7 BiNI, Stefano, «Becas y practicas no laborales...», op. cit., p. 148.
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sin tener caracter laboral (diferencidndose, asi, del contrato
formativo)®, se traducen (rectius, tienen que traducirse) en
momentos de formacién practica, finalizados al aprendizaje
en el campo, para poner en practica y, asi, completar la for-
macién teodrica.

Pues bien, precisamente en el marco de estas relaciones
de formacion practica teleoldgicamente orientadas a acercar
al empleo, radica la problematica de la posibilidad de utilizar
herramientas formativas de forma incorrecta, para encubrir la
ejecucién de una prestacion de trabajo, eludiendo asi la apli-
cacion de las normas laborales y, por lo tanto, de las garantias
que el ordenamiento juridico prevé a tutela de la persona que
trabaja. Un inaceptable supuesto de fraude de ley, que expone
a la persona formalmente becaria y realmente trabajadora a
una vulnerabilidad especial.

Evidentemente, se trata de una situacion patologica que,
situdndose en la zona de frontera entre laboralidad y forma-
cién, merece ser cuidadosamente estudiada y considerada, a
través de un analisis critico, que no se limite sélo a la dimen-
sion investigadora, sino que protagonice al alumnado tam-
bién, en un proceso de reflexién plural e inclusivo.

3.-La vulnerabilidad del becario en la
representacion cinematografica. Propuesta
metodoldgica y concreto desarrollo

En general, la relevancia de las multiples cuestiones que
brotan de la teméatica de las practicas no laborales en entornos
empresariales encaja perfectamente en los &mbitos tematicos
de diferentes asignaturas, como el Derecho del Trabajo en
sentido estricto, el Derecho de la Seguridad Social, el Derecho
del Empleo, las Politicas Sociolaborales.

Pues bien, prescindiendo en esta ocasién de las fronteras
entre las diferentes asignaturas en cuestion, parece opor-
tuno preguntarse a través de cudles técnicas y metodologias
docentes puede despertarse el interés y mantenerse activa la
participacion del alumnado en los procesos de aprendizaje,

8 Articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores (como modificado por el
articulo 1.1 del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre).
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centrados en el estudio critico de la tematica de las practicas
no laborales.

En este sentido, la tesis que aqui se defiende se funda en la
premisa conceptual clave, que considera el cine como posible
recurso didactico, para una ensenanza eficaz y participativa,
también de las asignaturas adscritas al area de conocimiento
del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social®.

Efectivamente, como se ha escrito en un volumen mono-
grafico en materia de metodologia docente precisamente en
el &mbito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, «/a
complejidad que caracteriza la contemporaneidad, cada vez mas
conectada, digitalizada, globalizada, impone de estudiar mode-
los docentes que conciban la clase tedrica como nucleo duro de
un sistema formativo, que exige ser integrado y complementado
con soluciones de aprendizaje participativo, que estimulen la
dimension interactiva, superando posibles (y frecuentes) tenden-
cias pasivas y falta de interés en el alumnado»'°.

Pues, en esta linea, el cine, el asi llamado séptimo arte,
constituye sin duda una herramienta privilegiada para favo-
recer la participacion activa del alumnado en el desarrollo de
procesos de aprendizaje maduros, razonados y criticos. Efecti-
vamente, en la sociedad contemporanea —entre otras cosas,
definida en términos de una verdadera «sociedad del especta-

9 Sobre el tema véanse: ESCRIBANO GUTIERREZ, Juan (Coord.), E/ cine
como recurso didactico en la ensenanza virtualizada. Estudio y analisis
de algunas obras filmicas, Edual, Almeria, 2016; Ruiz CASTILL, Maria
del Mar; EscrRIBANO GUTIERREZ, Juan, La huelga y el cine: escenas del
confilicto social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007; GOMEz FERNANDEZ,
Ana Belén, «El cine como metodologia e innovacion docente en el
EEES», en VV. AA., FECIES 2013: X Foro Internacional sobre Eva-
luacion de la Calidad de la Investigacion y de la Educacion Superior,
AEPC, Granada, 2014, pp. 397-401; GUINDO MORALES, Sara; ORTEGA
Lozano, Pompeyo Gabriel, «El cine como método de innovacién
docente en la ensenanza del Derecho laboral», en BELMONTE URENA,
Luis Jesus; GAzQUEZ LINARES, José JesuUs; SIMON MARQUEZ, Maria del
Mar; SORIANO SANCHEZ, José Gabriel; OROPESA Ruiz, Nieves Fatima;
MARTOS MARTINEZ, Africa; BARRAGAN MARTIN, Ana Belén (Coords.),
Innovacion docente e investigacion en Ciencias Sociales, Econdmicas y
Juridicas, Dykinson, Madrid, 2019, pp. 607-618.

10 BiNi, Stefano, /nnovacion, tradicion, transicion. Introduccion a la meto-
dologia docente en el area del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pp. 39 y 40.
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culo», protagonizada por imagenes''— se senala el potencial
de la narracion cinematografica de historias, que atraigan la
atencion de las/os alumnas/os, vehiculando al mismo tiempo
pistas de reflexién relacionadas con las tematicas objeto de
estudio, en el marco de las asignaturas que conforman su plan
de estudio.

De todas formas, para que esta propuesta metodoldgica
pueda resultar efectivamente exitosa en su concreta proyec-
cién aplicativa, cabe destacar que resulta imprescindible ela-
borar cuidadosamente un plan de trabajo de las actividades
didacticas relacionadas con la utilizacion de contribuciones
cinematografica, integrandolas escrupulosamente en el cro-
nograma de las asignaturas de referencia, de manera que
nada se deje al azar'?.

En este sentido se considera fundamental destacar dos
aspectos metodoldgicos relevantes.

En primer lugar, las actividades docentes por asi decirlo
«cinematogréficas» deben coordinarse con otros componen-
tes clave del proyecto formativo, cuyo pilar fundamental solo
puede estar representado por la lectio magistral, integrada por
la constante remision al manual de referencia. Las activida-
des y las metodologias docentes mas innovadoras no tienen
caracter sustitutivo de las mas tradicionales e institucionales.
De hecho, «/a utilizacion integrada de diferentes instrumentos y
recursos didacticos de distinta naturaleza parece indispensable
para asegurar la eficacia de un proyecto formativo flexible y
en constante evolucion, que sea a la altura de los desafios de
hoy y de manana: solamente la combinacion de metodologias
y estrategias docentes integradas puede favorecer la consecu-
cion de objetivos formativos ambiciosos»'3.

En segundo lugar y consiguientemente, se subraya el papel
clave que tiene una atenta construccion de un equilibrado cro-
nograma, que tenga en cuenta las diferentes etapas, en las
que se articula estructura y logico-sistematicamente la meto-
dologia docente experimental en palabra.

11 DeBoRrbD, Guy, La sociedad del espectaculo, Pre-Textos, Valencia, 2005.

12  GOMmEz FERNANDEZ, Ana Belén, «El cine como metodologia...», op. cit.,
p. 398: «Para que este tipo de actividad pueda desarrollarse eficaz-
mente es necesario realizar un plan de trabajo con objetivos, activida-
des y evaluacién de las peliculas».

13 Bini, Stefano, /nnovacion, tradicion, transicion, op. cit., p. 41.
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Estas fases pueden ser resumidas en los siguientes momen-

tos clave:

192

1. Lectio magistral, con explicacion del tema de referencia,

en sus aspectos basicos: se trata de un momento esen-
cial en el proceso formativo, en el que el profesorado
introduce el tema objeto de estudio, a través de una sis-
tematica referencia al manual y a las otras herramien-
tas docentes; en particular, con respecto al tema de las
practicas no laborales en entornos profesionales, sera
objeto de exposicidon el tema de las relaciones excep-
tuadas del dmbito de aplicacion del Derecho del Tra-
bajo, centrando la atencidén en el peculiar supuesto de
las practicas no laborales en entornos empresariales y
tomando en consideracion las principales modalidades
de las mismas.

. Clase-taller, de introduccién a la pelicula elegida para el

desarrollo de la actividad: en esta sesién se presenta-
rén los datos técnicos de la obra, situando la misma en
su contexto histérico de referencia y proporcionando al
alumnado un marco conceptual sistematico basico. Otro
elemento clave de esta etapa fundamental de la meto-
dologia docente en cuestidén estd representado por la
entrega al alumnado de preguntas y pistas de reflexion,
por asi decirlo, «abiertas», que guien y acompanen la
vision critica de la pelicula, orientando el razonamiento.
Asi, considerando el especifico tema de las practicas no
laborales, se propondran preguntas abiertas, que esti-
mulen la reflexiéon individual sobre las caracteristicas
de la narracién cinematografica de las practicas y de
la relativa vulnerabilidad, sugiriendo que la atencion se
centre en las concretas modalidades de desarrollo de
las experiencias supuestamente formativas.

. Proyeccion de la pelicula, en modalidad sincrona en

aula, o virtual a distancia.

. Reflexién individual y escritura de un breve comentario

general sobre la pelicula.

. Debate participativo en aula: en esta fase, cada alum-

na/o tomard la palabra para presentar y compartir con
las/os companeras/os las ideas vy las reflexiones origina-
das de la visién de la pelicula, centrando en particular la
atencién en los perfiles estrictamente relacionados con
la dimensidon normativo-sociolaboral de la representa-
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cién cinematogréafica. De hecho, asi, se pretende esti-
mular en el alumnado la auténoma capacidad de estu-
diar y poner autbnomamente en conexion la narracién
artistica de la pelicula con los contenidos presentados
por el Profesorado en la primera clase magistral.

6. Conclusiones y entrega de comentarios individuales de
cara a la evaluacion.

4.-Conclusiones

En definitiva, el recorrido argumentativo hasta aqui desa-
rrollado demuestra claramente que una sapiente utilizacion
de algunas obras cinematogréaficas puede convertir las mis-
mas en una herramienta didactica de segura utilidad, de cara
a la dinamizacién de la docencia y de los procesos de apren-
dizaje, con especifica referencia a determinados temas insti-
tucionales del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
en sentido amplio.

De hecho, mirando al horizonte de esta area de conoci-
miento, un estudio de caso de interés esta representado por
la integracion, en la programacién docente, de sesiones de
proyecciéon cinematografica en la explicacion del tema de las
practicas no laborales en entornos profesionales.

Siempre que la metodologia docente propuesta se integre
sapiente y cuidadosamente en el marco de la planificaciéon
docente, «dialogando» armoénicamente con las otras herra-
mientas béasicas que conforman el conjunto de instrumentos
a través de los cuales el profesorado expresa su fundamental
mision docente, no parece exagerado considerar el cine como
terreno privilegiado para la «experimentaciéon juridico-socio-
laboral» —parafraseando las palabras de Alain BADIOU, que
habla eficazmente del «cine como experimentacion filoséfi-
ca»'— sobre todo con respecto a temas tan «vivos» como el
de las préacticas no laborales en entornos profesionales.

14  BabpIou, Alain, «El cine como experimentacién filosofica», en YOEL,
Gerardo (Coord.), Pensar el cine. Imagen, ética y filosofia, Manantial,
Buenos Aires, 2004, pp. 23-81. Sobre la intima vinculacion entre cine
y Derecho mucho se ha escrito: ex plurimis, véase MENDIZABAL, Rafael
de, Cine y Derecho. Togas en la gran pantalla, Berenice Cérdoba, 2021.
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PERSPECTIVA DE GENERO
Y VILLANAS: EL CASO DE
DOLORES UMBRIDGE EN EL
MUNDO DE HARRY POTTER

JAVIERA GONzZALEZ MuNoOz

Miembro del Seminario Arte y Derecho de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Valparaiso, Chile

1.-Dolores Umbridge y el Ministerio de magia

Hablar de Harry Potter es hablar del modelo literario exis-
tente en casi todo relato, esto es, el «viaje del héroe» o «mono-
mito», denominacién entregada a la férmula universal pre-
sente en un sinfin de narrativas, consistente en la presencia de
un individuo cualquiera, con una vida normal, al cual le sucede
algo completamente extraordinario que lo llevard a embar-
carse en una aventura que lo cambiara todo para siempre.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta valido plantear que
la saga de Harry Potter se configura en torno a las siguientes
dimensiones’: el protagonista, sus ayudantes, el antagonista
y sus secuaces Y, por ultimo, lo politico. Estos ejes se encuen-
tran siempre presentes, en mayor o menor medida y en cons-
tante relacion los unos con los otros, por lo que, ademas de
estructurar la historia, permiten categorizar a cada uno de los

1 Campos, Guadalupe, «Harry Potter y la Reconciliacién Imposible,
Breve recorrido por un Bildungsroman satirico», Revista Luthor, nim.
3, volumen 1, 2011, p. 33.
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personajes, siendo posible que una misma figura ocupe mas
de un gje.

Una vez clara esta macro-estructura, corresponde abocarse
de lleno lo acaecido en el libro? «Harry Potter y la Orden del
Fénix»® y en particular, todo lo que gira en torno al Ministro
de Magia, individuo que intenta materializar todos sus obje-
tivos a través de su leal funcionaria, Dolores Umbridge. Esta
eleccioén se justifica en lo dicho a propdsito de las dimensiones
que cruzan la saga, ya que, en este volumen en particular, el
eje preponderante es el politico.

En este contexto, el ministro Cornelius Fudge, es quien
ostenta el rango mas alto dentro de la comunidad mdagica y
esta a cargo de regular, con una intensidad variable, los aspec-
tos mas relevantes de la sociedad a la que pertenece.

Cornelius, tiene pocas apariciones en la historia y la ima-
gen gue nos hacemos de él, es principalmente a través del
relato de otros personajes. Asi, el ministro aparece como un
sujeto negacionista respecto al regreso del villano antagonista
de siempre, Voldemort y, paranoico (rayando en el delirio) en
cuanto a la estabilidad y permanencia de su cargo. Ambas cir-
cunstancias se vinculan entre si y, en su conjunto, se vinculan
al miedo que yace en su persona y autoridad.

Por una parte, el miedo a tener que enfrentarse en su cali-
dad de méaxima autoridad, al mago mas terrorifico que ha
conocido el mundo magico y, por otra, miedo a perder su
cargo, en la errénea creencia de que el Director de Hogwarts,
Albus Dumbledore, se ha inventado el regreso del villano, con
la Unica finalidad de arrebatarle el cargo.

El miedo es una de esas emociones primitivas que aun con-
servamos, y probablemente la mas intensa de todas. ;Cuén-
tas cosas terribles se han hecho o dejado de hacer por miedo?
Se puede considerar que la historia de la humanidad es una
historia marcada por el miedo y, Cornelius Fudge no iba a ser
la excepcion.

2 Todas las referencias al mundo magico y sus diversos componentes
empleados en el presente texto, han sido recogidas de la novela que
se cita a continuacion.

3 ROWLING, J. K., Harry Potter y la Orden del Fénix, Editorial Salamandra,
Navarra, 2004.

198



XVI. PERSPECTIVA DE GENERO Y VILLANAS...

Asi, el primer ministro magico, para defenderse de este
terror que lo ahoga cada vez mas, usa a Dolores Umbridge,
para que sea ella quien se encargue de dos asuntos funda-
mentales: primero, velar por mantener, a cualquier costo,
la versién de que Voldemort no ha vuelto ni va a volver v,
segundo, controlar toda la informacién en Hogwarts, incluso
si eso significa revisar correspondencia privada o prohibir cier-
tos medios de comunicacion.

La afirmacion anterior se sostiene al tenor de los elementos
que a continuacioén se exponen y que han sido observados a lo
largo de la narrativa en analisis y, que en ningln caso buscan
justificar, avalar o restarle gravedad a las conductas perversas
y totalitarias de Dolores Umbridge, sino que cuyo unico obje-
tivo es hacer presente el contexto institucional en el que las
mencionadas actuaciones se desarrollan.

En primer lugar, y a poco iniciado el libro*, se presenta a
Dolores Umbridge, en el puesto de subsecretaria del minis-
tro, y por tanto subordinada y dependiente de este. Si bien es
cierto, no se explicitan las funciones ni el rango preciso de la
mujer, a partir del texto, se deduce que Dolores usa el cargo
de mas alta confianza al interior de la institucionalidad mégica.

En segundo lugar, ocurre que Fudge intenta expulsar a Harry
Potter del colegio Hogwarts®, a lo que Dumbledore, el director
del establecimiento, se opone con el sélido argumento de que
el ministerio no tiene competencia ni autoridad para decidir lo
que sucede en el recinto educacional. Dicha facultad radica,
en ese momento de la historia, exclusivamente en la persona
que ocupe el mentado puesto de director académico.

Ante dicho altercado, el ministro solo cierra con un escueto
«las leyes pueden cambiarse»®, y es justamente eso a lo que
se dedica poco después, con la dictacién del «Decreto de
Ensenanza n.° 22»7, el cual faculta al ministerio, para elegir

4 ROWLING, J. K., Harry Potter y la Orden del Fénix, Editorial Salamandra,
Navarra, 2004, pp. 144-158.

5 Ibidem.
RowLING, J. K., Harry Potter y la Orden del Fénix..., op. cit., p. 157.

7 RowLING, J. K., Harry Potter y la Orden del Fénix..., op. cit., p. 316.
Se debe hacer la prevencién de que la primera mencion al «Decreto
de Ensenanza n.° 22» y a su contenido es en la pagina ya citada, sin
embargo, esta normativa y otras posteriores, aparecen de manera
regular a lo largo de la novela.
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al docente apropiado, en caso de que el director no pudiera.
Este decreto estd hecho a la medida de los intereses de Fudge;
ya nadie le dird que excede sus competencias cuando de
Hogwarts se trate y, dado que el ministro no puede instalarse
él mismo como docente, decide colocar en el puesto vacante
a su funcionaria més leal, Dolores Umbridge. Cabe mencionar
que el decreto en comento es solo el primero de varios que se
dictan mas o menos con el mismo propdésito: dotar a la profe-
sora del poder suficiente para atender a cabalidad los deseos
del ministro.

En tercer lugar, destaca que las actuaciones realizadas por
Dolores como simple profesora, fueron siempre orientadas a
representar y resguardar los intereses del ministro. Asi, ilustra-
tivo resulta que, ya en su discurso de bienvenida a Hogwarts,
la mujer solo habla de los objetivos y fines del ministerio, sin
abordar en ninglin momento, a alguna de las otras dimensiones
que como profesora le podrian ataner. Esta forma de Umbridge,
de colocar al ministro como elemento nuclear de su oralidad, se
repite constantemente en la historia, a tal punto, que no resulta
facil dilucidar la verdadera naturaleza de la mujer, ya que la
docente jamas habla de si misma, ni de sus motivaciones, per-
cibiéndola el lector como una verdadera automata magica.

Lo anterior, nos lleva a plantearnos lo siguiente: ;Dolores
hubiera sido la villana que conocemos sin las leyes de Fudge?
Los intentos por dar respuesta a esta pregunta no seran desa-
rrollados en esta exposicion, pero si nos dirigen hacia el cuarto
y ultimo elemento: ;Como Umbridge llega a convertirse en el
personaje castigador y deleznable que conocemos?

Las atrocidades cometidas por la profesora en estudio abun-
dan a lo largo de las ochocientos noventa y siete paginas que
componen «Harry Potter y la Orden del Fénix» y dentro de algu-
nas de las barbaridades atribuidas a su persona, se encuentran:

Primeramente, el reiterado castigo a Potter, en donde le
obliga a usar una pluma magica, que mutila la piel de quien la
usa, dejandole grabado a sangre y dolor el mensaje «no debo
decir mentiras»® y dificultando la cicatrizacion. Este castigo es
aplicado repetidamente en Harry por negarse a aceptar la ver-
sion del ministro respecto a Voldemort y su supuesta muerte.
Con el tiempo, este tipo de sancion se extendié a otros alum-
nos y por otros motivos.

8 ROWLING, J. K., Harry Potter y la Orden del Fénix..., op. cit., p. 274.
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Luego vino la disolucién de todos los equipos de «qui-
dditch», considerado el Unico deporte y entretencién de los
alumnos. A continuacion, y en sintonia con lo anterior, se pro-
hibe cualquier reunion o agrupacion que comprenda a mas de
tres alumnos. Asimismo, se crea la «Brigada Inquisitorial»®,
un grupo de alumnos seleccionado por la profesora y dotados
de la capacidad de sancionar a sus companeros si conside-
raban que estos habian incurrido en alguna falta, sin ser de
relevancia si estas sanciones eran arbitrarias o no.

Por ultimo, Umbridge intentd, de noche y evitando testi-
gos, tomar detenido a Hagrid'®, para lo cual se hizo acom-
panar de cuatro magos totalmente armados y dispuestos a
atacar, lo que termina por configurar, a todas luces, un uso
totalmente desmedido de la fuerza.

Estos antecedentes permiten imaginar el nivel de brutalidad
al que podia llegar la mujer en el gjercicio de sus funciones al
servicio del ministro. Ahora, al quid del asunto: ;Cémo llegd
a tanto? ;Qué o quién permitio ese nivel de maldad? Dolores
Umbridge alcanz6 ese grado de violencia haciendo uso de la
institucionalidad que el primer ministro, en resguardo de sus
intereses y convicciones, habia ido creando y reformando de
manera progresiva. A partir de esto, Gtil resulta acudir a Han-
nah Arendt y su libro «Eichmann en Jerusalén»', en concreto,
al capitulo ocho del texto, en donde se describe que, si Adolf
Eichmann fue capaz de cometer crimenes de lesa humanidad,
fue porque habia toda una institucionalidad, dictada previa-
mente por Adolf Hitler, que no solo se lo permitia, sino que
también le ordenaba actuar en consecuencia, lo que llevaba al
condenado nazi a percibirse a si mismo, como un buen ciuda-
dano cumplidor de la ley y no como un criminal de guerra. Asi
como Eichmann, Dolores Umbridge, en términos estrictos,
solo cumplia con las leyes del mundo mdgico, sin detenerse a
reflexionar sobre el contenido de dichas leyes.

9 RoOwLING, J. K., Harry Potter y la Orden del Fénix..., op. cit, pp. 634-
635.

10  Funcionario del colegio de magia, leal al director Dumbledore y muy
querido por Harry Potter y sus amigos. Todo lo anterior, lo hace mere-
cedor del desprecio y arbitrariedad de Dolores Umbridge.

11 ARENDT, Hannah, Eichmann en Jerusalén, Editorial Debolsillo, Barce-
lona, 2008, pp. 198-220.
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Aclarar desde ya, que exponer todo el paraguas institucio-
nal que cubre a la villana de esta trama, como se dijo desde
un principio, solo busca dotar de un contexto mas amplio al
personaje y no dejarlo reducido al tan conocido concepto de
siempre: «/a bruja mala de la historia».

2.-La caida de Umbridge a manos de Harry
Potter

Como toda buena historia de héroes y, dada nuestra tenden-
cia natural a la prediccion, sabemos que tarde o temprano, el
bien se impondra y triunfard y, en consecuencia, el mal, encar-
nado esta vez en Dolores Umbridge, sera derrotado.

Lo que llama la atencion de todo esto, es el modo en que
esta derrota es llevada a cabo por Potter y su amiga de siempre,
Hermione Granger.

La situacion es la siguiente: Hermione, temerosa de que Dolo-
res decida aplicar métodos de tortura alin mas extremos que los
ya conocidos, decide enganar a la profesora para que ambas,
en compania de Harry, acudan al bosque que rodea al colegio.
Umbridge, un tanto reticente, se ve finalmente convencida por
el hecho de que Hermione le asegura, falsamente, que en el bos-
que es donde se encuentran todas las armas que Dumbledore
ha preparado para derrocar al primer ministro.

La brillante estudiante prepara rapidamente esta arti-
mana para deshacerse de Dolores, teniendo en cuenta dos
datos claves. En primer lugar, la docente no guarda ninguna
reserva o tacto a la hora de proferir repugnantes comenta-
rios en contra de cualquier raza distinta a la de los magos;
en segundo lugar, en el bosque habita una comunidad de
centauros que guardan cierto desdén hacia los magos y un
especial rechazo a cualquier individuo mago que tenga que
ver con el Ministerio de Magia. Asi, la embustera alumna
conduce directamente a Umbridge a un enfrentamiento con
los centauros, el cual termina con la mujer siendo arrastrada
por la fuerza por estas criaturas magicas y con sus dos alum-
nos, haciendo voluntariamente oidos sordos a sus gritos des-
esperados de auxilio'.

12 RowLING, J. K., Harry Potter y la Orden del Fénix..., op. cit., pp. 759-772.
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Lo siguiente que sabemos de Umbridge, varios capitulos des-
pués, es que se encuentra en la enfermeria del colegio, dando-
nos a entender que ha sido rescatada, pero que ha quedado
trastocada mentalmente luego de su secuestro por los centau-
ros. Més tarde, cuando Dolores busca abandonar el castillo sin
ser percibida, fracasa en sus intenciones, lo que provoca que
todos los miembros de la comunidad educativa, compuesta por
alumnos, fantasmas y profesores, se burlen o disfruten con lo
maltrecha que ha quedado la mujer.

En una primera lectura de la novela (incluso superficial si se
quiere), la derrota de la profesora se percibe como la medida de
lo justo, es decir, lo que la mujer merece luego de haber causado
tanto dolor y sufrimiento. Una representacion literaria de la teo-
ria de la justicia/pena retributiva si se quiere.

Pero solo tras repetir la lectura o por lo menos dedicarse un
tiempo a reflexionar sobre lo leido, es que empiezan a hacerse
visible ciertas circunstancias que son del todo normalizadas en
el mundo real. No obstante, «/o normal» es solo un concepto
estadistico que poco y nada se relaciona con cuestiones como
lo correcto o lo justo.

3.-Acciones punitivas en el mundo magico.
¢Es posible la perspectiva de género en
este contexto?

A partir todo lo comentado, podemos establecer dos esfe-
ras de castigo presentes en el libro «Harry Potter y la Orden
del Fénix».

La primera esfera viene dada por la conducta castigadora
y represiva de Dolores Umbridge, y es que su habilidad para
imponer sanciones por doquier no pasa inadvertida y mucho
menos cuando es la misma ley la que le autoriza a dar rienda
suelta a sus ansias punitivas.

La segunda esfera, es la que aparece con la derrota y des-
censo de Umbridge. Como ya se dijo antes, esta situacion se
presenta, o se nos aparece, en un primer momento como la
restauracion de lo justo, lo bueno. Pero luego de recalibrar la
percepcién de los hechos, salta a la vista que el final del per-
sonaje obedecié mas bien a un sentimiento de venganza que
a cualquier nocion de justicia conocida.
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Y la pregunta fundamental en este punto es: ;Por qué se da
ese cambio en la apreciacion que se hace de lo ocurrido? Un
primer intento de respuesta apunta hacia el hecho de que la
perspectiva de género aun no esta inserta en la esencia de los
procesos intelectuales de razonamiento y reflexion, como si lo
estan los roles y estereotipos de género dominantes. Porque
todavia no somos capaces de mantener siempre puestas las
«gafas violetas».

«Ponerse las gafas violetas» fue la expresion utilizada por
Gemma Lienas en su libro «£/ diario de Carlota»' para referirse
a ese filtro que permite observar el mundo y descubrir que
todo lo que antes parecia justo e incuestionable, ya no es tan
asi de dogmaético.

El nombre académico para este filtro es el de «perspectiva
de género» que, en palabras de la abogada Ximena Gauché
Marchetti'4, es una herramienta o método eficaz a la hora de
analizar a profundidad las relaciones entre las personas, desde
el modelo binario de roles y las representaciones de género,
con el fin de esclarecer las diferencias e inequidades que estan
vinculadas al género e identificar los elementos que afectan la
igualdad entre seres humanos.

Asi las cosas, observar con perspectiva de género lo que
sucede con Harry Potter y Dolores Umbridge a lo largo del
libro, es entender que la mujer transgredié absolutamente
todos los pisos minimos que como humanidad hemos consi-
derado valiosos, sin dejar de tomar en cuenta la estructura de
poder en la que se insertaron todas sus actuaciones, no para
absolverla de sus crimenes, sino para reprocharle, desde la
perspectiva de género, como en genuina justicia corresponde.

Juzgar con perspectiva de género no puede ni debe ser
entendida como una ventaja para con las mujeres, sino que,
por el contrario, es analizar como las ideas preconcebidas
(e injustificadas, por cierto) que existen en torno al género,
pueden afectar de manera desproporcionada a las mujeres y
por lo mismo, el objetivo de esta perspectiva es garantizar de

13  https://www.planetadelibros.com/libro-el-diario-violeta-de-car-
lota/294512 (Fecha de consulta: 2 de marzo de 2024).

14  https://actualidadjuridica.doe.cl/que-es-y-que-hace-una-perspectiva-
de-genero-en-la-justicia-aportes-a-proposito-del-dia-internacional-de-
la-mujer-y-el-proceso-constituyente/ (Fecha de consulta: 2 de marzo
de 2024).
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manera verdaderamente efectiva y real el derecho de todas las
personas a tener un juicio justo.

En armonia con lo anterior, ahora resulta evidente que a
Dolores Umbridge no se le juzgd con ninguna perspectiva,
porque en términos precisos, no existid juicio de ninguna
clase, empledndose en este punto el concepto de «uicio»'®
como la accion y efecto de juzgar y entendiéndose «uzgar»'®
como el acto por el cual un juez o tribunal determina si el com-
portamiento de alguien ha sido contrario a la ley y sentenciar
como en derecho correspondiere.

Umbridge, que partié castigando siempre en nombre de
otro y cubierta por leyes que la respaldaban, encuentra su
final, al ser cruelmente abandonada en el bosque. Y si, pode-
mos intentar ver en esto Ultimo, el castigo merecido por sus
fechorias, pero simplemente no da el margen. Porque al final,
Dolores Umbridge, que curiosamente es la Unica villana de
peso de la saga, el unico tormento que sufre, no es el del justo
castigo, si no que el de una venganza totalmente intencionada
y muy bien disfrazada de justicia.

4.-Conclusiones

Cuando hablamos de perspectiva de género y justicia, lo
primero que probablemente se viene a la mente, son las muje-
res como victimas en el sistema de justicia. Pero que sea lo
primero, no puede significar en ninglin caso que sea lo Unico.
La perspectiva de género es un método que no solo se debe
aplicar cuando de victimas se trata, sino que también debe
estar presente cuando el sujeto activo del delito es una mujer.

En la vida real, sabemos que la perspectiva de género ya es
bastante escasa para las victimas, volviéndose todavia mas
escasa, por no decir nula, cuando de victimarias se trata y
quiza, ese sea el aporte de Dolores Umbridge a lo juridico:
invitarnos a pensar, desde la seguridad que nos proporciona
la fantasia, como es que son vistas y tratadas las villanas de

15  https://dle.rae.es/juicio (Fecha de consulta: 2 de marzo de 2024). Se
comenta la tercera acepcién ofrecida por la Real Academia Espanola
(en adelante, RAE) en su sitio web.

16  https://dle.rae.es/juzgar (Fecha de consulta: 2 de marzo de 2024). Se
utiliza la primera acepcion ofrecida por la RAE.
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la literatura; una invitacidén a preguntarnos si esto ultimo, en
lo relativo al trato, se repite en la realidad y, de considerar una
respuesta afirmativa a la interrogante planteada, solo quedara
dejarse llevar por el resto de preguntas que puedan emerger
al pensar en cuéntas cosas faltan por cambiar, para que nunca
mas, una venganza se disfrace de justicia.
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EL ACOSO ESCOLAR DESDE LA
PERSPECTIVA DEL CINE. UN
INSTRUMENTO ADECUADO PARA
ABORDAR LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE MENORES

ALMUDENA VALINO CES

Profesora Ayudante Doctora de Derecho Procesal
Universidade de Santiago de Compostela

1.-El acoso escolar: una violencia en
constante aumento

En los altimos anos la violencia escolar es una realidad cada
vez mas frecuente en los centros educativos. A ello ha favo-
recido, a juicio de BERROCAL LANZAROT, el notable incremento
de las agresiones —tanto fisicas como psicolégicas— o de
los actos violentos entre companeros, perturbando el normal
desarrollo de esos centros y generando cierta alarma en la
sociedad o, cuando menos, «un gran reproche social por la
perversidad o nula sensibilidad que el agresor o agresores vie-
nen a experimentar en la produccion de los danos». Este tipo
de violencia constituye el fendmeno conocido por todos como
acoso escolar, maltrato entre iguales o bullying’.

1 BERROCAL LANzAROT, Ana lIsabel, «La comunidad educativa ante
el acoso escolar o bullying. La responsabilidad civil de los centros
docentes», Diario La Ley, nim. 7359, 10 de marzo de 2010, p. 8.
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En la actualidad, los casos de bullying en todo el mundo
contindan en aumento: siete de cada diez ninos sufren cada
dia algun de tipo de acoso y/o ciberacoso. Por lo que respecta
a nuestro pais, Espafna ocupa el tercer lugar en el mundo con
69.554 casos durante el curso 2022/2023, mientras que en el
curso anterior fueron 11.229 casos.

Concretamente, y de acuerdo con el Estudio Estatal sobre
la convivencia escolar en centros de educacion primaria?, el
9,53 % del alumnado senala haberse sentido acosado y el
9,2 % haber sufrido ciberacoso; el 4,58 % admite haber aco-
sado alguna vez a un compafnero o companera y el 4,62 %
haber ciberacosado a una persona. Por su parte, cuando
algunos alumnos o alumnas han presenciado una situacién
de acoso, el 30,9 % indica habérselo comunicado a un profe-
sor, el 20,17 % a un familiar y el 14,8 % a un companero. El
9,83 % senala haberse enfrentado al acosador y el 7,17 % no
supo qué hacer.

A la vista de estos datos, no cabe sino reflexionar acerca de
esta problematica desde un plano juridico, en orden a dilucidar
la responsabilidad de quien haya podido cometer algun tipo de
acoso y determinar, de ser el caso, si ésta es civil, penal o disci-
plinaria por un determinado hecho acaecido®, asi como a anali-
zar las medidas que se puedan adoptar ante tal situacion.

Para llevar a cabo esta reflexién se va a partir del cine como
recurso educativo, en la medida en que la visualizacién de dife-
rentes peliculas permite analizar y profundizar en esta forma de
violencia. Asi, se le da una vuelta de tuerca a este recurso a fin
de optimizar sus posibilidades a la hora de la ensenanza-apren-
dizaje e incrementar la capacidad de estimulacién del alumnado.

2.-El cine como recurso educativo

La experiencia permite constatar que, si un estudiante del
Grado en Derecho «sdlo recibe una formacion estrictamente

2 Estudio realizado por el Ministerio de Educacion, Formacién Profesio-
nal y Deportes y presentado en mayo de 2023. Disponible en: https://
www.educacionyfp.gob.es/prensa/actualidad/2023/05/20230503-ob-
servatorioconvivencia.html.

3 PEREZ MARTELL, Rosa, «El bullying (acoso escolar) y el cyberbullying:
prevencién y soluciones desde la via judicial y las extrajudiciales», Dia-
rio La Ley, num. 7978, 4 de diciembre de 2012, p. 1.
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descriptiva de lo que es un ordenamiento juridico», si solo
aprende a interpretar las normas juridicas en abstracto, ale-
jadas del marco real en el que se aplican, cabe estimar que
«tendran un injustificable déficit como juristas»*.

Es por ello que, en el marco de la docencia, adquiere una
importancia capital el estudio del Derecho a través del cine.
Ciertamente, pocos instrumentos son tan adecuados para un
andlisis interdisciplinar como el séptimo arte, dado que es
frecuente que en la narracién de la pelicula se muestren los
asuntos juridicos de un modo similar a cémo estos se dan en
la realidad, y en este sentido, «aparecen con todas sus diversas
y multiples aristas y vinculaciones»®.

A este respecto, es extensa la lista de peliculas que a lo
largo de los anos han tratado el acoso escolar como eje tema-
tico. De hecho, desde los anos 70 algunas peliculas versan
sobre el acoso vy sus efectos. Sin pretender referirnos a todas
y cada una de ellas, mencionaremos algunas que, a nuestro
juicio, han tenido una mayor repercusién o en cierto modo
muestran la esencia de este fenédmeno de un modo palmario.

Una de ellas es la produccion clasica Carrie (1976), la cual
representa un claro ejemplo de cémo la protagonista es ridi-
culizada e insultada por sus companeros y companeras, a lo
que se le anade una delicada situacion familiar. En este film
se puede observar como se desarrolla el bullying y las graves
consecuencias que acarrea para esta adolescente. En su ver-
sién actual, rodada en 2013, si cabe este tipo de acoso todavia
se agrava mas al recurrir a las nuevas tecnologias y traer a la
pantalla otra figura como es el ciberbullying.

Asimismo, la utilizacion de la tecnologia para perpetrar este
tipo de conductas se observa en peliculas como Cyberbully
(2011). En ella se utilizan las redes sociales como el medio
para acosar a un joven. Se recurre a mensajes, rumores, difa-
maciones, usurpacion de identidad, etc., como formas de
humillar. Asi, se puede comprobar los problemas que com-
porta el mal uso de la tecnologia.

4 PEREz TRIVINO, José Luis, «Cine y derecho. Aplicaciones docentes»,
Quaderns de Cine, nim. 1, 2007, p. 72. Disponible en: https://www.
cervantesvirtual.com/obra/cine-y-derecho-aplicaciones-docentes-0/

5 PEREz TRIVINO, José Luis, «Cine y derecho. Aplicaciones docentes»,
op.cit., p. 71.
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Otra pelicula que aborda el acoso desde un marco mas
actual, en la medida en que se hace alusion a los recursos que
ofrecen las nuevas tecnologias, es Desconexion (Disconnect,
2012). En ella se muestra como un adolescente es enganhado
para hacerse una fotografia comprometida que, finalmente, se
difunde por el instituto, lo que le convierte en victima de sus
companeros de clase y de las redes sociales, lo que le llevara
a intentar quitarse la vida.

Tristemente el suicidio representa una de las terribles con-
secuencias que puede ocasionar el acoso®. En efecto, el sui-
cidio es un terrible desenlace, por desgracia frecuente, en los
jévenes que son victimas de acoso y que se aborda en peli-
culas como, por ejemplo, 2.37 La hora del suicida (2006), en
la que la trama se centra en un instituto y el punto de partida
es un suicidio juvenil; Ben X (2007) es el reflejo de la cruel-
dad que pueden mostrar unos companeros de clase hacia un
joven que padece el mal de Asperger. Su sintomatologia lo
convierte en el centro de las humillaciones, lo que le lleva a
suicidarse; Joe Bell (2020) en la que se observa la tortura a la
que fue sometido un joven en el instituto por ser gay, lo que
le hizo finalmente quitarse la vida. Mas alla de peliculas, este
tragico final también es analizado en series como Por Trece
Razones (2020), en la cual una de las protagonistas quiere
demostrar quiénes fueron los responsables de su suicidio y
como se sintié por el bullying que sufria.

La crueldad de los jovenes se observa igualmente en pelicu-
las como Evil (2003), en la que se muestra como un internado
se convierte en el escenario del terrible abuso hacia un ado-
lescente acosado por sus companeros. Realmente, se puede
observar de manera clara la peligrosidad de algunas tradicio-
nes como son las bromas del alumnado veterano al nuevo,
ante la total impunidad por parte de la direccién del colegio.
Del mismo modo, en Cobardes (2008) se estigmatiza a un ado-
lescente por el mero hecho de ser pelirrojo. El constante acoso
le hace ir con miedo al colegio por los posibles actos violentos

6 De acuerdo con el Estudio Oficial de la ONG Internacional Bullying
Sin Fronteras para América, Europa, Asia, Oceania y Africa, realizado
entre marzo 2022 y abril de 2023 por los cincuenta mil colaboradores
de la entidad, junto con el apoyo de docentes y discentes de 20 de
las mas prestigiosas universidades del mundo, la causa nimero uno
de muertes por razones externas en jévenes es el suicidio y la causa
numero uno de suicidios es el bullying.
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que pueda recibir. También en Bullying (2009) se narran las
desventuras de un nino que empieza a ser victima de acoso
cuando le cambian de colegio. Es una produccion que refleja
muy bien el acoso escolar y el infierno que supone para ese
chico que lo sufre y ademés lo reproduce con escenas de
extrema dureza. Una Ultima pelicula que aborda esta figura es
Wonder (2017), en la que se relata la historia de un nino que
tiene una deformidad en su rostro y comienza a estudiar en un
colegio en el que se convierte en el centro de atencién y de las
burlas, la discriminacién, algo que, sin duda, afecta a su nivel
emocional. La parte buena de esta produccién es que final-
mente la historia nos lleva hacia los conceptos de superacion
e integracion que lograréa el protagonista.

3.-El sistema de justicia penal

La palabra bullying se ha hecho tristemente conocida en los
medios de comunicacién para designar los casos de acoso
escolar y éste es precisamente el tema central que abordan
los largometrajes referidos. Sin embargo, mas alla de observar
la trama de cada uno de ellos, con su visionado se nos invita a
una reflexion sobre este fendmeno. Ciertamente, son muchos
los mensajes que transmiten, pero sin duda lo mas relevante
y lo que aqui nos interesa es el andlisis de los actos llevados a
cabo por menores y sus efectos juridicos’.

Asi las cosas, la linea tematica de estas producciones se com-
plementa, desde la dptica juridica, con el tema de la responsa-
bilidad penal que deben asumir los menores que lleven a cabo
unas actuaciones que constituyen ilicito penal. En concreto, una
responsabilidad que acarreard unas consecuencias y que se
encuentra expresamente prevista en la Ley Organica 5/2000, de

7 Entre las lecturas recomendadas a este respecto, cabe destacar: RODRi-
GUEZ AMUNATEGUI, Carlos, La responsabilidad civil derivada del bullying
y otros delitos de los menores de edad, Ediciones del Laberinto, Madrid,
2007; MoNTERO HERNANZ, Tomas; DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, Dere-
chos de las personas a las que se aplique la ley organica reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016;
ZABAY, Maria; CASADO, Antonio, Todos contra el bullying. Claves para
detectar, evitar y solucionar el acoso escolar, Alienta Editorial, Barce-
lona, 2018; o JIMENEz Diaz, Maria José, «Algunas reflexiones sobre la
responsabilidad penal de los menores», Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 17-19, 2015, pp. 1-36.
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12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los meno-
res®. Esta Ley contiene normas especificas y un procedimiento
especial para el enjuiciamiento de los menores, diferentes a las
contempladas en el Codigo Penal® y en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal'® para el enjuiciamiento de los mayores de edad.

3.1.-Tratamiento en la normativa espanola

Tras la entrada en vigor de la LO 5/2000, se eleva la mayoria
de edad penal a los dieciocho afos''. De esta manera, y tal y
como dispone su articulo 1.1, esta Ley se aplicara para exigir
la responsabilidad de las personas mayores de catorce anos y
menores de dieciocho por la comision de los hechos tipifica-
dos como delitos en el CP o en leyes penales especiales. En
consecuencia, cuando el autor de los hechos mencionados
sea menor de catorce anos no se le exigird responsabilidad
con arreglo a la presente Ley, sino que se aplicara lo dispuesto
en las normas sobre proteccion del menor previstas en el
Cadigo Civil y demas disposiciones vigentes'2.

8 En adelante, LO 5/2000. Lo cierto es que el objetivo principal de esta
Ley no es el de imponer penas a los infractores, sino mas bien medi-
das destinadas a la reeducacién que logren la total reinsercién del
menor en la sociedad.

9 En adelante, CP.
10 En adelante, LECrim.

11 Desde su entrada en vigor, el 13 de enero de 2001, esta Ley ha sido
objeto de numerosas reformas, intentdndose adaptar a los cambios que
han tenido lugar en la sociedad, introduciéndose dos novedades: esta-
blece por primera vez términos como la responsabilidad civil del menor
y la responsabilidad civil solidaria —con la finalidad de reparar el dano
a la victima— e impone un régimen especifico para todos los mayores
de catorce y menores de dieciocho que cometan un delito. Asi, con esta
Ley se puso fin al debate sobre el limite de edad de los ciudadanos com-
prendidos entre los catorce y los dieciocho anos, pudiendo, a partir de
ese momento, ser considerados y, por ende, juzgados, como menores
de edad. Ahora bien, las edades deben entenderse siempre referidas
al momento de la comision de los hechos, sin que tenga repercusion
alguna superar las mismas antes de empezar el procedimiento o durante
su tramitacion.

12  Alos menores de catorce anos no se les puede aplicar esta Ley, por lo
que deberan ser puestos a disposicion de las instituciones administrati-
vas de proteccion de menores. En estos casos, el Ministerio Fiscal debe
remitir testimonio de particulares a la entidad publica de proteccion
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Mas alld de otros posibles hechos delictivos que pudieran

colegirse'®, cabe resaltar el estudio del articulo 173.1 CP",

13

14

competente, a fin de que aplique las medidas tuitivas o de proteccion
correspondientes (articulo 3.1 LO 5/2000 en relacion con la Ley Orga-
nica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modi-
ficacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

A este respecto, FRANCO GARCIA sefiala que, en el epicentro del con-
cepto de acoso escolar, se encuentra la afectacion a distintos dere-
chos fundamentales del acosado, protegidos constitucionalmente,
como el derecho a la intimidad personal, al honor o a la propia imagen
(articulo 18.1), la dignidad de la persona (articulo 10.1) y el derecho
a su integridad fisica y moral (articulo 15), reconociéndose explicita-
mente los dos Ultimos citados. Por lo que se refiere a la esfera educa-
tiva, en el articulo 6.3.b) de la Ley Orgéanica 8/1985, de 3 de julio, que
regula el Derecho a la Educacién, se determina que todos los alumnos
tienen el derecho béasico a que «a que se respeten su identidad, inte-
gridad y dignidad personales». Asi, la existencia de una pluralidad de
agresiones, es decir, su reiteracién y continuidad en el tiempo, se alza
también como una caracteristica necesaria para distinguir el acoso
escolar de los incidentes violentos, aislados u ocasionales entre alum-
nos o estudiantes (FRANCO GARcia, Miguel Angel, «Los nuevos cri-
terios atributivos de responsabilidad patrimonial en el acoso escolar
entre alumnos», Actualidad administrativa, nam. 4, 2016, p. 2).

Este precepto dispone:

«1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando
gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de prision
de seis meses a dos anos.

lgual pena se impondra a quienes, teniendo conocimiento del paradero
del cadaver de una persona, oculten de modo reiterado tal informacion
a los familiares o allegados de la misma.

Con la misma pena seran castigados los que, en el ambito de cualquier
relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacion de supe-
rioridad, realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humi-
llantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave
acoso contra la victima.

Se impondra también la misma pena al que de forma reiterada lleve a
cabo actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degra-
dante, tengan por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda.
Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis, una persona
Juridica sea responsable de los delitos comprendidos en los parrafos
anteriores, se le impondra la pena de multa de seis meses a dos anos.
Atendlidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y Tri-
bunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b)
a g) del apartado 7 del articulo 33».

La STS 819/2002, de 8 de mayo, senala que el delito del articulo 173
representa el tipo basico de las conductas incluidas dentro del Titulo VII
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por ser el delito que se debe aplicar generalmente en el caso
que nos ocupa, en relacién con la LO 5/2000, por tratarse de
agresores menores de edad, toda vez que el CP no contempla
el delito de acoso escolar. En concreto, el tipo penal definido
pertenece a los delitos contra la integridad moral cuyo bien
juridico protegido es el derecho a la inviolabilidad de la per-
sonalidad humana. La accion tipica de esta conducta delic-
tiva consiste en infligir a otra persona un trato degradante
menoscabando gravemente su integridad o dignidad moral,
tal y como les sucede a los protagonistas de cada una de las
peliculas citadas.

Con caracter general, en este tipo delictivo se incluyen aque-
llas conductas que ponen en riesgo la integridad fisica de una
persona —la victima— a través del sometimiento a actuaciones
que le impliquen una humillacién grave. Asi, es posible castigar
al amparo de este precepto conductas producidas a lo largo de
las peliculas, como, por ejemplo, obligar a beber alcohol o a
fumar, apuntar con un arma o echar laxante en la bebida.

En otro orden de cosas, y al hilo de lo expuesto, cabe resal-
tar que para iniciar el procedimiento que enjuicie la responsa-
bilidad de los menores por sus actos, se necesita la denuncia
de quien tuviera noticia de algun hecho delictivo o la deten-
ciéon por parte de un funcionario de la policia. Es por ello que,
si se denuncian los hechos, sera el Juez de Menores el érgano
competente para llevar la instruccién del procedimiento por
los hechos cometidos por estos menores y, por tanto, prac-
ticard, en su caso, las diligencias que considere pertinentes
para comprobar esos hechos y determinar la responsabilidad
penal y/o civil del menor que se derive de los mismos. En rela-
cién con esto, el Ministerio Fiscal debe velar por el respeto de
los derechos que legalmente se reconocen a los menores de
edad (arts. 16 y 17 LO 5/2000).

3.2.-Las medidas previstas en la LO 5/2000

El rasgo caracteristico y primordial del Derecho Penal de
menores es la intervencidon educativa. Por ello, las medidas

del Libro Il del Codigo Penal, como delitos contra la integridad moral de
las personas; requiriendo para su apreciacion de la concurrencia de un
elemento medial —«infligir a una persona un trato degradante» —, y un
resultado —«menoscabando gravemente su integridad moral» —.
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que se pueden imponer a esos menores y que prevé la LO
5/2000 tienen una finalidad esencialmente de prevencion
especial, de caracter positivo integrador y educativo, no repre-
sivo, orientadas a su reinsercion.

En este sentido, al tratarse de menores, no se le impondran
penas —de multa, de localizacion permanente o de prisiéon—,
sino que deberan cumplir unas medidas correctoras dirigidas
a su rehabilitacién, con la finalidad de que salden sus respon-
sabilidades y abandonen los malos habitos que los han lle-
vado a cometer infracciones.

Estas medidas pueden ser de diversos tipos y comprenden
desde la amonestacién hasta el internamiento en régimen
cerrado. En concreto, el articulo 7 establece actualmente un
catalogo de medidas que pueden clasificarse someramente
en medidas privativas de libertad, medidas no privativas de
libertad y medidas terapéuticas’®.

En primer lugar, las medidas privativas de libertad se refie-
ren al internamiento en régimen cerrado, en régimen semia-
bierto y en régimen abierto. Con ellas se persigue la adqui-
siciéon por parte del menor de los «suficientes recursos de
competencia social para permitir un comportamiento respon-
sable en la comunidadv, a través de una «gestion de control en
un ambiente restrictivo y autonomo»'®. En definitiva, en estos
casos, los menores residen en un centro y sus salidas al exte-
rior pasan de ser nulas a ser habituales en funcién del régimen
de internamiento.

En segundo lugar, las medidas terapéuticas son el inter-
namiento y el tratamiento terapéuticos que estan dirigidas a
menores que sufren deficiencias, anomalias, adiccién a deter-
minadas sustancias y que precisan tratamiento. La primera
de ellas implica una medida mas restrictiva, toda vez que
supone el internamiento —en régimen cerrado, semiabierto o
abierto—, mientras que la segunda consiste en acudir al cen-
tro con cierta periodicidad.

15 Para profundizar en estas medidas: VALINO CES, Almudena, «La res-
ponsabilidad penal de los menores y las medidas previstas en la Ley
Orgénica 5/2000, de 12 de enero, frente a las situaciones de bullying»,
en BuJosA VADELL, Lorenzo M.; MARTIN Diz, Fernando (Dirs.), Menores
y Justicia Juvenil, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021, pp. 534-540.

16  BoscA Cotovap, M., «El menor infractor de internamiento terapéu-
tico», RES, Revista de Educacion Social, num. 25, julio de 2017, p. 3.
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Por ultimo, en cuanto a las medidas no privativas de liber-
tad son las mas numerosas y consisten en: la permanencia de
fin de semana en el propio domicilio o en un centro durante
un méaximo de treinta y seis horas entre la tarde del viernes y
la noche del domingo; la libertad vigilada; la asistencia a un
centro de dia; la convivencia con otra persona, familia o grupo
educativo; las prestaciones en beneficio de la comunidad; la
realizacion de tareas socio-educativas; la amonestacion; la
prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o
con aquellos de sus familiares u otras personas que establezca
el juez; la privacion del permiso de conducir ciclomotores o
vehiculos a motor, o del derecho a obtenerlo, o de licencias
administrativas para la caza o para el uso de cualquier tipo de
armas; o la inhabilitacion absoluta como la privacion definitiva
de todos los honores, empleos y cargos publicos, asi como la
incapacidad para obtenerlos durante la duracion de la medida.

Habida cuenta de la amplia relacién de medidas, cabe des-
tacar que a la hora de escoger la adecuada debe partirse de
un amplio criterio de flexibilidad debiendo de basarse la impo-
sicion de la medida en la valoracién juridica de los hechos vy,
muy especialmente, en la edad, las circunstancias familiares
y sociales, en la personalidad y en el interés del menor. En
definitiva, y a diferencia de lo que sucede con la jurisdiccién
de adultos, el juez de menores no esta obligado a imponer una
medida en atencion al hecho cometido, sino que tendrad que
realizar una valoracion de las circunstancias enumeradas'’.

Ahora bien, en atencién al articulo 13 LO 5/2000, una vez
acordadas estas medidas, es posible que el juez de menores
las modifique, aun cuando ya se estén ejecutando. Asi, resulta
viable sustituir la medida por otra que entienda mas apropiada
para el menor de entre las que podria haber impuesto inicial-
mente a la infraccién cometida. De igual modo, se puede

17  No obstante, hay supuestos en que este Juez se ve constrefido a
imponer la medida de internamiento en régimen cerrado. Véase arti-
culo 10.1.b) LO 5/2000: «(...) En este supuesto, cuando el hecho revista
extrema gravedad, el Juez debera imponer una medida de internamiento
en régimen cerrado de uno a seis anos, complementada sucesivamente
con otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta un
maximo de cinco anos. Solo podra hacerse uso de lo dispuesto en los
articulos 13 y 51.1 de esta Ley Organica una vez transcurrido el primer
ano de cumplimiento efectivo de la medida de internamiento. A los efec-
tos previstos en el parrafo anterior, se entenderan siempre supuestos de
extrema gravedad aquellos en los que se apreciara reincidencia» .
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reducir la duracion de la medida durante el tiempo que el juez
considere oportuno, teniendo en cuenta el informe del equipo
técnico y dando audiencia previa al Ministerio Fiscal y al
letrado del menor. Por Gltimo, cabe dejar sin efecto la medida
impuesta dando por terminada la ejecucion de ésta por esti-
marse que el tiempo cumplido resulta suficiente o cuando
el menor declara su voluntad de conciliarse con la victima
durante la ejecucién de la medida y ésta se lleve a cabo en los
términos del articulo 19 LO 5/2000'8,

Por ultimo, en cuanto a la posibilidad de introducir nuevas
medidas ad futurum, cabe resaltar que se aprecia la ausencia
de algunas medidas, como la multa’, la cual sélo tendria sen-
tido cuando el menor dispusiese de medios propios, o la posibi-
lidad de una medida de permanencia de semana para menores
que, por ejemplo, hayan abandonado los estudios y dispongan
de una ocupacién laboral durante los fines de semana, con el
propédsito de compatibilizar la medida con su vida laboral.

4.-Conclusiones

Al referirnos al acoso escolar somos conscientes de que
estamos ante un fendmeno que va mas alla de lo que sucede
en el entorno docente, en tanto la violencia y, por ende, la
conflictividad se muestra en la calle, en la vida doméstica,
en el &mbito social, con amigos, con companeros de activida-
des extraescolares, en el vecindario, etc. En otras palabras, el
acoso puede producirse en todos los dmbitos de la vida, como

18  Este precepto regula el sobreseimiento del expediente por concilia-

cién o reparacién entre el menor y la victima. En efecto, el menor
puede reconocer los hechos y conformarse con la pena pedida. Puede,
incluso reconociendo los hechos, discutir en juicio que la pena intere-
sada sea la méas apropiada, de acuerdo con sus circunstancias perso-
nales. De hecho, en el procedimiento de menores son numerosos los
asuntos que se cierran sin necesidad de celebrar juicios, bien porque
el Ministerio Fiscal desiste de la continuacion del procedimiento, bien
porgue es alcanzada una conciliaciéon con la victima o bien porque se
reconozcan los hechos y se produzca la conformidad.
Para un andlisis méas exhaustivo véase: VARELA GOMEZ, Bernardino
J., «Mediacion penal y procedimiento de menores», en CASTILLEJO
MANZANARES, Raquel (Dir.), Nuevos debates en relacion a la mediacion
penal, civil y mercantil, Servicio de Publicaciones e Intercambio Cien-
tifico, Santiago de Compostela, 2018, pp. 549-561.

19  CezON GonzALEz, Carlos, La nueva Ley Organica Reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal de los Menores, Bosch, Barcelona, 2001, p. 54.
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un fendmeno no solo social, sino también psicolégico, porque
afecta personalmente a las personas implicadas en este tipo de
conductas.

Por tanto, se trata de un aspecto acerca del que existe un
CoNsenso unanime en que es MAas que necesario abordar este
fendmeno desde una posicion de andlisis e investigacion del
problema de la violencia escolar y sus caracteristicas. Y en este
camino, la utilizacion del cine como recurso educativo para el
proceso de ensenanza-aprendizaje del Derecho, nos permite
ahondar y constatar las posibles debilidades y fortalezas que
presenta el sistema de justicia penal de menores. Y es que,
desde una 6ptica pro-innovacioén, la utilizacién del cine resulta
mas que comun, toda vez que constituye una herramienta muy
atil al servicio de los docentes para la imparticion a los discentes
de sus materias juridicas, en la medida en que la visualizacion
de determinadas cuestiones favorece su motivacién y compren-
sién de los contenidos de la materia. Justamente por ello, se
parte de una relacién de peliculas cuyo eje tematico es el bull-
ying y que permite analizar y profundizar en la problematica del
acoso escolar y en la responsabilidad penal que deben asumir
los menores por la comisién de este tipo de actos ilicitos.

En definitiva, el visionado de alguna de las cintas referidas
puede ser el punto de partida perfecto para abordar diversas
cuestiones de interés juridico, por un lado, como sucede con
las figuras del acoso escolar y de la responsabilidad penal del
menor y, por el otro, para reflexionar sobre el papel que la socie-
dad juega en este contexto, teniendo en cuenta que algunas
de las trabas, dificultades y exclusiones a las que se han visto
sometidos numerosos menores, por desgracia, todavia perviven
hoy en dia. De este modo, no hay lugar a dudas de que nos
encontramos ante una realidad que nos reclama un diagndstico
juridico-social acerca de cédmo los jovenes viven situaciones dia-
rias de violencia y en qué medida la ley y la educacion han de
coordinarse en orden a contribuir a que los victimarios asuman
la responsabilidad de sus comportamientos antisociales.
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EL GARROTE VIL EN EL CINE
ESPANOL A TRAVES DE LA
OBRA SALVADOR (2006)

CRISTIAN SANCHEZ BENITEZ
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1.-Introduccion

Como en la mayoria de los paises del mundo, en Espana se
ha venido aplicando la pena de muerte en muchos periodos
historicos. Afortunadamente, la Constitucion de 1978 prohi-
bié explicitamente la referida sancién, pero los momentos en
los que esta no ha estado vigente constituyen una excepcion,
pues casi todos los Codigos penales espafoles (y los textos
juridico-penales anteriores que rigieron los Reinos hispanos)
la contemplaron’.

En la mayor parte de nuestra historia juridico-penal reciente
su ejecucion se caracterizé por el empleo de un mecanismo
conocido como garrote o garrote vil. Este método consistia en
que, al reo, al que se le sentaba en una silla o taburete, se le
colocaba alrededor del cuello una argolla de hierro sujeta a un

1 Sobre la pena de muerte en Espana, entre otros muchos, véanse los
trabajos de SERRANO TARRAGA, Maria Dolores, La pena capital en el
sistema espanol, UNED, Madrid, 1992; OLIveEr OLmo, Pedro, La pena
de muerte en Espana, Sintesis, Madrid, 2008 y el libro colectivo publi-
cado por Amnistia Internacional, La pena de muerte y su abolicion en
Espana, Amnistia Internacional, Madrid, 1995.
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poste, atravesada en la parte trasera por un tornillo que aca-
baba en una bola o en punta. La ejecucién se hacia girando el
tornillo a fin de atravesar el cuello del condenado a partir de su
nuca hasta provocar su muerte por la rotura de aquel.

Practicamente en cualquiera de las disciplinas artisticas
pueden encontrarse obras referidas a esta concreta forma
de ejecutar la pena capital. La obra pictérica realizada por
el modernista Ramén Casas que precisamente se titula E/
Garrote Vil constituye quiza el ejemplo méas conocido.

También han sido varias las producciones cinematograficas
que han abordado la pena de muerte por garrote vil en Espana.
La mas conocida, y elogiada, fue E/ Verdugo (1963), dirigida por
Luis Garcia Berlanga, que en parte se baso en la ejecucion de
Pilar Prades Exposito, la Ultima mujer ajusticiada en Espana, el
19 de mayo de 1959, por el verdugo Antonio Lépez Sierra.

También destaca el documental Queridisimos Verdugos
(1977), de Basilio Martin Patino, en el que se entrevisto a tres
verdugos espanoles, el precitado Antonio Lépez Sierra, Ber-
nardo Sanchez Bascunana y Vicente Lopez Copete, asi como
a familiares y testigos de personas ejecutadas.

Mas recientes son el documental La muerte de nadie (La
mort de ningu) (2004), de Joan Dolg, que trata sobre el ale-
man Georg Michael Welzel, ejecutado por garrote vil el 2 de
marzo de 1974, y la pelicula espanola Salvador (2006), sobre
la que versara la presente contribucion y que narra el final de
la vida de Salvador Puig Antich, militante anticapitalista con-
denado a la referida pena y que fue ejecutado por garrote vil
el mismo dia, el 2 de marzo de 1974, también por Antonio
Lopez Sierra.

2.-Breves apuntes sobre la pena de muerte
por garrote en Espana

El garrote fue la modalidad de ejecucion elegida en todos
los Cédigos penales espanoles que contemplaron la pena de
muerte en su catalogo punitivo?. Asi, se establecio y se reguld
su ejecucion en los articulos 31 a 46 del Cédigo penal de 1822

2 Si bien en algunas épocas (v. gr., durante la dictadura franquista) tam-
bién se previo y aplicé la pena de muerte por fusilamiento.
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(con sumo detalle)®, en los articulos 89 a 92 de los Cédigos
penales de 1848 y 1850, en los articulos 101 a 105 del Codigo
penal de 1870, en el Real Decreto que aprueba el Reglamento
para la ejecucion de lo dispuesto en el articulo 170 del Codigo
penal de 19285 y en los reglamentos de ejecucion de la pena
de muerte prevista en los Codigos penales de 1944 y 1973°

3 Asi, resumidamente, se indica en estos preceptos que la ejecucion seria
siempre publica, entre las once y doce de la manana y nunca en domingo
ni en dia festivo. Aquella se realizaria en un cadalso de negro sin adornos,
fuera de la poblacion, pero en sus inmediaciones y proporcionado para
muchos espectadores. El reo seria conducido desde la carcel al suplicio
con tlnica y gorro negros, con las manos atadas y sobre una mula, llevada
del diestro por el verdugo. Cuando incurriera en pena de infamia junto con
la de muerte, llevaria la cabeza descubierta e iria sobre un jumento (asno).
El condenado a muerte por traidor llevaria las manos atadas a la espalda y
la cabeza descubierta y rapada, asi como una soga de esparto al cuello. El
asesino llevaria una tunica blanca con soga de esparto al cuello y el parri-
cida una tunica blanca con una cadena de hierro al cuello, con la cabeza
rapada y descubierta y con las manos atadas a la espalda. Los sacerdotes
no degradados llevarian la corona cubierta con un gorro negro. Asimismo,
el reo llevaria en el pecho y en la espalda un cartel que con letras grandes
anunciase su delito de traidor, homicida, etc. Vendria acompanado por
dos sacerdotes, un escribano y alguaciles enlutados, asi como la escolta
correspondiente. Al salir de la cércel, cada doscientos a trescientos pasos
y al llegar al cadalso, el pregonero publico anunciaria en voz alta el nom-
bre del delincuente, el delito por el que hubiera sido condenado y la pena
impuesta. También debia constar dicha informacion en el sitio en el que
se realizase la ejecucion. Se exigia que durante el transito y la ejecuciéon
reinase el mayor orden, bajo amenaza de sanciones. No se permitia al
reo manifestar nada ni al publico ni a nadie en particular, sino tan solo
rezar con los sacerdotes que le acompanaran. Tras la ejecucion, el cadaver
permaneceria expuesto al publico hasta la puesta de sol y tras ello, seria
entregado a sus parientes 0 amigos si lo pidieran y, en caso contrario, seria
sepultado o entregado para la realizacion de operaciones anatémicas. No
serian entregados los cuerpos de los condenados por parricidio o por trai-
cion, pues se les daria sepultura en el campo y en sitio retirado, fuera de
los cementerios publicos y sin senalizar.

4 Pues el referido articulo se limita a disponer que «/a pena de muerte
se egjecutara en la forma y términos que dispongan los Reglamentos
que se dicten al efecto» y que «no se ejecutara en mujer que se halle
encinta, ni se notificara a ésta la sentencia en que se le imponga, hasta
que hayan pasado cuarenta lilas después del alumbramiento».

5 El Cédigo penal republicano de 1932 no incluyé la pena de muerte en
su arsenal punitivo, pero fue reinstaurada para los delitos de terrorismo
y bandolerismo dos anos después, con la Ley de 11 de octubre de 1934.

6 Ya que el articulo 83 de los Codigos penales de 1944 y 1973 Gnicamente
establece que «/a pena de muerte se ejecutara en la forma determinada
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La pena fue derogada con la aprobacién de la Constitucion
espanola de 1978, cuyo articulo 15 establece que «queda abo-
lida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes
penales militares para tiempos de guerra». Esta excepcion fue
suprimida por el articulo primero de la Ley Orgénica 11/1995,
de 27 de noviembre, de abolicidon de la pena de muerte en
tiempo de guerra, al disponer que «queda abolida la pena de
muerte establecida para tiempo de guerra»’®,

De este modo, los dos ultimos ejecutados en nuestro pais
por garrote fueron Salvador Puig Antich y Georg Michael
Welzel, conocido como Heinz Chez, el 2 de marzo de 1974,
si bien con posterioridad a estas muertes se sucedieron mas
ejecuciones mediante fusilamiento. Las Ultimas ejecuciones
en Espana por esta via fueron las de tres miembros del FRAP
y dos miembros de ETA politico-militar, el 27 de septiembre
de 1975.

La generalizacién del uso del garrote vil durante el siglo XIX
se debio principalmente a que era de facil fabricacién y a que
se trataba de una alternativa teéricamente de menor aflictivi-
dad vy, por ende, mas humana que la horca, pues este ultimo
método dilataba el sufrimiento del condenado.

De hecho, este fue el motivo por el que el Rey Fernando
VII, por el cumpleanos de su esposa, abolié la pena de muerte
en horca, ordenando su sustitucién por el garrote ordinario
para personas del estado llano, el garrote vil para los delitos
infamantes y el garrote noble para los hijosdalgos (nobles)°.

por los Reglamentos» y que «no se egjecutara esta pena en la mujer que
se halle encinta, ni se le notificara la sentencia en que se le imponga
hasta que hayan pasado cuarenta dias después del alumbramiento».

7 Ademas, Espana ratifico el 27 de noviembre de 2009 (publicado en
el Boletin Oficial del Estado el 30 de marzo de 2010) el Protocolo
numero 13 al Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, relativo a la abolicion de la pena de
muerte en todas las circunstancias, hecho en Vilna el 3 de mayo de
2002, el cual declara la abolicién de la pena de muerte en su articulo
primero y la prohibicién del establecimiento de excepciones y reser-
vas en los articulos segundo y tercero respectivamente.

8 Sobre ello, véase ARROYO ZAPATERO, Luis et al., Abolicion internacio-
nal de la Pena de Muerte: cuestion de sentido y sensibilidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2024.

9 En el Real decreto aboliendo la pena de muerte en horca y conmutan-
dola en la de garrote, de 24 de abril de 1832. Se indicd en el mismo
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Sin embargo, la experiencia, la pericia y la fortaleza fisica
del verdugo resultaban determinantes a la hora de garantizar
una ejecucion rapida de la pena por garrote. Asi, en la prac-
tica, en muchos casos su ejecucion distaba de ser pronta,
pues la agonia del condenado se prolongaba durante varios
minutos. Por ejemplo, la ejecucién de Salvador Puig Antich se
alargé durante unos veinte minutos y las de José Maria Jarabo
y Georg Michael Welzel duraron unos veinticinco.

3.-La pena de muerte por garrote en la
pelicula Salvador (2006)

Salvador es un largometraje de 134 minutos, estrenado en
2006 y basado en el libro Cuenta atras. La historia de Salvador
Puig Antich, de Francesc Escribano. Fue dirigida por Manuel
Huerga y protagonizada por el actor hispano-aleman Daniel
Bruhl.

La pelicula narra el ultimo periodo de la vida del Salvador
Puig, un militante antifranquista y anticapitalista del Movi-
miento Ibérico de Liberacion'® que fue condenado a muerte por
garrote en un Consejo de Guerra de la dictadura franquista por
el homicidio de un agente de policia mientras era detenido por
su actividad politica y delictiva, pues su grupo se dedicaba a
atracar sucursales bancarias con el objetivo de conseguir finan-
ciacion para sufragar la lucha anticapitalista y antifranquista.

Comienza el filme mostrando su detencién, su ingreso al
hospital malherido y su posterior encarcelacién. Ya en prision,
recibe la visita de su familia y més tarde, la de su abogado, a
quien le relata su vida. Es en ese momento cuando la cinta
reconstruye su historia, narrada por el protagonista en voz en
off, a modo de flash back. Las escenas se suceden rapida-
mente, mostrando primero los inicios de su militancia politica.
Tras ello se visionan algunas secuencias de movilizaciones y

que «deseando conciliar el ultimo e inevitable rigor de la justicia con la
humanidad y la decencia en la ejecucion de la pena capital, y que el
suplicio en que los reos expian sus delitos no les irrogue infamia cuando
por ellos no la mereciesen».

10 Sobre el Movimiento Ibérico de Liberacion, véase SaNnz, Carles,
«Reflexiones 30 anos después del asesinato de Salvador Puig Antich»,
Solidaridad Obrera, nimero 3, 2004, pp. 1-4.
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represion caracteristicas de los Ultimos anos del franquismo,
las cuales permiten contextualizar politicamente el posterior
recorrido por los robos perpetrados por su grupo'', los cuales
se representan con giros comicos y con un ritmo acelerado.
La pelicula luego muestra la intensificacién de la actividad
policial sobre su grupo, su huida a Francia y su vida en clan-
destinidad, para finalizar esa primera parte con una secuencia
detallada de su detencién, en la que se produjo la muerte del
agente de policia que motivd su condena a muerte'?.

A partir de ese momento, la pelicula adopta un ritmo mas
pausado y tenso. Se centra en su vida en prision y en el desa-
rrollo del proceso penal ante el Consejo de Guerra™ y de la
amistad que va forjando con Jesus Irurre, uno de los funciona-
rios de la prisién en la que se encuentra’™. La pelicula también
explora las contradicciones que este funcionario comienza a
experimentar’®,

11 Para DomiNGUEZ RAMA, «el contenido de la pelicula adolecera de contex-
tualizacion histdrica y politica», pues «no aparecen escenas que reflejen
la realidad cotidiana de la mayoria de la poblacion trabajadora, asi como
tampoco ninguna vinculada a sus protestas — siendo ambos los moti-
vos ultimos de la rebelion de movimientos como el MIL, que siempre
tuvo presente a la clase obrera como sujeto revolucionario» (DOMINGUEZ
RAMA, Ana, «Salvador (Puig Antich) en el Viejo Mundo. Algunas consi-
deraciones histéricas respecto a su recuperacion mediatica», Hispania
Nova. Revista de Historia Contemporanea, num. 7, 2007, p. 865).

12  Sostiene GOMEz GARCiA que esa primera parte se plantea «como
un thriller con elementos estéticos modernos (utilizacion de comics,
musica de la época) y una planificacion nerviosa que buscaba la cone-
xién con un espectador joven» (GOMEz GARcia, Concha, «Victimas y
verdugos. La representacion de la pena de muerte en el cine espanol»,
Signa: Revista de la Asociacion Espanola de Semicdtica, num. 29, 2020,
p. 459).

13 Para un andlisis detallado del proceso, consultese la obra de GOMEZ
Bravo, Gutmaro, Puig Antich. La transicion inacabada, Taurus, Madrid,
2014.

14  DomiNGUEz RAMA entiende que al resaltar durante toda la pelicula la
relaciéon de «compadreo» con el carcelero, parece que se pretendid
«transmitir metaforicamente una realidad socioldgica de la descom-
posicion del franquismo» (DOMINGUEZ RAMA, Ana, «Salvador (Puig
Antich) en el Viejo Mundo. Algunas consideraciones histéricas res-
pecto a su recuperacion mediatica»..., op. cit, p. 868).

15 En esta segunda parte, como expone GOMEz GARCIA, «/a pelicula dis-
curre entonces por el camino del melodrama carcelario, abandona
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Son varios los elementos de interés juridico-penal y proce-
sal que la pelicula refleja y que podrian ser objeto de analisis
en este trabajo, si bien las limitaciones de espacio aconsejan
que Unicamente se aluda a lo relativo a la ejecucién de la pena
de muerte por garrote, que se representa en la uUltima media
hora.

Aqui, el protagonista es escoltado por un grupo de funcio-
narios desde la celda en la que se encuentra hasta una sala
en la que el teniente coronel encargado de comunicarle su
condena a muerte, muy nervioso, intenta, sin éxito, hacerlo.
Finalmente lo hace su abogado, que también esta presente
en la escena.

Salvador vuelve a su celda, escribe una carta y recibe la
visita de su familia. El indulto no llega, pero si el verdugo, a
prisidn, quien se identifica en la entrada como Antonio Lépez
Sierra. Comprueba la sala que le han facilitado para llevar a
cabo la ejecucion, da el visto bueno y solicita un poste y un
taburete. Monta el mecanismo. El teniente coronel se entre-
vista con la hermana del reo para organizar el entierro.

Mientras tanto, Salvador recibe la visita de un sacerdote
amigo, el padre Braulio y se despide de su familia, que no
puede permanecer en prision. Luego de su abogado y del
sacerdote. Seguidamente es trasladado hacia la sala en la que
tendra lugar la ejecucion, escoltado por el teniente coronel
y los funcionarios de la prisién, entre los que se encuentra
Jesus Irurre. Salvador observa el garrote y se lamenta: «jqué
putadal».

El verdugo, con una indiferencia inquietante, apremia y
ordena a los funcionarios que coloquen al reo en el taburete.
Seguidamente le pregunta si quiere capucha, pero Salvador
no responde, pues respira aceleradamente. El verdugo le tapa
los ojos con un trapo. El teniente coronel le pregunta si quiere
decir algo antes de proceder a la ejecucion, pero niega con la
cabeza.

A las 9 y 20 de la manana el verdugo comienza a girar el
tornillo. Inicia la asfixia. El reo queda inconsciente. El verdugo
para. Se supone que ha fallecido. Irurre grita «jFranco, hijo de

su ritmo agil y su mitologia visual y musical, para volverse oscura, de
planos cerrados mds asfixiantes a la espera de lo irrevocable» (GOMEZ
GARCciA, Concha, «Victimas y verdugos. La representacion de la pena
de muerte en el cine espanol»..., op. cit., p. 459).
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putal». Lo sacan de la sala otros funcionarios. El médico com-
prueba si aun esta vivo. Lo esta. Esperan un tiempo y vuel-
ven a comprobar si respira. Lo hace. Esperan de nuevo. Final-
mente, Salvador fallece a las 9 y 40 de la manana. La Ultima
escena de la obra muestra su entierro, con disturbios.

4.-Reflexiones finales

El final de la obra y la brutalidad de la ejecucién de Salvador
Puig nos enfrenta con la inhumanidad de la pena de muerte,
mas notoria al emplear el garrote, un método que no solo
humilla e inflige un dolor extremo, sino que también expone
la perversidad de un régimen que trata como enemigos a sus
adversarios, que los deshumaniza.

La eleccion de este método de ejecucion para Puig en lugar
del fusilamiento, tan cruel y degradante, es una manifestacién
del poder absoluto y despdtico de la dictadura franquista que,
con esta ejecucion, como retrata la cinta, buscaba no solo
castigar a un sujeto condenado por el homicidio de un policia,
sino también amedrentar a quienes se atrevian a desafiar su
poder.

En un momento en que el régimen se descomponia y por
tanto se aferraba desesperadamente al mantenimiento del
poder, frente a buena parte de la sociedad espanola, que
demandaba su caida en las calles, en los centros de trabajo y
en las universidades, el uso del garrote se convierte en un sim-
bolo de su violencia criminal y terminal, del temor franquista
a un cambio inevitable y necesario. Esta brutalidad en la eje-
cucidon que se muestra en la parte final de la obra refleja la
decadencia moral del franquismo y su incapacidad para adap-
tarse a una nueva realidad social y politica que poco tiempo
después se impuso democraticamente.

La pelicula, al retratar con detalle y sensibilidad los ultimos
momentos de Puig's, revela la ironia tragica de un sistema que

16 O como expresa GOMEzZ GARCIA, la «dilatada recreacion hiperrealista de
su muerte» (GOMEz GARCiA, Concha, «Victimas y verdugos. La repre-
sentacién de la pena de muerte en el cine espafol»..., op. cit, p. 459).
Para DOMINGUEZ RAMA, podria haberse realizado una pelicula sobre
otros torturados y asesinados por la dictadura, pero «se escogio la vida
de “Salvador”, precisamente, por la forma despreciable en que paso
sus ultimos momentos y por como fue ejecutado, recreando con ello la
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se arrogo el derecho de juzgar y ejecutar a miles de personas
por razones politicas, mientras que aquellos que lo adminis-
traron alin no han sido juzgados por sus gravisimos crimenes.
El grito desesperado de JesUs Irurre, «jFranco, hijo de putal»,
refleja la frustracion e impotencia ante un acto de barbarie
institucionalizada y su repudio a una dictadura criminal.

En definitiva, el filme no solo es un testimonio de la injus-
ticia sufrida por Puig, sino una poderosa critica a la pena de
muerte y a un régimen que utilizé el garrote como herramienta
de represion y control politico. En cualquier caso, la pena de
muerte, sea cual sea el método de ejecucién empleado, nunca
puede ser un instrumento de justicia, pues su aplicacién solo
perpetua la violencia y despoja de dignidad a la sociedad que
la emplea.
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1.-Marco introductorio

En la actualidad, utilizar el cine como complemento y herra-
mientas en el aprendizaje del Derecho Penal, y concretamente
de los delitos en particular, es no sélo aconsejable, sino que en
un mundo altamente influido por la tecnologia se hace indis-
pensable. La ficcidon filmica se aprovecha para traer al alum-
nado a la practica y aunque suene contradictorio a la realidad,
conceptos altamente abstractos como los que se manejan en
Derecho Penal. Sirve para motivarles y poder poner en prac-
tica lo que van aprendiendo e incrementar sus habilidades de
argumentacién y espiritu critico, a través del debate juridico.

Los beneficios que presenta el cine para la educacion juri-
dica pueden desglosarse al menos en cinco aspectos relacio-
nados entre si: su caracter atractivo, su centralidad educa-
tiva, la posibilidad de mejora en la calidad de la ensenanza, la
potenciacion de la interdisciplinariedad y la ayuda a la forma-
cién permanente. Se han de destacar las nuevas tecnologias
y los efectos perniciosos de las mismas, ya que, a pesar de
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ser frecuentemente utilizadas como apoyo a la dinamica de la
ensenanza y el aprendizaje, han de serlo con cautela dado que
desafortunadamente nos encontramos en la era de la socie-
dad de la des-informacién, de las nuevas tecnologias, de la
sobresaturaciéon de informacién, y de las fake news.

Analizando ahora, por ejemplo, grosso modo, el caso del
11-M, desde el punto de vista epistemoldgico y ontologico,
en las noticias se destacaba por algunos medios de comu-
nicacioén la ausencia del cédigo deontolégico periodistico, es
decir, no hubo abstencién ideoldgica en la toma de postura.
Asimismo, abundaban en los medios noticias con un relati-
vismo extremo, emitiendo juicios sobre el comportamiento de
los politicos, sin respetar por tanto la conformacion de nuestra
cultura en la que tiene lugar.

Las estructuras y tecnologias del control pueden ser utiliza-
das para limitar o prevenir la manipulaciéon mediatica, inclusive
para hacer aun mas objetiva dicha manipulacién, instaurando
unos mecanismos de verificacion objetivos a través de la inte-
ligencia artificial. Sin embargo, estas estructuras y tecnologias
pueden ser limitadas por intereses politicos o econdmicos que
pueden obstaculizar su eficacia en la prevencién de la mani-
pulacién mediatica. Pero, no obstante, existen medios como
Newtral, Maldita como AFP que estan adscritas a la Interna-
tional Fact-Checking Network y eso obliga a cumplir un c6-
digo ético que exige «no partidismo y equidad».

2.-La perspectiva de género en el Derecho
Penal

La idea de que el Derecho tiene género (evidentemente mas-
culino)! permite concluir que el Derecho no es neutro, que las
mismas practicas significan cosas diferentes para hombres y
para mujeres y que lo que se presenta como neutral esconde,
en la mayoria de las ocasiones, un mecanismo de dominacién
masculina. Dado que el Derecho esta atravesado por estruc-

1 Apuntando al concepto de «sexuacién del derecho» o «derecho
sexuado», vid., BERGALLI, Roberto; BOoDELON, Encarna, «La cuestion
de las mujeres y el derecho penal simbodlico», Anuario de Filosofia del
Derecho, nim. 9, 1992, pp. 47 y ss.
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turas androcéntricas, resulta obligado que el ambito juridico
sea analizado criticamente desde una perspectiva feminista?.

La perspectiva de género parte de la idea de que la realidad
no se puede analizar de forma aparentemente neutra sin que
esa neutralidad, ante situaciones de desigualdad, derive en
consolidar y perpetuar esa inequidad®. Porque lo que no se
puede negar es que siempre se mira desde algun lado, siempre
hay una Optica o una perspectiva desde la que se analiza todo
el conflicto. Serd necesario, por lo tanto, adoptar una nueva
perspectiva que se aleja de la propia, generalmente contami-
nada por la sociedad prejuiciosa*y que busque un enfoque
nuevo tendente a la consecucion de la igualdad material. El
cambio de paradigma de una justicia patriarcal hacia una jus-
ticia que incorpore los ojos de género es, por lo tanto, una
exigencia que viene legitimada en clave del respeto a los dere-
chos humanos. Porque de lo que se trata no es de reconocer
como antano el papel de la mujer como principal artifice de la
paz familiar®, sino de reivindicar la importancia del principio
de igualdad real y efectiva entre las personas.

El Derecho Penal, como parte integrante del ordenamiento
juridico, tampoco es neutro en cuanto al género y si asi fuera,
nos encontrariamos ante el Unico grupo normativo que no se
ve afectado por las discriminaciones que la sociedad ha gene-
rado y sigue generando con relacion a las mujeres®. Dado
que el machismo sigue imperando en todos los ambitos de la
sociedad, serd necesario que el enfoque de género se aplique

2 Bodelén, Encarna, Género, Violencia y Derecho, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 294; Barona Vilar, Silvia, en VV. AA., Anélisis de
la Justicia desde la perspectiva de género, Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, pp. 62y ss.

3 Varela Castejon, Xerman, Fernandez Suéarez, Natalia, «Algunas
reflexiones sobre la perspectiva de género», Boletin Penal Juezas y
Jueces para la Democracia, enero de 2018, p. 9.

4 Ortega Lorente, José Manuel, «Breves reflexiones sobre necesidades
formativas de juezas y jueces», Boletin Penal Juezas y Jueces para la
Democracia, enero de 2018, pp. 3y ss.

5 Generalmente, desde el reconocimiento de su abnegacion y de sus
derechos conforme al rol asignado.

6 Erice Martinez, Esther, «Algunas reflexiones sobre la perspectiva de
género», Boletin Penal Juezas y Jueces para la Democracia, enero de
2018, p. 25.
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también de forma transversal a todos los sectores del Dere-
cho’, incluido el ambito penal.

3.-Cuando la realidad supera la ficcion: Black
Mirror

El punto de conexién fundamental entre el cine y el dere-
cho se encuentra, en que los dos dmbitos de conocimiento
tratan de representar e interpretar una realidad compleja. Por
ejemplo, analizando en el presente capitulo el brillante primer
episodio de la tercera temporada de la serie Black Mirror que
cuenta con un 8,3, con 56.878 votos en IMDB (nunca mejor
momento para traer una puntuacién y unos votos que al hacer
alusion a dicho episodio), nos presenta una sociedad distépica
en la que las personas son clasificadas segln su popularidad
en las redes sociales. La protagonista, Lacie, interpretada por
Bryce Dallas Howard (actriz mundialmente conocida por la
saga Jurassic World) es un gran reflejo distépico de la obse-
sion que redes como Instagram o Tik Tok estd desatando, en
este caso, la protagonista estd obsesionada con mejorar su
puntuacién social y alcanzar un nivel mas alto en la jerarquia
social (y todo ello, sin entrar en las distorsiones de la realidad
que provocan los filtros, complejos, asi como la dismorfia).

Desde una perspectiva sociologica, y analizando desde la
teoria de la anomia-tension, el episodio puede ser visto como
un ejemplo de cémo la presion social y la competencia por
el status pueden llevar a una intensa ansiedad y estrés en la
sociedad. La puntuacién social es un factor clave en la deter-
minacién del estatus, y aquellos con una puntuacién baja son
marginados y discriminados. Cuantas veces hemos oido, oye,
como que no tienes Instagram o Twitter, parece que no seas
una persona real, encontrdndonos ante escenarios donde la
realidad supera a la ficcion.

La presién para mantener o mejorar la puntuacion social
es alta, lo que lleva a una tension constante en la sociedad
(nimero de seguidores en redes sociales en nuestra sociedad,
o bien nimero de «/ikes»), siendo la anomia resultado de la
tension entre los fines ofrecidos por la sociedad y los medios

7 Gisbert Grifo, Susana, Balanza de género, Lo que no existe, Madrid,
2018, p. 191.

234



XIX. EL SEPTIMO ARTE COMO MEDIO DIDACTICO EN EL ESTUDIO DEL DERECHO PENAL

legitimos para alcanzarlos®. El episodio también ilustra cémo
la falta de normas sociales claras puede llevar a una situacién
de anomia, en la que las personas se sienten desconectadas
de la sociedad y de si mismas. Ante el aumento de estimulos,
es necesario un cambio en la forma de impartir la ensenanza,
en el aprendizaje que pueda lograr imperar el cambio en el que
nos hallamos inmersos.

Desde la perspectiva de la teoria del aprendizaje, el episodio
puede ser visto como un ejemplo de cdmo el refuerzo positivo
y negativo puede afectar el comportamiento humano. La pro-
tagonista se esfuerza por mejorar su puntuacién social debido
a la recompensa social que conlleva. Sin embargo, también
experimenta el castigo social de ser marginada cuando su
puntuacién baja. La sociedad en la que vive utiliza el refuerzo
positivo y negativo para moldear el comportamiento y las
decisiones de las personas, siendo el nlcleo de esta teoria,
que el proceso de aprendizaje en una estructura social dada
crea situaciones especificas que producen tanto comporta-
miento desviado como conformista®. Véase que, en nuestro
caso, por ejemplo, el castigo social encontraria su reflejo en la
cultura de la cancelacion. Como famosos o personajes publi-
cos, ante determinadas declaraciones, pueden ver hundidas
total y completamente su reputacion, por ejemplo, Johnny
Depp, actor consagrado en peliculas como Eduardo Manosti-
jeras, Piratas del Caribe, fue despedido de manera fulminante
de la saga Animales Fantasticos por el conflicto judicial que
mantuvo frente a su exesposa, Amber Heard, por el que se le
acusaba de agresiones fisicas y difamacion'®, o por ejemplo,
las polémicas declaraciones de J. K. Rowling, autora y crea-
dora de Harry Potter, en el ojo del huracan desde 2019 debido
a sus opiniones sobre los derechos de las personas trans''.

8 RIVIERE, Jaime, Interpretaciones del comportamiento desviado y con-
trol social, Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, s/f, p. 28.

9 RIVIERE, Jaime, Interpretaciones del comportamiento..., op. cit, p. 32.

10  RUEDA, Enzo, «La verdadera razén por la que Warner Bros. despidi6 a
Johnny Depp de Animales Fantasticos», Spoiler Bolavip, 2021. Dis-
ponible  en:  https://spoiler.bolavip.com/celebrities/La-verdadera-ra-
zon-por-la-que-Warner-Bros.-despidio-a-Johnny-Depp-de-Animales-Fan-
tasticos-20211213-0012.html (fecha de consulta: 15 de octubre de 2023).

11 GARCIA, Yago, «;Qué ha pasado con J. K. Rowling? Esta es la polémica
en torno a la creadora de “Harry Potter”», Diario 20minutos, Cinemania,
2023. Disponible en: https://www.20minutos.es/cinemania/noticias/que-
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Desde una perspectiva de la teoria del control social, el episo-
dio puede ser visto como un ejemplo de cdmo las instituciones
sociales y las normas sociales pueden influir e incluso manipular
y moldear el propio comportamiento de las personas. Ademas,
el sistema de clasificacion social no sélo es que se encuen-
tre impuesto por la sociedad o por unos influencers, sino que
encuentra su respaldo en las instituciones sociales, existiendo
incluso agencias de calificacion. Siendo que, a mayor popula-
ridad, mayor visibilidad, los llamados y conocidos en nuestra
sociedad, algoritmos de las redes sociales, que en el capitulo
de la serie tienen el poder de influir en la vida de las personas.

4.-Cine y Derecho Penal: el futuro de la
enseinanza e innovacion docente

La educacién, al igual que el cine y las series de television,
es un proceso continuo, en constante evolucién y adaptacién.
En muchas ocasiones, las peliculas y series de televisiéon han
sido utilizadas como herramientas educativas para ensenar
sobre conceptos legales y procesos judiciales. Frecuente-
mente, las peliculas y series de television han sido utilizadas
como herramientas educativas para ensenar sobre conceptos
legales y procesos judiciales, siendo que es importante tener
en cuenta que la representacién del Derecho Penal en el cine
puede tener implicaciones en la forma en que la sociedad
entiende y aplica la justicia.

No obstante, el &mbito universitario, se ha mudado a las
diversas plataformas, ya sea Youtube, Facebook, Twitter,
Tik Tok, debates por WhatsApp, videoconferencias, pizarras
digitales, clases por Zoom, lo que ha hecho que en esta era
moderna, la innovacién en la docencia se dé mas en las TIC
y herramientas tecnolégicas que proporcionan una serie de
estimulos que hacen mas amena la ensenanza online, olvidan-
dose el papel que ha tenido y que aln sigue teniendo el cine
y las series de televisibn como herramientas de anélisis del
Derecho Penal.

Por tanto, creo que al igual que ocurre con la moda, que lo
vintage al final, «siempre vuelve», la ensenanza del Derecho

ha-pasado-con-j-k-rowling-esta-es-la-polemica-en-torno-a-la-creadora-
de-harry-potter-4901215/ (fecha de consulta: 16 de octubre de 2023).
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Penal a través del cine es una forma innovadora y efectiva de
acercar a los estudiantes al mundo de la justicia penal. Las
peliculas y series de television pueden ser herramientas valio-
sas para ensenar sobre conceptos legales y procesos judicia-
les, asi como para fomentar una reflexion critica sobre la justi-
cia y la equidad en el sistema penal.

Hay varias relaciones entre Derecho y cine. De ellas, la
que nos importa es «el Derecho en el cine», que consiste en
la expresién filmica de problemas con relevancia juridica. En
ocasiones se habla de «cine juridico», aunque no sea un gé-
nero cinematografico oficial. Un problema en esta definicion
es la evidencia de que cualquier realidad representada puede
tener un trasfondo juridico, pues toda actividad humana es
susceptible de ser regulada. Para corregir esta amplitud, debe-
mos asumir que la relevancia para el estudio juridico radica en
que su nudo narrativo verse sobre problemas juridicamente
importantes. Una de las principales ventajas de ensenar Dere-
cho Penal a través del cine es que las peliculas y series de
television pueden hacer que los conceptos legales sean mas
accesibles y comprensibles para los estudiantes. En lugar de
simplemente leer sobre conceptos legales en los libros de
texto, o ver un video de Youtube, los estudiantes pueden ver-
los en accion en la pantalla, lo que les permite entender mejor
como funcionan en la practica.

El cine admite debates presenciales u online, un marco para
la reflexiéon y debate fundamental para que los y las estudian-
tes reconozcan la existencia de estereotipos de género discri-
minatorios en el campo cinematogréafico. En el Area de Dere-
cho Penal de la Universidad de Ledn se han llevado a cabo
continuos cine-foros en los cuales se realiza el visionado de la
peliculay, a partir de la presentacién de un profesor, se suscita
un coloquio con el alumnado sobre el tema de la pelicula. Esta
actividad siempre ha resultado muy bien recibida.

A mi juicio, a través del cine, los alumnos comprenden con
mayor facilidad los conceptos abstractos, tan frecuentes en
el andlisis del Derecho (visionado de juicios grabados, pre-
sentaciones desde Youtube, utilizacidn comparecencias ante
la prensa de responsables politicos, etc.), y por ello, se ha de
profundizar en estas didacticas. Todo visionado de peliculas
deberia tener basicamente tres fases: una primera fase, que
denominaremos «pre-proyeccién», que incluiria el trabajo pre-
paratorio del profesor y en la que se fijaran explicitamente los
objetivos de aprendizaje, que se reflejarian en un ficha técni-
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ca-didactica sobre la pelicula; una segunda fase de «visionado»
de la pelicula, y, por Gltimo, una tercera fase en la que los alum-
nos debieran elaborar un cuestionario sobre las competencias
aprendidas. Una critica guiada de la pelicula, sobre el director y
sus circunstancias histéricas y personales, el mensaje que se ha
querido transmitir con la pelicula, el fondo, la comprension de
cuestiones técnico-juridicas, la critica sobre estas cuestiones...

Se ha de tener en cuenta que las peliculas y series de tele-
vision pueden ser utilizadas para ilustrar ejemplos concretos
de casos penales y procesos judiciales, lo que puede ayudar
a los estudiantes a comprender mejor los aspectos practicos
del Derecho Penal. Por ejemplo, una pelicula sobre un caso
de asesinato puede utilizarse para ensenar sobre la investi-
gacién policial, el juicio y las consecuencias juridico-penales,
asi como familiares, entre otros temas. Pongamos otro ejem-
plo notable: qué manera tan estupenda de hacer comprender
a un alumno de Derecho la importancia de la presuncién de
inocencia, si se le hace ver la pelicula E/ proceso, de Orson
Welles, personalisima adaptaciéon de la novela de Kafka, en la
que Joseph K., un empleado bancario, se despierta en su habi-
tacién junto a un policia que le ordena ir a juicio, pero no le
informa del motivo por el cual ha sido acusado. Para averiguar
el motivo de su acusacion y protestar por su inocencia, intenta
ver lo que hay detras del sistema judicial. Dado que sus ave-
riguaciones no dan fruto, parece no haber escapatoria para
él en esta pesadilla kafkiana que roza los limites del absurdo.

ZAFFARONI senala que el cine es una técnica docente muy
atil en momentos en que la imagen reemplaza a la lectura en
la formacion de la subjetividad. Segun este autor el artista nos
abre lo que el penalista no se anima a ver. Expresa el mundo
de lo real golpeando la viga maestra de los discursos cerrados,
despierta la potencia racional del ser humano. Esta «cuftura de
la imagen» se ha convertido en uno de los principales transmi-
sores y creadores de significados, modas y tendencias, uno de
los principales conformadores del imaginario colectivo.

Asi, como lo senala Diaz Yy GARciA CONLLEDO, el cine puede
ser complemento de la ensenanza del Derecho, especial-
mente para fomentar en el estudiante el acercamiento a cier-
tos temas, es decir, como complemento a un estudio riguroso,
costoso y esforzado de los temas juridicos.

Otra ventaja, ya no sélo cultural, es fomentar la visién cri-
tica del estudiante, ayudarle a fomentar una reflexion critica
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sobre la justicia y la equidad en el sistema penal. A través de
la representacion de los procesos judiciales y las historias de
los personajes, el cine puede hacer que los estudiantes cues-
tionen las practicas y politicas del sistema penal, asi como
hacer la comparativa entre diferentes ordenamientos juridi-
cos, piénsese por ejemplo en series tipo Suits o Como defen-
der a un asesino (que en inglés se titula How to get away with
murderer, es decir, como salir «airoso» de un asesinato). Tam-
bién, desde el cine se pueden estudiar los diferentes tipos de
marginacion existentes. En este sentido, es importante que la
ensenanza del Derecho Penal desde el cine se realice desde
una perspectiva de igualdad y no discriminacion. Esto implica
considerar como se representan los diferentes grupos sociales
en el cine y cOmo estas representaciones pueden perpetuar
estereotipos y prejuicios que afectan a la justicia y la equidad
en el sistema penal. Asi, por ejemplo, una pelicula sobre un
caso de discriminacion racial puede utilizarse para ensenar
sobre la discriminacion en el sistema penal y fomentar una
discusion critica sobre cdmo se puede mejorar la equidad en
el sistema penal.

Ahora bien, en muchas ocasiones, la violencia se repre-
senta de manera glamurosa y excesiva en el cine, lo que
puede llevar a una percepcién errénea de que la violencia es
una soluciéon aceptable para resolver conflictos, por lo que es
importante que los docentes fomenten una perspectiva critica
y reflexiva sobre la violencia y su representacion en las peli-
culas y series de televisién, y ensenen sobre las consecuen-
cias de la violencia y los principios legales que regulan su uso.
También es importante ensenar sobre alternativas no violen-
tas para resolver conflictos y fomentar la resolucién pacifica
de los mismos. es importante que los docentes fomenten una
perspectiva mas compleja y matizada de la justicia en sus cla-
ses. Esto implica ensenar sobre los principios fundamentales
de la justicia, como la presuncién de inocencia, el derecho
a un juicio justo y la proteccién de los derechos humanos, y
analizar criticamente cdmo se representan estos principios en
las peliculas y series de television.

Dentro del uso de las TIC como recursos didacticos puede
ubicarse el diseno de casos practicos a través de videos
—peliculas o documentales—, toda vez que estos resultan ser
instrumentos de gran ayuda. El caracter documental e infor-
mativo del cine enriquece la ensenanza de cualquier materia;
las emociones que produce el séptimo arte pueden despertar
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el interés del alumno por un tema juridico; la identificacion que
genera entre sujeto y objeto potencia el aprendizaje significa-
tivo; e, igualmente, el cine aporta la baza fundamental para el
aprendizaje motivador de ensenar deleitando. Siguiendo una
metodologia invertida, donde el alumno colaborase de manera
activa, se lograrian grandes resultados. En una misma sesién
se haria un repaso de diferentes temas que ya han sido anali-
zados desde un punto de vista mas tedrico, llevandolo ahora
al aspecto practico.

Es el alumno el que decide qué escena de una pelicula o, si
lo prefiere, qué noticia desea proyectar a sus companeros. Esa
tarea de eleccion de la escena se realiza fuera del aula. Esta
fase es realmente importante. El estudiante sabedor de que
ha de escoger una escena estara pendiente de noticias y pen-
sara en escenas de peliculas durante el desarrollo de la asig-
natura, de modo que su aprendizaje se estara realizando al
mismo tiempo que realiza actividades de ocio. De este modo
el alumno sabe cual es el tema que desea exponer. Explicara
a sus companeros la cuestién o cuestiones penales que se
deriven del visionado. Tras ello se abrird un debate entre los
estudiantes y el alumno o la alumna ponente encargado del
comentario de esa escena. Los alumnos daran sus opiniones
al respecto y preguntaran al ponente o a la ponente (que ha de
ir con la materia preparada) todas aquellas dudas que deseen
que se les resuelvan.

Los estudiantes, tras el visionado de extractos de peliculas
0 noticias con cuestiones juridico penales, deberan analizar,
comentar y debatir minimamente las siguientes cuestiones: a)
calificacién juridica de los hechos; b) bien juridico protegido;
c) tipo objetivo: conducta tipica, iter criminis, autoria y partici-
pacion; d) tipo subjetivo: dolo, imprudencia; e) antijuridicidad:
causas de justificacion; f) culpabilidad. A modo de ejemplo,
podemos mencionar la siguiente pelicula:

Wonder. Una pelicula dirigida por Stephen Chbosky en
2017. August es un nifno que nacié con una rara deformidad
facial médica y que ha sido educado en casa. En un determi-
nado momento comienza a ir al colegio y es aislado del grupo.
Podemos elegir alguna escena en ese sentido. Asi, la escena
en la que varios ninos de la escuela colocan en la taquilla de
August una foto de la clase editada para borrar a August y que
lleva escrito «Los monstruos estan prohibidos» y «Hazle un favor
a todos y muérete»; ademas, August ha recibido notas en el
casillero, en su pupitre, en su silla, todas ellas con insultos y
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burlas. El alumno puede hablar del acoso escolar, del bullying,
su concepto y sus caracteristicas, pudiéndose prestar atencion
también al ciberacoso y analizar cudl es la respuesta penal.

El cine no es solo una herramienta, tiene sustantividad pro-
pia, es un instrumento que nos sirve como estrategia didactica
que ha de formar parte de la accion docente para hacer pensar
y sentir, consolidar conocimiento, generar actitudes, desper-
tar el sentido critico y la creatividad. Por tanto, al plantearnos
la pregunta de si el cine puede ser un instrumento adecuado
para complementar la docencia universitaria o incluso ser
objeto de investigacion juridica, no cabe duda de que en estas
paginas se han ofrecido argumentos mas que suficientes para
dar una respuesta afirmativa a tal cuestion. Por lo que, en
definitiva, la ensenanza del Derecho Penal a través del cine
o series de television, puede ser una forma efectiva e innova-
dora de acercar a los estudiantes al mundo de la justicia penal.
Las peliculas y series de televisién pueden hacer que los con-
ceptos legales sean mas accesibles y comprensibles para los
estudiantes, ilustrar ejemplos concretos de casos penales y
procesos judiciales, y fomentar una reflexiéon critica sobre la
justicia y la equidad en el sistema penal.
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XX

LAS SERIES DE TELEVISION O EN
PLATAFORMAS ONLINE COMO
HERRAMIENTA DE INNOVACION
PARA RELACIONAR LOS
CONTENIDOS DE LA DOCENCIA
EN DERECHO CONSTITUCIONAL

JosE Luis MATEOS CRESPO

Profesor Asociado de Derecho Constitucional
Universidad de Salamanca

1.-Introduccion

Las distintas modalidades de manifestaciones artisticas no
sélo son fuente de satisfaccién para quienes las crean, sino
también para sus potenciales destinatarios que no sélo con-
sumen sino también valoran y disfrutan el contenido de tales
creaciones y los efectos que provocan. Desde el plano de los
no expertos, tendemos a identificar el arte con la pintura, la
escultura o la literatura, a lo que hemos ido anadiendo pro-
gresivamente las producciones cinematograficas y el teatro
con caracter general. Ademas, desde nuestra perspectiva,
entendemos que es necesario una reflexién acera de la incor-
poracion a este catalogo artistico de las series de television
0 en plataformas de consumo a demanda por sus usuarios,
sobre todo por lo masivo de su acceso y los contenidos que
albergan.
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La imparticién de la docencia puede realizarse de muchas
formas y a través de métodos diversos, exigiéndose en tiem-
pos recientes una mayor implicacion del profesorado por
incorporar herramientas que produzcan un efecto innovador
en la docencia. La tendencia innovadora docente no debe
verse en modo alguno como un peligro para el contenido de
lo que se ha venido transmitiendo a lo largo de los anos, sino
como complemento idéneo para provocar un mayor interés
entre el estudiantado, de modo que permita captar su aten-
cién y mejore la asimilacion de contenidos. En este trabajo se
propone relacionar las series de television o en plataformas
online de consumo a demanda con los contenidos de asig-
naturas relacionadas con el Derecho Constitucional, con el
animo de provocar ese mayor interés entre el estudiantado, y
facilitar el trabajo y estudio de contenidos tedricos.

2.-Las plataformas de streaming: una nueva
forma de consumo audiovisual

El ecosistema audiovisual ha sufrido un cambio radical en la
Gltima década y ello se debe a la extension de las plataformas
de consumo en streaming y a demanda del consumidor. No
hace tanto tiempo el espectador-consumidor de series debia
atender a la programacion establecida por el canal de televi-
sion o de cable que retransmitia el contenido, por lo que el
momento de consumo estaba condicionado por la parrilla del
canal y no por el momento de disponibilidad o apetencia del
consumidor. La sustantividad del cambio responde sobre todo
a este aspecto de «consumir cuando se quiera» que se rela-
ciona con los tiempos de la inmediatez y el consumo a la carta
casi de cualquier cosa, en los que nos han situado las nuevas
tecnologias y, mas en particular, el desarrollo de internet con
sus multiples usos y herramientas asociadas.

No somos partidarios de considerar que la reproduccion
online a demanda haya sido la creacion de una necesidad
inexistente con caréacter previo, sino una modalidad para el
consumo audiovisual que se adapta muy bien a la demanda
existente en una sociedad que, como la defini6 BAUMAN es
«liquida», en constante cambio y llena de incertidumbres’.

1 BAaumAN, Zygmunt, Vida liquida, Paidos, Barcelona, 2015.
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Este mundo de cambios constantes y futuro incierto —cosa
que, por cierto, siempre ha sido, pero ahora genera mayor
ansiedad porque lo desconocido es mas proximo— hace que
el consumo casi de cualquier cosa requiera inmediatez y ello
supone plantear modos a /a carta, incompatible con el modelo
de emisién de series o peliculas como no hace tanto tiempo,
esto es, en la parrilla televisiva del canal emisor en un horario
determinado. No obstante, todavia hay contenidos cuya difu-
sion a través de la television lineal resultan mas exitosos que a
través de las plataformas de streaming?.

Entre las causas de estos cambios sociales no podemos
obviar el papel que ha jugado la globalizacién y sus efectos
sobre el mercado audiovisual. Los flujos de informacion vy la
interaccién social han permitido la creacién de nuevas iden-
tidades sociales, pero también de indole cultural®. Esto ha
influido en la produccién de peliculas y series a nivel mun-
dial, que han encontrado en las plataformas audiovisuales
como Netflix, Amazon Prime Video, HBO o similares, la via
perfecta para satisfacer las demandas de nuevo y mas con-
sumo de este tipo de contenidos cuyos lanzamientos se reali-
zan al mismo tiempo y en varios paises de forma sincronizada.
Tampoco puede dejar de senalarse el impacto que sobre el
consumo de contenidos audiovisuales ha tenido la pande-
mia de la COVID-19 y cédmo algunas de las practicas a las
que tuvimos que adaptarnos forzosamente han permanecido
posteriormente?.

Ademas del shock provocado por la pandemia de la
COVID-19, es evidente que supuso, entre otras cuestiones,
un proceso de digitalizacion acelerada en muchos ambitos
de nuestra vida con un impacto muy particular en la forma en
que consumiamos informacién y contenidos audiovisuales.

2 MARTiINEZ, Héctor Llanos, «Cuando las plataformas de “streaming” no
pueden competir con la televisién lineal», Cuadernos de periodistas:
revista de la Asociacion de la Prensa de Madrid, nim. 44, 2022, pp.
71-77.

3 Soto FERNANDEZ, Gloria, «La era del consumo en la esfera audiovisual:
series y plataformas streaming», Revista cientifica de series televisivas
y arte audiovisual SERIEARTE, vol. 3, 2023, pp. 155y ss.

4 BoOLOGNESI, Maria Laura, «Post pandemia y nuevos habitos de con-
sumo de productos audiovisuales: streaming, narrativas transmedia

y experiencias personalizadas», Millcayac- Revista Digital de Ciencias
Sociales, vol. X, nim. 18, 2023.
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Es posible que la tendencia se consolidara a corto y medio
plazo, pero no podemos obviar que la pandemia acelero este
proceso y, con altas dosis de probabilidad, nos ha situado en
un escenario que quizas hubiéramos alcanzado un lustro o
una década después en términos de oferta de modalidades
para el consumo audiovisual. Ante esta situacién, las pro-
pias plataformas aprovecharon la coyuntura para fomentar
el consumo de contenidos, lo que en un primer momento se
ofert6 como una compensacién a sus usuarios por la crisis
sanitaria para que pudieran acceder, en muchos casos de
forma gratuita, al visionado de peliculas y series para sobre-
llevar mejor el periodo de obligado confinamiento domicilia-
rio. El trafico de consumo de datos y el uso de smartphones
o cualquier dispositivo electréonico con acceso a internet, se
dispararon; y no fue menor el aumento que se produjo en el
consumo de contenido audiovisual, también a través de las
plataformas de streaming, que experimentaron crecimientos
de mas del 30 %>5; y con unas previsiones de incremento de
los ingresos del doble en 2025 en relacién con los del ano
2019, el anterior al del inicio de la pandemia®.

El consumo audiovisual a través de este tipo de plataformas
ha llegado para quedarse, es una obviedad a la vista de la inci-
dencia y las perspectivas en un futuro préximo. Pero, ademas,
la configuracion de los sistemas que utilizan estas platafor-
mas para ofertar sus contenidos a los usuarios registrados que
pagan una cuota perioddica relativamente asequible, provocan
e incentivan alin mas el consumo de mas contenidos simila-
res a los ya visionados. En esto, una vez mas, juega un papel
fundamental el desarrollo tecnolégico vinculado al uso de los
datos facilitados por nosotros mismos con nuestras acciones
que revelan nuestras preferencias por un determinado conte-
nido y no otro. Estos datos, a través de la programacion del
adecuado algoritmo, sirve para que en los perfiles creados en
las plataformas digitales nos pongan frente a nuestros ojos
cada vez que accedemos, aquel contenido que mas se ajusta

5 FielrAas CEIDE, César et al, «lmpacto del COVID-19 en la television en
Espana: contenidos, audiencias, soportes y estrategias de produc-
ciony», RISTI-Revista Ibérica de Sistemas y Tecnologias de Informacion,
num. 35, 2020, pp. 576 vy ss.

6 MARIN PEREZ, Benjamin, «Streaming: ventajas, desafios y oportunida-
des de las radiotelevisiones para captar audiencias», Revista de Cien-
cias de la Comunicacion e Informacion, vol. 26, 2021, p. 46.
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a nuestros gustos. Nada es inocente, por supuesto, y mucho
menos cuando se trata de la tecnologia, por lo que este tipo de
practicas tienen un aspecto positivo y otro no tanto. En cuanto
a lo positivo, el algoritmo que nos sitla ante nuestros ojos
aquellos contenidos similares a los consumidos previamente
y, por tanto, mas cercanos a nuestros gustos y preferencias,
permite articular una herramienta facil y util para recomen-
darnos lo préximo que puede interesarnos visionar, sin perder
excesivo tiempo buscando en el amplio catdlogo que inte-
gra la plataforma’. Sin embargo, debemos senalar una parte
menos positiva, como es que este tipo de facilidades también
provoca tiempos excesivos de uso de la plataforma «sin solu-
cion de continuidad» y pudiendo derivar en casos proximos a
la adiccién a contenidos consumidos via streaming.

No obstante, méas alla del debate acerca de si las facilida-
des para acceder a contenidos audiovisuales a través de este
tipo de plataformas tienen efectos negativos no deseables,
lo cierto es que debemos considerar el papel relevante en el
consumo audiovisual entre millones de personas, con especial
incidencia entre personas en edad de cursar estudios universi-
tarios o en la etapa previa. Mas alla del nUmero de horas que
dedican al visionado de contenidos audiovisuales y la opinién
que nos merezca este volumen de su tiempo en relaciéon con
otras practicas culturales como la lectura o la asistencia al
cine o al teatro, no podemos menospreciar el potencial como
herramienta educativa si se relaciona de forma adecuada con
los contenidos impartidos, pero antes de este enfoque consi-
deramos de importancia plantearnos si cuando estamos ante
una serie también es una verdadera manifestacion artistica, a
lo que dedicaremos el siguiente apartado.

3.-¢Son las series de television o en
plataformas streaming una manifestacion
artistica?

El interrogante acerca de la aportacion cultural de las series
de television lineal y, mas recientemente, las emitidas a tra-

7 ZELCER, Mariano, «Sistemas de recomendacion en plataformas de
streaming audiovisual: las légicas de los algoritmos», Midia & Coti-
diano, vol. 17, nim. 2, 2023.
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vés de las plataformas en streaming es un debate que nos
suscita interés en el presente trabajo por cuanto provoca un
planteamiento acerca de si estos contenidos audiovisuales
deben considerarse o no manifestaciones culturales. Es evi-
dente que, si queremos vincular los contenidos audiovisuales
de las series al Arte, no podemos obviar la respuesta a la pre-
gunta sobre si las series que consumimos a través de las pla-
taformas de streaming son o no una manifestacion artistica;
algo que no siempre ha gozado de unanimidad y sobre lo que
reflexionaremos en las proximas lineas.

La pregunta, no obstante, no es un planteamiento propio
y aislado, sino que también se encuentran reflexiones simi-
lares a lo largo del tiempo, destacando, a nuestro juicio, la
obra La cuftura de las series de CASCAJOSA®, donde precisa-
mente se aborda el impacto cultural de las series al definirlas
como un producto cultural de los mas relevantes en la actua-
lidad, poniendo en valor no sélo el producto final del conte-
nido audiovisual, esto es, lo que vemos y nos llega a través de
nuestras pantallas —ya sean televisores, moviles, ordenado-
res o tabletas—, sino el entramado que hay tras cada produc-
cién, esto es, los equipos de realizacidon, produccién, guionis-
tas, direccion, etc., sin menospreciar en absoluto al elenco de
actores y actrices que encuentran en las series un espacio de
realizacion profesional, asi como un lanzamiento de sus carre-
ras artisticas hacia otros formatos como cine o teatro.

La consideracion artistica de las series televisivas es algo
dificilmente cuestionable en la actualidad, no sélo porque
su consumo se haya extendido e incluso generalizado entre
individuos de distintas edades y diferentes grupos sociales,
sino porque hoy en dia se trata de productos de alta calidad y
sofisticacién que no guardan relacion «con /a television y si con
una cuidada reactualizacion o reciclaje de modelos cinemato-
graficos, literarios y teatrales burgueses anteriores que sobre-
viven gracias a la rentabilidad econémica que les proporciona
un sistema estéticamente conservador»®. El éxito de la calidad
de las series también guarda relacién con un consumo masivo
por millones de espectadores que se han sentido identifica-

8 CascaJosA VIRINO, Concepcion, La cultura de las series, Laertes, Bar-
celona, 2016.

9 MuRNoz FERNANDEz, Horacio, «;Son arte las series de television?»,
Index comunicacion: revista cientifica en el ambito de la Comunicacion
Aplicada, vol. 6, nim. 2, 2016, pp. 70y 71.
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dos con sus contenidos, por lo que la legitimacién cultural
también debe tener en cuenta el grado de aceptacién popular
hacia este tipo de productos audiovisuales y no sélo por si se
consumen por una élite cultural muy definida™.

A pesar de que nuestra opinién coincide con la expresada
sobre la consideracion de las series televisivas como expre-
sion artistica, no podemos dejar al margen a aquellas otras
opiniones que han discrepado de esta posicion. Entre estas
posiciones contrarias a la consideracion de las series como
expresion artistica, destacamos la opinién sintetizadora de
Luis MORA que, en una opinién publicada en su blog, desmi-
tifica las series para considerarlas sobre todo un producto de
consumo adaptado al negocio televisivo y no una creacién
artistica donde el autor mantiene todo el control sobre su obra.
No se niega que las series televisivas tengan muchos valores
en si mismas, pero tales valores responden al ambito televi-
sivo y no al artistico; ademas, salvo excepciones, sefiala como
el formato de las series no desafia al medio a través del que se
emiten o consumen, lo que da cuenta del servilismo de este
tipo de difusion audiovisual que no prioriza su vertiente artis-
tica que seria el fin de toda obra de arte, sino la del medio.

El debate suscitado en torno a lo artistico de las series es
profundo y de interés, pero quien aqui escribe considera que los
argumentos favorables a la consideracion de las series como
una manifestacion artistica son mas convincentes que los que
la niegan, sin quitarle valor alguno a quienes se posicionan en
sentido contrario. En resumen, consideramos que las series
emitidas en televisién lineal o en plataformas de streaming reu-
nen condiciones para su consideracién como arte, mas alla de
la calidad y de su contenido que, por supuesto, variaria de unas
a otras como sucede con las peliculas de cine, libros u otro tipo
de manifestacién artistica y que, en muchos casos, depende de
una valoracién subjetiva en funciéon de gustos o preferencias.
El reto concreto en este trabajo, una vez despejadas algunas
dudas o plantear ciertos debates con caracter previo, es vin-

10 MuNoz FERNANDEZz, Horacio, «La (des)legitimacion cultural de las
series de television», Revista Portuguesa da Imagem em Movimento,
vol. 5, nim. 2, 2018, pp. 286 y ss.

11 Luis MoRaA, Vicente, «Por qué llamar a las series arte cuando quieren
decir storytelling» (fecha de consulta: 28 de abril de 2024): https://
vicenteluismora.blogspot.com/2015/06/por-que-llamar-las-series-ar-
te-cuando.html
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cular la creacion artistica que son las series televisivas con
contenidos de la disciplina del Derecho Constitucional en las
aulas para facilitar el aprendizaje y como experiencia innova-
dora en el &mbito de la educacion superior de nivel universita-
rio, a lo que dedicaremos el siguiente apartado.

4.-Cémo se pueden relacionar las series de
television o en streaming con la docencia
en Derecho Constitucional

La docencia universitaria de asignaturas de Derecho Consti-
tucional se imparte con peso especifico a niveles de grado en
titulaciones tales como Derecho, Ciencia Politica o Criminolo-
gia, sin desmerecer la que también se imparte en otras titula-
ciones del &mbito de las ciencias juridicas y sociales. En estas
asignaturas, ademas de abordar el sistema de fuentes de
acuerdo con nuestro modelo constitucional y otros aspectos
propios de los que se encarga esta disciplina, una parte rele-
vante que se explica al estudiantado en los primeros cursos de
las referidas titulaciones suele ser precisamente la forma poli-
tica o las formas de Gobierno, algo que, a diferencia de otros
contenidos de las asignaturas, puede vincularse con las series
de televisidn de politica que en los Ultimos anos han gozado
de notable éxito en las plataformas de streaming.

La mayoria de las series sobre politica que mas audien-
cias han cosechado en los ultimos anos en las plataformas
digitales se basan en las dindmicas propias de la politica en
EE. UU. y suponen un contraste con la forma de gobierno en
la mayoria de los paises de nuestro entorno. En Espana, el
texto constitucional define, en su articulo 1.3'%, que la forma
politica del Estado es la monarquia parlamentaria’?, donde el
peso del parlamento para la investidura o censura del jefe del
ejecutivo, asi como sus funciones de control al gobierno son
fundamentales; cuestiones que se diferencian en la politica
estadounidense donde un sistema presidencialista contrasta

12  SANCHEz AGESTA, Luis, «La monarquia parlamentaria en la Constitu-
cién de 1978», Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 18,
1986, pp. 9-20.

13  FERRANDO BADIA, Juan, «La monarquia parlamentaria actual espa-
nolan, Revista de Estudios Politicos, num. 13, 1980, pp. 7-44.

250



XX. LAS SERIES DE TELEVISION O EN PLATAFORMAS ONLINE...

con el espanol de corte parlamentario’. Precisamente es este
contraste entre modelos de sistemas de gobierno presiden-
cialista y parlamentario, asi como otros aspectos del funcio-
namiento de la representacion politica o el papel que juegan
las mayorias parlamentarias y las formaciones politicas, lo que
permite vincular la trama de determinadas series exitosas con
la docencia.

Entre los ejemplos a destacar de las series de mayor tras-
cendencia en los Ultimos anos, destacamos House of Cards
o Sucesor Designado, en el caso de series ambientadas en la
politica de EE. UU. en torno a la presidencia y las dindmicas
propias entre la Casa Blanca y la Cadmara de representantes.
Es evidente que, en los mencionados casos, la ficcion es una
de las notas predominantes y, como se dice coloquialmente,
se hace necesario «separar el grano de la paja», pero son for-
matos lo suficientemente atractivos para el publico en edad
habitual para recibir formacién universitaria y que puedan
relacionar con el modelo del sistema presidencial que, en con-
traste, supone para nuestro sistema de corte parlamentario.
Sobre todo, y mas en concreto, nos permite observar como
el papel de la propia Camara de representantes difiere sustan-
cialmente del que juega el Congreso de los Diputados en el
sistema politico espanol.

Ademas, a través de las series mencionadas nos permite
observar, también por contraste, el peso especifico que jue-
gan los partidos politicos en los grupos parlamentarios en
el caso espanol, mientras que en la politica estadounidense
son los representantes electos en sus circunscripciones, que
actuan al margen, en muchas ocasiones, de los aparatos de
los partidos, participando en la conformacién de mayorias
diversas en funcion de la naturaleza de los asuntos sometidos
a votacién, por lo que los lideres de la mayoria parlamentaria
deben negociar con representantes de otros partidos politicos
para que sumen su voto y permitan la aprobacién del asunto
que se trate. En el sistema politico espanol, como suele ser
costumbre, la disciplina de partido opera sobre cualquier otra
consideracion, por lo que el resultado de las votaciones es pre-
visible y no dan lugar a la conformacion de mayorias en las

14 ARAGON REYES, Manuel, «Sistema parlamentario, sistema presiden-
cialista y dindmica entre los poderes del Estado. Analisis comparado»,
en PAu I VALL, Francesc (Coord.), Parlamento y control de gobierno,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 1998, pp. 29-46.
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que participen los diputados individualmente al margen de la
directriz del grupo parlamentario al que pertenecen.

En un sistema presidencialista, pero con fuerte dindmica
partidista en el parlamento, se encuadra la serie Baron noir,
ambientada en la politica francesa, y donde pone de relieve
como la eleccién en distritos uninominales refuerza la capa-
cidad de los parlamentarios para su elecciéon y mantener una
posicion relevante en las filas de su formacion politica. Mas
alla de las convenientes intrigas para mantener la atencion al
otro lado de la pantalla, esta serie describe un recorrido poli-
tico en el que la carrera de quien quiere acceder a la presiden-
cia del pais, lo suele hacer desde una alcaldia que le da ese
escaparate para luego acceder a un escano mediante elec-
cién; superando las controversias internas en el partido y las
alianzas entre coaliciones electorales para lograr la victoria,
en un sistema mayoritario de doble vuelva en los diferentes
niveles de eleccion, diferencidndose del sistema electoral pro-
porcional como es el espanol.

En el caso de Borgen, otra de las series con mayor recorrido
en los Ultimos anos en el consumo de este tipo de conteni-
dos audiovisuales en plataformas digitales, se trata de varias
temporadas ambientadas en la politica de Dinamarca. El sis-
tema parlamentario es definitorio de este pais nérdico donde,
ademads, lo habitual es un gobierno minoritario que esta apo-
yado por una mayoria parlamentaria formada por distintas
formaciones politicas y, en ocasiones, de diversas ideologias.
Salvando mucho las diferencias, que existen y son profundas,
esta serie puede acercarnos al modelo representativo espanol
en cuanto al papel del parlamento para la investidura del jefe
del ejecutivo y por la negociacién casi permanente que debe
producirse entre el partido de un gobierno en minoria con el
resto de las formaciones politicas para mantener la confianza
que dio origen a la formacién del gobierno y para la aproba-
cién de leyes a lo largo de la legislatura. En esta ocasion, ade-
mas, no es una cuestién menor, cémo el papel de la televi-
sion publica incide de manera relevante en el desarrollo de
los acontecimientos politicos, con un nivel de independencia
y profesionalidad que, en muchos casos, se echa en falta en
Espana.

Estos son algunos ejemplos, quizas los mas significativos
por la repercusion que tuvieron las citadas series, para vin-
cular la docencia, aunque sea parcialmente, de los conteni-
dos de asignaturas de Derecho Constitucional con elementos
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de las historias ambientadas en la politica estadounidense,
danesa o francesa. El incentivo al estudiantado para compro-
bar el contraste entre la forma politica o de gobierno espanol
y la de estos paises con los que se vinculan las mencionadas
series en plataformas de streaming, es un método innovador
para mejorar la asimilacién de los contenidos docentes impar-
tidos y hacerlo, ademds, a través del visionado de series como
factor de entretenimiento.

5.-Conclusiones

En este trabajo se ha pretendido realizar una aportacién
innovadora para su aplicacion en la practica docente en rela-
cién con las series de plataformas en streaming, estableciendo
una vinculacién como herramienta util entre los contenidos
docentes y los audiovisuales. Este vinculo ha sido consecuen-
cia de hacer de la necesidad virtud, en tanto que puede obser-
varse como los estudiantes universitarios son consumidores
activos y continuos de series en plataformas onfine como
Netflix, HBO o Amazon Prime Video, entre otras; sin partir de
una consideracién precipitada acerca de que el tiempo inver-
tido en esta actividad por los estudiantes sea totalmente per-
dido para el rendimiento académico o en el &mbito docente.
La pérdida de tiempo o no en términos educativos depender3,
en buena medida, de si desde la docencia se incentiva la cone-
xién entre los contenidos audiovisuales que se consumen y
los contenidos docentes impartidos.

El vinculo entre el contenido de las series y el de las asig-
naturas impartidas dependera también del planteamiento que
se realice en el aula para que el estudiantado identifique de
forma adecuada aquellos aspectos destacables en el desarro-
llo de las series y guardan relacion con la materia docente.
Para ello, es imprescindible la labor del profesorado, que no
debe encomendar al estudiantado que consuma contenidos
audiovisuales sin mas, sino destacar qué elementos deben ser
observados con mayor atencion durante el visionado de las
series para, con posterioridad, senalar el contraste existente
entre modelos politicos con respecto a los contenidos expli-
cados en clase.

En sintesis, es conveniente que desde la labor docente se
identifiquen qué tipo de métodos pueden ayudar a asimilar
los contenidos impartidos en las aulas y a través de materia-
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les clasicos combinados con nuevas herramientas a nuestro
alcance. El masivo consumo de series por grandes grupos
de poblacién no debe ser visto como amenaza para la labor
docente a nivel universitario, sino con el potencial aqui sena-
lado. Es decir, debemos ver en las series de plataformas digi-
tales o difundidas por otros formatos similares, una oportuni-
dad real para mejorar la asimilacién de contenidos y mejorar
la implicacién del estudiantado a través de este tipo de incen-
tivos que hacen mas asequible o atractiva la asimilacion de
los conocimientos asociados a las asignaturas y que guardan
relacion méas o menos directa con aspectos destacables y pre-
sentes en las series. Asi, quizas, lograremos mejorar el inte-
rés por aquello que intentamos transmitir desde la docencia y
hacerlo, ademas, con una metodologia distinta e innovadora
con respecto a la utilizada hasta ahora.
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PROYECTO DE INNOVACION
DOCENTE SOBRE JUSTICIA
TRANSICIONAL A TRAVES DEL
AUDIOVISUAL: LAS MADRES
DE LA PLAZA DE MAYO Y
EL JUICIO A LAS JUNTAS
MILITARES EN LA ARGENTINA

CRISTINA ALONSO SALGADO
Profesora Contratada Doctora de Derecho Procesal
Universidade de Santiago de Compostela

1.-Con caracter preliminar

A través de las presentes lineas, se pretende hacer una
pequena presentacion del proyecto de innovacion docente
sobre sobre la Justicia Transicional a través del audiovisual
desarrollado en el curso académico 2023-2024, en la asigna-
tura Derecho Procesal Penal del Grado en Derecho de la Uni-
versidad de Santiago de Compostela.

La que se presenta ahora fue una experiencia educativa que
busco conjugar diferentes elementos de interés: por un lado,
el medio audiovisual para la contextualizacién y la visualiza-
cién de la problematica a abordar; y, por el otro, los peligros
del autoritarismo a través del ejemplo de lucha de las Madres
de la Plaza de Mayo como uno de los principales baluartes
en defensa de los Derechos Humanos, de la Justicia y de la
Democracia, desde la dictadura hasta nuestros dias.
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En los altimos tiempos, la realidad nos devuelve una imagen
preocupante en relacién a la deriva autoritaria en los Estados
del Norte global. En lo que a nosotras y nosotros interesa, la
falta de perspectiva histérica hace que buena parte de nuestro
alumnado no sea capaz de advertir los peligros de determina-
dos discursos reaccionarios. Ni siquiera nuestro pasado mas
reciente favorece la llamada a la reflexion, ora por desconoci-
miento, ora porque el pasado es defendido y/o aplaudido por
determinadas organizaciones politicas.

Abordar como un peligro para el Estado de Derecho, para la
Justicia y, por tanto, para la Democracia, lo que para una parte
de la sociedad apenas son anécdotas, provoca en el alumnado
una actitud reactiva que lo acaba por impermeabilizar. Quiere
ello decir que, en no pocas ocasiones, la estrategia directa
lejos de impulsar la senalada reflexién, favorece la sensacion
por parte de nuestro alumnado de que, con la docencia impar-
tida, se abraza una posicién de parte. Y claro que asi es: quien
estas lineas escribe, abraza, en efecto, una posicién de parte,
la de la defensa de los Derechos Humanos y del Estado de
Derecho, como condiitio sine qua non para la reflexion sobre la
que analizar las Democracias del siglo XXI.

Comoquiera que estas resistencias del alumnado, infeliz-
mente, estan ya presentes en nuestras aulas, hace falta echar
mano del Derecho comparado para tejer analogias que permi-
tan la reflexién que aqui se reclama.

Ello no obstante, la ausencia de referencias del ambito
internacional en lo que al temario del Derecho Procesal se
refiere, dificultaba y dificulta el recurso a esa mirada compa-
rada. Para sortear el obstaculo, una buena solucién pasa por
echar mano del medio audiovisual. En primer lugar, porque
con el actual estallido del audiovisual, no cabe duda de que el
medio constituye un fenédmeno de socializacién generacional.
En segundo lugar, porque permite presentar de manera intui-
tiva procesos complejos; facilita la comprension de contextos
ajenos; y favorece la sensibilizacion imprescindible previa al
debate juridico.

A los referidos efectos, el caso argentino presenta ventajas
mas que evidentes: por un lado, se trata de un pais de una lati-
tud emocional préxima; vy, por el otro, existe abundante mate-
rial para emplear en orden a alcanzar nuestro horizonte. La
television publica argentina ha realizado una labor realmente
increible no sélo en la documentacién de la represién y tor-
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tura durante la dictadura, sino también con respeto al proceso
transicional, enjuiciamientos, etc.

2.-Serie documental y justicia transicional

Con base en todo lo que se viene de referir, se empled la
serie documental «Madres de plaza de mayo. La historia»
(2015), para a través de su relato explicar el proceso transicio-
nal en la Argentina.

De conformidad con la Organizacion de las Naciones Uni-
das, con la idea de Justicia Transicional o «Justicia de transi-
cién» se hace referencia a una diversidad de procesos e ins-
trumentos vinculados con los intentos de una comunidad por
solucionar los problemas derivados de un pasado de violencia
a gran escala, para que los responsables rindan cuentas de
sus actos, servir a la Justicia y conseguir la reconciliacién.
Estos instrumentos pueden tener muy diferente naturaleza:
enjuiciamiento de personas, busqueda de la verdad, resarci-
miento, etc.”.

En efecto, tras escenarios en los que se cometieron viola-
ciones graves de Derechos Humanos —sea de represion, sea,
incluso, de conflicto armado—, la basqueda de reconstruir y
superar esa historia llena de violencia exige abordar aspectos
que, en tanto que sensibles, resultan problematicos para las
Democracias de reciente creacion.

Resulta indiscutible que, la mayor parte de las veces, el
examen critico de un pasado autocratico o totalitario proximo
implica la asuncion de un riesgo desestabilizador méas que evi-
dente. Las tiranias son ejercidas por élites que, infelizmente,
cuentan, en mayor o menor medida, con cierto grado de apoyo
social. La manera en el que se precipita el régimen condiciona
de manera significativa las posibilidades reales y efectivas de
revisar criticamente lo sucedido.

Cuando la transicion es acordada a través de un pacto de
reforma, esto es, cuando surge en el marco de una negocia-
cién, «suele» provocar el exilio de las élites, pero no de aque-
llas personas ubicadas en la estructura de poder que daba
fundamento al sistema politico. Quiere esto decir que muchas

1 https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n04/395/32/pdf/n0439532.
pdf?token=g2GwScGmPQPolGrR4T&fe=true
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posiciones estratégicas dentro de la sociedad civil quedan, por
anos, absolutamente incélumes. Incluso cambiando el motor,
los engranajes del pasado cuentan con un peso especifico en
la mecéanica de los acontecimientos subsiguientes. Los rasgos
esenciales del guion quedan grabados a fuego, para que el
relato con el transcurrir de los anos y en ausencia de voz auto-
rizada en sentido contrario, acabe por ser sacralizado.

El caso argentino resulta mas que adecuado para el ana-

lisis del proceso penal en un marco de Justicia Transicional
porque:

1. En primer lugar, favorece la reflexion sobre multitud de

aspectos procesales relativos al enjuiciamiento penal en
este tipo de contextos.

. En segundo lugar, porque permite identificar de manera

nitida un modelo de resistencia diametralmente distinto
a los ofrecidos tradicionalmente por la masculinidad
hegemodnica: combate frontal, directo y radical, pero sin
banalizacién o epopeya de la violencia.

. En tercer lugar, porque en la actualidad algunos cua-

dros de la coalicion electoral «La libertad avanza» —que
llevo a Javier Milei a la Casa Rosada— coquetea con un
negacionismo que, todo parece indicar, podria cristali-
zar en alguna medida politica de alcance.

. Por dltimo, porque la historia de Argentina nos permite

tejer analogias con lo mas intimo de nosotros, porque
aqui como en la pelicula «Z» de Costa-Gavras: «7odo
parecido con acontecimientos reales, personas vivas o
muertas no es por azar. Es voluntario».

3.-Actividad

A la vista de todo el expuesto, nuestra propuesta se nuclea
en torno a los siguientes elementos para el debate juridico:
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1. La Justicia transicional en la Argentina.
2. Rol democratizador de las Madres de la Plaza de Mayo.

Posicidon de este movimiento en relacién al enjuiciamiento
de los responsables de la represion y de la tortura.

3. Ley de punto final y Ley de obediencia debida.
4. Ley de pacificacion nacional (Autoamnistia).
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5. Indultos del Gobierno de Menem.
6. Las medidas de gracia.

7. Modificaciones en la composicion de la ampliacion de
los miembros de la Corte Suprema. Creaciéon del Con-
sejo de la Magistratura derivada de los Pactos del Olivo.

8. Anulacion de las Leyes del olvido por parte del Gobierno
Kirchner.

9. ¢Enjuiciamiento por la jurisdiccion militar?
10. Juicio a las Juntas Militares.

Cada Grupo debia abordar dos temas obligatorios (punto
1.°y 2.°) y un tercero a escoger entre los restantes.

Una vez seleccionados los tres elementos de debate,
debia analizarlos de conformidad con alguna de las opcio-
nes que a continuacion se relacionan: en primer lugar,
opcién A, elaboracién de un trabajo escrito en el que se
debian analizar juridicamente, de manera fundada, los
temas seleccionados.

En segundo lugar, opcién B, grabacién de un video-trabajo
en el que se debian analizar juridicamente los temas selec-
cionados. El enfoque del andlisis era libre. Debian abordar las
alumnas y los alumnos lo que estimaran mas idéneo, pronun-
ciandose de manera fundada.

Debian abordar los tres temas a los que supra se hacia
referencia en un trabajo que debia contar, con una extension
maxima de tres minutos. Quiere ello decir que se privilegio el
verso en detrimento de la prosa.

Ni que decir tiene que de lo que se trata era de ofrecer un
buen contenido a través de un formato poco comun para
nuestra disciplina. Asi pues, se aconsejo al alumnado que, en
cuanto a las formas, se documentara sobre como proceder a
la grabacion de manera intuitiva, cdmo proceder empleando
un smartphone, etc.

Por altimo, opcidén C, grabacion de un Pddcast en el que se
analicen juridicamente los temas seleccionados. Tal y como
acontecia en la opcién anterior, el alumnado debia abordar
los tres temas a los que supra se hacia referencia, con una
extensién maxima de tres minutos y de acuerdo con las indi-
caciones anticipadas: grabacién intuitiva; etc.
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4.-Dificultades, reparos y objeciones del
proyecto

A pesar de que determinados reparos y objeciones dificulta-
ron el proyecto de manera significativa —problemas derivados
del calendario académico; poca flexibilidad del sistema aulas
expositivas-tedricas e intensidad del programa de la materia;
etc.—, lo cierto es que su diseno sirvid para evidenciar la con-
secucion del principal de sus objetivos: todos los grupos fue-
ron capaces de —en mayor o menor medida— examinar el
caso argentino desde la perspectiva supra apuntada, cuestién
esta que, sin duda, anima la idea de impulsar nuevos desarro-
llos de la actividad en cursos venideros.
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DERECHO PENAL Y
TECNOLOGIA A TRAVES DE
LA SERIE BLACK MIRROR

EmiLio MuNoz CAMPANA

Estudliante del doble grado de Derecho y Ciencias Politicas
y de la Administracion

Universidad de Granada

1.-Tematica de la serie Black Mirror

El desarrollo de series de ciencia ficcién en los Ultimos anos
ha traido consigo un amplio abanico de escenarios distépicos
cuya trama en ocasiones es alcanzada por la realidad. Este es el
caso de Black Mirror, la serie dirigida por Charlie Broker en la que
en cada capitulo se presenta una trama diferente, pero con un
mismo denominador comun. En cada uno de ellos se muestran
las inquietantes y oscuras consecuencias del uso y desarrollo de
la tecnologia en una futurible sociedad contemporanea.

De entre todas las diferentes situaciones que son presenta-
das en la trama de la serie, algunas de ellas llegan a guardar
una considerable similitud con fendmenos actuales relaciona-
dos con el uso de los avances tecnolégicos, en especial aque-
llos ligados a las técnicas de inteligencia artificial. La presen-
tacion de situaciones que, si bien pudieran parecer ficticias o
distopicas, poco a poco se van presentando en la sociedad
actual, supone una llamada de atencién al sistema juridico

263



DERECHO Y ARTE IV

penal, el cual generalmente se ha caracterizado por avanzar
mas lentamente de lo que lo hace la tecnologia. Es por ello
gue a continuacion se presentan algunos capitulos de la serie
Black Mirror cuya trama puede servir para plantear varios inte-
rrogantes en torno a la regulacién juridico penal de diversas
situaciones derivadas del desarrollo de la tecnologia.

2.-Deepfakes

El desarrollo de la inteligencia artificial es uno de los acon-
tecimientos que mas ha revolucionado la tecnologia en los
Gltimos ahos y cuya incidencia en el ambito del Derecho Penal
ha levantado mas interrogantes a la hora de valorar el posible
uso delictivo que a ésta se le puede llegar a dar. La utilizacion
de la inteligencia artificial en la produccion de deepfakes o fake
porn tanto de adultos como de menores de edad, asi como la
utilizacion de técnicas de reconocimiento facial continuo por
parte tanto de empresas como de estados, son problematicas
cuyo encaje en nuestro ordenamiento juridico parece estar
aun en el aire y que son abordadas en algunos de los capitulos
de la serie Black Mirror.

En el estreno de la mas reciente temporada de la serie, el
capitulo que maés ha trascendido entre el publico ha resultado
ser «Joan Is Awful». En él, se presenta la historia de una joven
trabajadora que, al aceptar los términos y condiciones de una
plataforma de reproduccion de series en linea, consiente sin
saberlo que dicha empresa pueda utilizar su imagen para pro-
ducir capitulos basados en su vida personal mediante la uti-
lizacion de técnicas de inteligencia artificial. De esta forma,
durante la trama se recrean varias escenas del dia a dia de
la protagonista mediante simulaciones digitales, las cuales
son dramatizadas y exageradas para captar la atencion de la
audiencia.

Este tipo de situaciones, si bien pueden llegar a parecer mas
propias de escenarios ficticios, no se encuentran tan alejadas
de la realidad. Ello se hace ostensible si se observan las noti-
cias que en los ultimos meses han aflorado en los medios de
comunicacion relativas al uso de la inteligencia artificial para
este tipo de fines.

En el ano 2023, el caso mas sonado en Espana fue el de los
menores de Almendralejo, municipio en el que varios ninos de
entre doce y catorce anos produjeron y difundieron entre los
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estudiantes de uno de los colegios de dicho municipio image-
nes pornograficas generadas por inteligencia artificial en las
que se representaba la cara de algunas de sus companeras de
clase de entre once y diecisiete anos de edad’. Este no ha sido
un caso aislado en lo relativo a este tipo de sucesos, sino que
son varios ya los casos de personas detenidas por captar ima-
genes de menores de edad para posteriormente utilizar una
inteligencia artificial a partir de la cual producir este tipo de
«pseudopornografia infantil».

Segun algunas investigaciones realizadas en Internet, la can-
tidad de videos consistentes en deepfakes sexuales generados
la red sin consentimiento durante el ano 2023 es mayor que el
numero total de todos los demas anos anteriores juntos?. De
hecho, en Japdn, la atipicidad de este tipo de conductas ha
llevado a la creacidon de paginas web especificamente destina-
das a este cometido, las cuales llegan a acumular hasta mas
de dos millones de visitas mensuales®.

Ademas, si bien es cierto que en Espana este tipo de
hechos son perseguidos por las autoridades y sus autores son
detenidos cuando el sujeto pasivo es menor de edad, dichas
practicas no son ni siquiera investigadas por la policia cuando
se trata de adultos, a pesar del evidente perjuicio que estas
conductas provocan en las victimas.

3.-La inteligencia artificial y su relacion con
los difuntos

En linea con la utilizacién de la inteligencia artificial, el pri-
mer episodio de la segunda temporada va mas alla en lo rela-
tivo a la produccion de deepfakes. En dicho capitulo, se narra
la historia de una joven que, tras el fallecimiento accidental
de su pareja y al encontrarse ella embarazada, decide aceptar
la propuesta de ser la primera usuaria en utilizar un modelo

1 https://elpais.com/sociedad/2023-10-03/el-caso-de-los-desnu-
dos-con-ia-de-almendralejo-se-dispara-26-menores-implica-
dos-y-21-ninas-afectadas.html

2 https://es.wired.com/articulos/pornografia-deepfake-impulsa-
da-por-ia-esta-fuera-de-control

3 https://www.elmundo.es/internacional/2023/11/30/656749dde4d-
4d8231d8b4582.html
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experimental de sujeto bidnico cuya apariencia es idéntica a
la de su difunto. Dicho androide, ademas, se encuentra pro-
gramado con un software que le permite imitar la forma de
actuar y dialogar de la persona a la que representa, gracias
a un banco de datos e informacién recopilados de sus redes
sociales y material audiovisual.

Mas alla de las evidentes implicaciones éticas y morales que
entrana la trama de este capitulo, el Derecho Penal no es ajeno
a ciertas practicas que, si bien no han llegado a tales niveles
de realismo, ya se estdn dando en la sociedad. En la actuali-
dad, la utilizacién de la imagen de famosos fallecidos para fines
publicitarios es ya una realidad, asi como la produccion de
deepfakes tanto de personas populares como de individuos
andénimos igualmente difuntos. Incluso ya se han creado ava-
tares virtuales que, mediante inteligencia artificial, emulan la
imagen y personalidad de aquellos que han fenecido.

Si bien es cierto que la muerte de las personas supone
la extincion de la personalidad civil, ello no es aplicable a la
memoria de las mismas, que constituye una prolongacion de
la personalidad y es objeto de tutela juridica*. No obstante,
cabe plantearse si en caso de que dichos programas de inte-
ligencia artificial avancen hasta alcanzar el nivel que se pre-
senta en la trama de la serie, nuestro ordenamiento juridico
posee respuestas a la hora de regular este tipo de conductas o
si, por el contrario, seria preciso un desarrollo normativo que
abarque este tipo de situaciones.

4.-Los sistemas de videovigilancia mediante
reconocimiento facial automatizado

El sexto capitulo de la tercera temporada de Black Mirror
es otro de aquellos en los que la tecnologia que aparece en
escena guarda ciertos paralelismos con determinadas pro-
blematicas juridico penales que en la actualidad han surgido
como consecuencia del desarrollo de las técnicas de inteli-
gencia artificial. En dicho capitulo, la trama gira en torno al
hackeo masivo por parte de unos ciberdelincuentes de unos

4 RAMON FERNANDEZ, Francisca, «Inteligencia artificial y los derechos en
torno a la creacion y a la imagen», Actualidad Juridica Iberoamericana,
16, 2022, pp. 3762-3791.
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dispositivos electrénicos cuya funcionalidad, ademas de emu-
lar la funcién polinizadora de las abejas, es la videovigilancia
de la poblacion mediante sistemas de reconocimiento facial
automatizado. En la serie, este sistema permite, mediante la
utilizacién de la inteligencia artificial, reconocer y relacionar
automaticamente cada individuo con un conjunto de datos
personales propios almacenados por la autoridad guberna-
mental. De esta forma, en el transcurso del capitulo, esta
informaciéon es utilizada para teledirigir ataques homicidas
hacia determinadas personas en funcion de los resultados de
un sistema de votacion en linea.

Si bien es cierto que es obvia la calificacién delictiva de los
hechos como delito de revelacién de secretos con respecto a
los autores del ciberataque, la problematica en este caso gira
en torno a los sistemas de videovigilancia mediante reconoci-
miento facial automatizado por parte del Estado.

Este tipo de reconocimiento ya ha sido utilizado en algunas
ciudades estadounidenses, asi como por Reino Unido, en la
lucha contra la delincuencia. No obstante, la puesta en practica
de este tipo de tecnologia no ha estado exenta de controversia.

En primer lugar, es evidente la colision de intereses exis-
tente entre la utilizacion de este tipo de tecnologia en pro de
la seguridad de la poblacion y el derecho a la intimidad per-
sonal. La frecuencia de los errores en la identificacion de los
individuos mediante este tipo de técnicas pone en entredicho
la conveniencia de su implementaciéon como un medio para la
lucha contra la delincuencia que justifique la injerencia en los
derechos fundamentales de los ciudadanos®.

Ademas, como se muestra en Black Mirror, el almacena-
miento de informacién y datos de tan sensible caracter puede
suponer un riesgo potencial en caso de ataque telematico por
parte de ciberdelincuentes.

Cuestién aparte son los problemas de discriminacién que
han surgido en la puesta en practica de este tipo de tecnolo-
gia. La generacion de sesgos como consecuencia de la des-
igual introduccion de datos representativos de cada género y
etnia provoca un mayor porcentaje de error a la hora de loca-

5 DomINGO JARAMILLO, Cristina, «Utilizacion del sistema de reconoci-
miento facial para preservar la seguridad ciudadana», £/ Criminalista
Digital, 9, 2020, pp. 20-37.
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lizar a personas negras, contrastando con el perfil de hombre
blanco, cuyo porcentaje de acierto es el superior®.

5.-Conclusion

Del andlisis de varios de los capitulos de Black Mirror y su
relacion con el Derecho Penal, se puede llegar a la conclusion
de que la serie guarda grandes paralelismos con el desarrollo
de la tecnologia en la sociedad actual. Asimismo, este desa-
rrollo tecnoldgico plantea cuestiones en el Derecho Penal cuya
respuesta resulta difusa a la hora de atender al ordenamiento
juridico. El natural avance de la sociedad y la tecnologia a una
velocidad superior que el Derecho se evidencia a la hora de
trasladar las problematicas de la serie a acontecimientos que
ya estan ocurriendo en el mundo contemporaneo.

En definitiva, la utilizacion de la serie Black Mirror consti-
tuye una util herramienta a la hora de ejemplificar diversas
situaciones que tanto en el presente como en el futuro pueden
llegar a plantear dificultades a nuestro ordenamiento juridico
desde el punto de vista juridico penal.
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6 DomINGO JARAMILLO, Cristina, «Utilizacion del sistema de reconoci-
miento facial para preservar la seguridad ciudadanan»..., op. cit, pp.
20-37.
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plicados-y-21-ninas-afectadas.html (Fecha de consulta:
18 de febrero de 2024).

https://es.wired.com/articulos/pornografia-deepfake-impulsa-

da-por-ia-esta-fuera-de-control (Fecha de consulta: 19
de febrero de 2024).
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EL USO DE LA SERIE SUITS PARA
LA DOCENCIA DEL DERECHO CIVIL

MARIO NEUPAVERT ALZOLA

Investigador Predoctoral UCA FPI de Derecho Civil
Universidad de Cadiz

1.-Introduccion

En el actual contexto de la educacion universitaria, unido a
la etapa postpandémica que vivimos, surge cada vez con mas
impetu la discusién sobre como combinar el aprendizaje por
competencias’, recuperar la presencialidad? y a su vez luchar

1 No debemos obviar que uno de los principales objetivos del Plan Bolo-
nia, que reformulé los estudios universitarios tal y como los conocia-
mos, en lo que al presente trabajo respecta, era la asunciéon de com-
petencias por parte de los estudiantes, de cara a una mayor capacidad
de trabajo. Y la cuestién es que, en este momento, veinticinco anos
mas tarde de la Declaracion de Bolonia, en el &mbito de la ensefnanza
del Derecho, se ha conseguido enfocarse en ello. Tampoco debe olvi-
darse que el reto del Espacio Europeo de Educaciéon Superior creado
con el proceso de Bolonia «esta orientado no sélo a una homogenei-
zacion de la formacion en Europa, sino también a la transformacion de
la universidad como agente activo en el desarrollo econémico vy (...)
en la generacion de conocimiento en Europa». ALONSO-SAEZ, Israel,
ARANDIA-LORONO, Maite, «15 anos desde la Declaracion de Bolonia.
Desarrollo, situacion actual y retos del Espacio Europeo de Educacién
Superior», Revista Iberoamericana de Educacion Superior, nim. 23,
vol. 8, 2017, p. 201.

2 Tras el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria
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contra la cada vez menor capacidad de concentracién de los
estudiantes universitarios®. Con este fin, la propuesta desarro-
llada en el presente trabajo busca, mediante el drama legal
Suits, colmar las necesidades suscitadas por las tres cuestio-
nes senaladas en el aprendizaje del Derecho de obligaciones
y contratos, mediante el visionado de sketches de la serie
vinculados a los bloques de la asignatura y a las competen-
cias, generales y especificas, que los alumnos deben obtener.
En el ambito de los estudios juridicos, el empleo de cine o
series como mecanismo para trasladar a los alumnos el con-
tenido de las distintas asignaturas constituye una herramienta
atil y quizd ya manida®, encontrandose su uso ya no solo en

ocasionada por el COVID-19, y el Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, que supu-
sieron un cambio de paradigma durante los anos de pandemia en
cuanto a las sesiones online, posteriormente online y presencial, y
luego la vuelta a la presencialidad, a dia de hoy se sigue acusando
en las clases una asistencia menor que la previa a la pandemia. En
cuanto a las bondades de la presencialidad, Almacén de Derecho,
«Presencialidad», 27 de septiembre de 2020. https://almacendedere-
cho.org/presencialidad (Fecha de consulta: 2 de febrero de 2024).

3 No es baladi senalar que, si bien las clases magistrales de ciento
veinte minutos ininterrumpidos cada vez van perdiendo mas adeptos,
también hemos de tener en cuenta que, mientras los docentes veni-
mos intentando innovar cada vez mas nuestros métodos para impartir
clase, los alumnos cada vez poseen una peor concentracion, vincu-
lada en algunos casos al exceso de uso de las redes sociales que ofre-
cen microcontenidos y a la posibilidad de disposicion del smartphone,
inclusive en clase. «E/ teléfono inteligente es la aguja hipodérmica del
hoy, entregando dopamina digital 24-7 para una generacion conectada
(...) Los cientificos se basan en la dopamina como una medida universal
para cuantificar el potencial adictivo de cualquier experiencia. Cuanta
mas dopamina haya en la via de recompensa cerebral, mas adictiva
sera la experiencia». LEMBKE, Anna, Dopamine Nation, Ed. Dutton,
2021, p. 7.

4 Baste una simple busqueda en cualquier base de datos para hallar un
amplisimo abanico de referencias doctrinales en cuanto al uso del cine
o las series para la imparticion de asignaturas con contenido juridico,
lo que nos puede llevar a la conclusion de que si se sigue impartiendo
Derecho utilizando estos materiales por algo bueno debe ser, en cierto
sentido cual argumento ad antiquitatem. Pero si pecamos de radicali-
dad, lo que consigue que el visionado de material audiovisual vincu-
lado a cine o a series resulte Util es la facilidad que tiene el docente de
poner en valor un ejemplo practico para los alumnos, limitandose sim-
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la ensenanza a juristas, sino a estudiantes universitarios de
otras carreras que precisan de conocimientos juridicos®. Y
mas concretamente, en el &mbito del Derecho Civil, también
encontramos este recurso para hacer mas atractiva la ense-
nanza de las distintas materias relacionadas con la rama fun-
damental del Derecho privado®.

plemente a darle al p/ay. El ejercicio imaginativo y reflexivo de pensar
un ejemplo, y lograr que los alumnos comprendan el ejemplo, se ve
completamente sustituido por la materializacion gréfica, a color y con
audio, de un ejemplo que pueden absorber rapidamente, y pueden
volver a ver una y otra vez, para el caso en que necesitaren refrescar
acerca de éste o quisieran, anos mas tarde, trasladar un ejemplo prac-
tico a algun interesado.

5 Asi, recientemente encontramos propuestas como las de RAMON
FERNANDEZ, Francisca, «La ensefianza del Derecho civil a través del
elemento audiovisual en titulaciones no juridicas: una innovacion
docente en la Universitat Politécnica de Valéncia», Revista de Edu-
cacion y Derecho, nim. 20, 2019, pp. 1-23, destinada a alumnos del
Master Universitario en Conservacion y Restauracion de Bienes Cultu-
rales o EsPANA PEREz, José Alberto, «Casos practicos juridicos basa-
dos en programas de televisién», Revista Juridica de Investigacion e
Innovacion Educativa, nim. 28, enero 2023, para alumnos del Grado
de Comunicacion Audiovisual.

6 Entre otras en el ambito del Derecho Civil, PEREz TRIVINO, José Luis,
«El cine y el Derecho. 20 titulos», Revista InDret, num. 3, 2004, p. 9, al
hablar, entre otras, de la pelicula Erin Brokovich. CORDERO CUTILLAS,
Iciar, EscrRIBANO TORTAJADA, Patricia, MARTINEZ VAzauez DE CASTRO,
Luis, «Cine y Derecho de Familia: una nueva vision de la metodologia
practica», Revista de Educacion y Derecho, nim. 9, 2014, p. 6. PLA-
TERO ALCON, Alejandro, «¢Se puede aprender el régimen juridico de la
propiedad horizontal a través de la serie La que se avecina? Propuesta
de innovacion docente mediante la inversion de un aula universitaria
de la asignatura Derechos reales», en CONDE FUENTES, Jesus (Dir.),
Ruiz GoNzALEz, Carlota (Coord.), Clases invertidas: una aplicacion
multidisciplinar, Ratio Legis, Salamanca, 2021, p. 59. Corvo LOPEz,
Felisa Maria, «La ensenanza del Derecho civil a través del cine y las
series de TV», en VALERO REDONDO, Maria, TABUENCA BENGOA, Maria,
MoLiNA HERNANDEZ, Cecilio (Coords.), Transferencia del conocimiento
en humanidades y ciencias juridicas. Innovacion docente y educativa
en el ambito de las filologias, la lengua y el Derecho, Dykinson, Madrid,
2022, p. 911.

NieTo CRuz, Alejandro, «El recurso a las sitcoms para explicar el Dere-
cho de Danos», Comunicacion presentada en el || Congreso Interna-
cional de Innovacién en la Docencia e Investigacion de las Ciencias
Sociales y Juridicas, 16 y 17 de junio de 2022. DEL CAMPO ALVAREZ,
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Estas materias deben ser impartidas acorde a un contenido
programatico, pero, desde la creacion del Espacio Europeo
de Educacion Superior y los cambios provocados a raiz de su
instauracion, también deben lograr la adquisicién, por parte
del alumno, de una serie de competencias. Es evidente que,
ante un «nuevo» escenario, que de nuevo tiene poco, ya que
la Declaracién de Bolonia cumple veinticinco anos este 2024,
la educacién debia buscar adaptarse a tal situacion, y en cierto
modo, esa adaptacion se puede producir mediante la innova-
cién docente. Sin embargo, aun a dia de hoy se mantiene la
existencia de una brecha entre los contenidos asimilados en la
Universidad y las necesidades de las empresas que nacen de
manos de los universitarios o que contratan a los graduados.
Para CHAPARRO MATAMOROS’, las razones de esta brecha se
sintetizan en la excesiva importancia de los conocimientos teo-
ricos (en detrimento de la aplicacion practica de los mismos),
la escasa (o0 nula) ensenanza de competencias y/o habilidades
interpersonales, la dificultad para trabajar en equipo v la falta
de capacidad para trabajar en entornos internacionales. Es en
la escasa (o nula) ensefanza de competencias donde quere-
mos poner el foco, por cuanto que los planes de estudio del
Grado en Derecho recogen la adquisicion de competencias
por parte de los alumnos, pero para ello es necesario soslayar
los métodos de imparticién de contenidos que no obedecen a
tales criterios y que mantienen los estdndares previos al Plan
Bolonia.

Con todo y con eso, debemos ser también objetivos y des-
tacar la principal problematica subyacente al recurso de las
series o peliculas recientes para, en ocasiones, lograr una
mejor comprension del alumnado. Si el mecanismo para ello,
la pelicula o la serie empleada, no logra convertirse en lo que

Borja, «ldeas y reflexiones sobre el Derecho civil a través del cine
como experiencia de innovacion docente», en CHAPARRO MATAMOROS,
Pedro, GOMEz AseNslo, Carlos, PEDROSA LOPEZ, Carlos (Dirs.), ANDRES
SeGovia, Belén (Coord.), Actualizacion de la docencia y metodologias
activas del aprendizaje del derecho en el entorno digital, Ed. Universi-
dad de Valencia, 2022, p. 39 y ss.

7 CHAPARRO MATAMOROS, Pedro, «La innovacion docente: génesis y
estado actual de la cuestion», en CHAPARRO MATAMOROS, Pedro,
GOmEz AseNslo, Carlos, PEDROSA LOPEz, Carlos (Dirs.), ANDRES SEGO-
VIA, Belén (Coord.) Actualizacion de la docencia y metodologias activas
del aprendizaje del derecho en el entorno digital, Ed. Universidad de
Valencia, 2022, pp. 21-23.
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llamamos pop culture, es probable que, con el transcurso de
los anos, la serie de moda del momento, al concluir y perder
el caracter novedoso, requiera de su sustitucion por una de
las series o peliculas de moda del momento para lograr nue-
vamente establecer ese vinculo buscado con el alumno, que
le permita a éste hallar un interés adicional en la comprension
de la asignatura. O lo que es lo mismo; al emplear una serie
reciente, finalizada, y que no forma parte de la cultura pop
mas mainstream, estamos trabajando sobre algo que tendra
fecha de caducidad.

2.-Notas introductorias sobre la serie
escogida. Suits

La serie Suits, traducida en Espafa como «La clave del éxito»
o «La Ley de los Audaces» en Latinoamérica, retrata la inmer-
sion en la abogacia de negocios de Mike Ross, un joven muy
inteligente, que sabe de Derecho debido a su memoria eidética,
mas no tiene el titulo de abogado, por cuanto que perdi6 su
oportunidad de entrar a la Universidad. Se trata de un drama
legal estadounidense con nueve temporadas y que ha tenido,
incluso, la produccion de un spin-off en torno a otra de las pro-
tagonistas de la serie. Durante la primera temporada encon-
tramos cuatro personajes principales, que proyectan modelos
tanto masculinos como femeninos para los futuros juristas
que, teniendo en cuenta el momento prematuro en el que se
encuentran, pueden serles de utilidad. Asi, encontramos a Jes-
sica Pearson como Harvey Specter, dos de los abogados prin-
cipales del bufete, estando él sometido a ella jerarquicamente
dentro de la estructura del despacho, que representan a dos
abogados corporativos de éxito. A su vez, los personajes de
Rachel Zane y Mike Ross son dos jévenes que buscan acabar
convirtiéndose en abogados de éxito. Esto, asimismo, es de
bastante interés teniendo en cuenta la tendencia actual en la
abogacia, que cada vez recibe menos colegiados®.

8 EL CONFIDENCIAL, «Los bufetes se quedan sin cantera: por qué cada
vez menos jovenes quieren ser abogados», 5 de septiembre de 2023.
https://www.elconfidencial.com/juridico/2023-09-05/bufetes-can-
tera-menos-jovenes-abogados_3728647/ (Fecha de consulta: 2 de
febrero de 2024).
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La serie, ademas de Util para el aprendizaje del Derecho
de obligaciones y contratos, como veremos en el apartado
siguiente, también resulta de marcado interés para otros cam-
pos relevantes en la formacion de los profesionales juridicos,
como puede ocurrir con la ensenanza de la ética profesional®,
maxime si tenemos en cuenta que el protagonista ejerce la
abogacia sin la capacitacién profesional necesaria.

3.-La aplicacion a la asignatura de Derecho
de obligaciones y contratos

En la Universidad de Cadiz, la asignatura Derecho Civil |,
que se imparte en el segundo semestre del primer curso, versa
sobre el derecho de obligaciones y contratos a través de cuatro
clasicos bloques: la obligacion, el contrato, la responsabilidad
extracontractual y los contratos en particular. Con la docen-
cia de esta asignatura, se plantean una serie de competencias
generales y especificas, que detallamos a continuacién.

- GEN1 - Comprender y conocer las principales institu-
ciones juridicas publicas y privadas, su razén de ser, su
génesis y realidad actual, asi como tener percepcion del
caracter unitario del ordenamiento juridico y de la nece-
saria vision interdisciplinaria de los problemas juridicos.

- GEN2 - Manejar con soltura las fuentes juridicas y los
instrumentos que las difunden.

- GENS3 - Trabajo en equipo.

- GEN4 - Gestion de la informacion (reunir e interpretar
datos relevantes para emitir juicios sobre las materias
del grado) y de sus fuentes.

- GENSb - Sistematizacién de conceptos y de las estructu-
ras conceptuales.

- GENG6 - Elaboracién argumentada en la decisién de
soluciones.

- GEN7Y - Comunicacién oral y escrita en lengua propia

9 GALBAN LozANoO, Sara Elvira, ORTEGA BARBA, Claudia Fabiola, Nico-
LAs GAVILAN, Maria Teresa, «Innovacién en la ensefnanza de la ética
profesional en Derecho: el uso de las series de televisién», Innovacion
Educativa, vol. 20, num. 82, enero-abril 2020, pp. 129-148.
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(capacidad para transmitir informacion, ideas, proble-
mas y soluciones tanto a un publico especializado como
no especializado).

ESP1 - Conocimiento y comprension de la teoria general
de las obligaciones y de sus principales conceptos.

ESP2 - Conocimiento y comprensién de la teoria general
del contrato. Efectuar con conciencia critica el anélisis
del ordenamiento juridico y del desarrollo de la dialécti-
ca juridica, asi como de los problemas sociales a los que
se encuentran vinculados.

ESP3 - Identificacion de las principales modalidades
contractuales y del Derecho de danos como fuentes de

las obligaciones.

Con respecto a estos cuatro blogues y estas diez compe-
tencias, se propone el visionado de ciertos sketches de la serie
Suits, focalizados en la primera temporada, donde ocurren
situaciones de interés para la ensenanza del Derecho Civil.
Se escogen los de la primera temporada, fundamentalmente,
para no crear rechazo en el alumnado que se encuentre visio-
nando la serie, provocando los tan odiados spoilers, asi como
ante la posibilidad de, seglin los alumnos avancen a cursos
superiores, poder utilizar otras situaciones de temporadas
siguientes en la imparticion de las siguientes asignaturas de
las materias relativas al Derecho Civil.

BLOQUE DE

SKETCH CONOCIMIENTO COMPETENCIA
Capitulo 1: Mike Ross GEN1 GEN2
hace frent_e a I(?s gastos Bloque 1 GENS, ESP1,
de la residencia de su ESP2 ESP3
abuela. !
Capitulo 1: Busqueda de ggm; ggmi
documentacion de Mike Bloque 1 GEN5. GENG.
y Rachel. ESP1, ESP2, ESP3
Capitulo 2: El bufete se

GEN1, GEN2,

encuentra asesorando la GEN3, GENS5,
suscripcién de un con- Bloques 2y 4 GENG. GEN7
trato sobre una patente ESP1, ESP2, ESP3
de un nuevo smartphone.
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Capitulo 4: Medicamento GEN1, GEN2,
para la ELA que no fun- Bloque 3 GENSD, ESP1,
ciona. ESP2, ESP3
Capitulo 5: Accidente de GEN1, GEN2,
trafico del chofer de Har- Bloque 3 GENDb, ESP1,
vey con un taxi. ESP2, ESP3
Capitulo 7: Mike traza
ung solucion para su jui- GEN1, GENZ,
S GEN4, GENS5,
cio simulado sobre dere- Bloque 3
cho al honor, donde sufre GEN6, GEN7,
R ESP1, ESP3
un ataque de péanico.
Capitulos 8 y 12: Dona- GEN1, GEN2,
cién y Arrendamiento de Bloque 4 GEN3, GENG,
Servicios. ESP1, ESP2, ESP3

4.-Conclusiones

Los métodos disruptivos, ya sean aquellos que se distan-
cien poco o mucho del formato de clase magistral predomi-
nante décadas atras, son imprescindibles si queremos forjar al
jurista del manana. Cambian los profesores, cambian los con-
tenidos a impartir, y evidentemente cambia el perfil de alumno
que acude a la Universidad en busca de conocimiento, y, por
consiguiente, es necesario modificar, en parte, las metodolo-
gias que nos han traido hasta aqui. Es imprescindible innovar
en la docencia por cuanto que cada curso académico plantea
nuevos escenarios (el del Covid-19 o la inteligencia artificial,
por ejemplo) que deben ser afrontados de una manera particu-
larizada, acudiendo a sus concretas circunstancias.

En el presente trabajo, con el objetivo del aprendizaje del
Derecho Civil, se ha optado por la serie Suits, igual que en
otros proyectos han sido otras series las escogidas, mas la
conclusioén resultante es que el empleo de recortes de cine
o series es 6ptimo para lograr una mayor asuncién de cono-
cimientos y competencias por parte del estudiante, que, en
definitiva, es el objetivo de cualquier asignatura, asi como una
de las labores del profesorado universitario.

En consonancia con los cuatro bloques de conocimiento de
la asignatura y las competencias cuya absorcién se busca por
parte del estudiantado, los sketchs y la metodologia senala-
dos en el trabajo colman todos los dmbitos de los distintos
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bloques y competencias, pero como en cualquier otra pro-
puesta docente, sera necesario el trabajo de visionado, estudio
y reflexién del alumno de cara a la superacién de la asignatura.
Aun a riesgo de resaltar lo obvio, es obligatorio tener en cuenta
que, con el transcurso de los anos, volveran a cambiar los suje-
tos implicados en la Universidad, y cambiardn también el cine o
las series que seran entendidas como dentro de la cultura popu-
lar, por lo que, en ultima instancia, el personal docente queda
abocado a la actualizacion constante de sus materiales para la
innovacién docente. Por cuanto que lo que hoy es innovacién
docente, manana sera, simplemente, docencia.

5.-Bibliografia

ALMACEN DE DERECHO, «Presencialidad», 27 de septiembre
de 2020. https://almacendederecho.org/presencialidad
(Fecha de consulta: 2 de febrero de 2024).

ALONSO-SAEZ, Israel, ARANDIA-LORONO, Maite, «15 anos
desde la Declaracion de Bolonia. Desarrollo, situacion
actual y retos del Espacio Europeo de Educacién Su-
perior», Revista Iberoamericana de Educacion Superior,
num. 23, vol. 8, 2017.

CHAPARRO MATAMOROS, Pedro, «La innovacion docente:
génesis y estado actual de la cuestién», en CHAPARRO
MaTtamoRros, Pedro, GOMEz Asensio, Carlos, PEDROSA
LoPEZ, Carlos (Dirs.), ANDRES SEGoVIA, Belén (Coord.),
Actualizacion de la docencia y metodologias activas del
aprendizaje del derecho en el entorno digital, Ed. Univer-
sidad de Valencia, 2022.

CoRDERO CUTILLAS, Iciar, ESCRIBANO TORTAJADA, Patricia,
MARTiINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Luis, «Cine y Derecho
de Familia: una nueva visién de la metodologia practi-
ca», Revista de Educacion y Derecho, num. 9, 2014.

CoRvo LOPEz, Felisa Maria, «La ensefianza del Derecho civil
a través del cine y las series de TV», en VALERO REDON-
DO, Maria, TABUENCA BENGOA, Maria, MOLINA HERNAN-
DEz, Cecilio (Coords.), Transferencia del conocimiento en
humanidades y ciencias juridicas. Innovacion docente y
educativa en el ambito de /as filologias, la lengua y el
Derecho, Dykinson, Madrid, 2022.

279


https://almacendederecho.org/presencialidad

DERECHO Y ARTE IV

DEeL CAMPO ALVAREZ, Borja, «ldeas y reflexiones sobre el De-
recho civil a través del cine como experiencia de innova-
cion docente», en CHAPARRO MATAMOROS, Pedro, GOMEZ
AsEeNsIO, Carlos, PEDROSA LOPEZ, Carlos (Dirs.), ANDRES
SEGOVIA, Belén (Coord.), Actualizacion de la docencia y
metodologias activas del aprendizaje del derecho en el
entorno digital, Ed. Universidad de Valencia, 2022.

EspPANA PEREZ, José Alberto, «Casos practicos juridicos ba-
sados en programas de television», Revista Juridica de
Investigacion e Innovacion Educativa, niam. 28, enero
2023.

GALBAN LozANoO, Sara Elvira, ORTEGA BARBA, Claudia Fabio-
la, NicoLAs GAvVILAN, Maria Teresa, «Innovacion en la
ensenanza de la ética profesional en Derecho: el uso de
las series de television», /nnovacion Educativa, vol. 20,
numero 82, enero-abril 2020.

LEMBKE, Anna, Dopamine Nation, Ed. Dutton, 2021.

NieTo CRuz, Alejandro, «El recurso a las sitcoms para explicar
el Derecho de Danos», Comunicacion presentada en el
I/l Congreso Internacional de Innovacion en la Docencia
e Investigacion de las Ciencias Sociales y Juridicas, 16 y
17 de junio de 2022.

PERez TRIvINO, José Luis, «El cine y el derecho. 20 titulos»,
Revista InDret, nium. 3, 2004.

PLATERO ALCON, Alejandro, «;Se puede aprender el régimen
juridico de la propiedad horizontal a través de la serie
La que se avecina? Propuesta de innovacién docen-
te mediante la inversion de un aula universitaria de la
asignatura Derechos reales», en CONDE FUENTES, JesUs
(Dir.), Ruiz GoNzALEz, Carlota (Coord.), Clases invertidas:
una aplicacion multidisciplinar, Ratio Legis, Salamanca,
2021.

RAmMON FERNANDEZz, Francisca, «La ensefanza del derecho
civil a través del elemento audiovisual en titulaciones no
juridicas: una innovacién docente en la Universitat Po-
litécnica de Valéncia», Revista de Educacion y Derecho,
num. 20, 2019.

280



XXIV
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1.-Introduccion al concepto de limites

Como es sabido, el derecho de autor no forma parte del
elenco de derechos fundamentales reconocido en los articulos
14 a 29 de la Constitucion Espanola, sino que se encuadra en
el concepto de derecho de propiedad, previsto en el articulo
33 de la Constitucién. Por tanto, si bien es un derecho consti-
tucional, no constituye el nlcleo duro de maxima proteccién
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de nuestro ordenamiento’. Este dato es interesante a la hora
de valorar el concepto de limites o excepciones al derecho de
autor, sobre el que seguidamente volveremos.

Con todo, el derecho de autor estd fuertemente ligado a la
libertad de creacién, prevista en el articulo 20.1.b) de la Cons-
titucién Espanola, que si goza del caracter de libertad funda-
mental de nuestro ordenamiento. En este sentido, el mencio-
nado articulo 20.1.b de la Constitucion espanola protege la
libertad inicial o basica para el surgimiento de cualquier tipo
de derecho de autor referida a «/a produccion y creacion lite-
raria, artistica, cientifica y técnica». Por su parte, el derecho de
autor protege el conjunto de facultades patrimoniales y mora-
les que nacen sobre el resultado del ejercicio de esa libertad
creativa, siempre que dichos resultados cumplan dos requisi-
tos cumulativos.

El primero de dichos requisitos es la autoria humana, lo
que significa que uno o varios seres humanos han de haber
tenido un rol protagonista en el proceso creativo, sin perjuicio
de haberse podido ayudar de elementos de la naturaleza o de
lo producido por maquinas?.

1 Por todos, véase BERcoviTz RoDRiGUEZ-CANO, Rodrigo, «Comentario
al articulo 1», en BERcovITz RODRiGUEZ-CANO, Rodrigo (Dir.), Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2017, p. 22.
A pesar de alguna sentencia aislada, como la STS (Sala 1.7) de 29 de
marzo de 1996, en la que se afirmaba que la propiedad intelectual se
encuentra protegida por el articulo 20.1 de la Constitucién Espanola,
la jurisprudencia espanola dominante senala que el derecho de autor
es un derecho fundamentalmente patrimonial, sin perjuicio de las
peculiaridades que se derivan de sus facultades morales. Por todas,
SSTS (Sala 1.%) de 2 de marzo de 1992, 19 de julio de 1993, 23 de
marzo de 1999 y de 22 de junio de 2012. En esta ultima resolucién se
afirma: «el articulo 33 de la Constitucion espanola reconoce el derecho
a la propiedad privada y atribuye a la ley la delimitacion de su contenido
de acuerdo con la funcidon social, por lo que, en la medida en la que los
derechos de autor y afines son calificados como auténticos derechos
de propiedad, carece de sentido acceder a plantear una cuestion de
inconstitucionalidad cuyo punto de partida consiste en hacer tabla rasa
de derechos de propiedad intelectual cuyo elevado nivel de proteccion,
a fin de asegurar la creacion y la produccion cultural, exige el Derecho
de la Union» (FD 4.°, parrafo 45).

2 Sobre la necesidad de que la creacion, para quedar protegida por el
derecho de autor, sea humana, en el sentido de producida por una
actividad humana encaminada a la creacion, véase BERcoOVITZ RODRI-
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El segundo requisito se trata de la originalidad: la obra
creada por ser humano ha de ser original. Criterio que, con-
forme a la jurisprudencia europea y espanola mas reciente,
se identifica con la exigencia de ser un producto nuevo, no
existente con anterioridad®, haber tenido su autor libertad
decisoria, es decir, cierto margen de actuacién, sin que sus
decisiones hayan venido marcadas por el cumplimiento de
determinados requisitos técnicos o de la consecucién de una
concreta funcién que no puede expresarse o alcanzarse de
otra manera y, finalmente, estar el objeto del derecho de autor
identificado con precision y objetividad*. Este ultimo matiz
permite excluir de tutela objetos que carezcan de ese caracter
identificable con cierta precision u objetividad, lo que excluye
de tutela, entre otros, los sabores de los alimentos, los olores

GUEZ-CANO, Rodrigo, «Comentario al articulo 10.1», en BERcovITZ
RoDRiGUEZ-CANO, Rodrigo (Dir.), Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Tecnos, Madrid, 2017, pp. 160 y 161. Sobre el grado de
intervencion humana en el entrenamiento y en el funcionamiento de
herramientas de inteligencia artificial generadoras de creaciones, me
remito a las reflexiones hechas en un trabajo previo: MINERO ALE-
JANDRE, Gemma, «Inteligencia artificial y propiedad intelectual», en
ALONSO SALGADo, Cristina (Dir.), Derecho, nuevas tecnologias e inteli-
gencia artificial, Dykinson, Madrid, 2024.

3 El criterio de la originalidad como novedad objetiva venia siendo
defendido anteriormente por BERcoviTz RobRiGUEZ-CANO, Rodrigo,
«Comentario al articulo 10.1», op. cit., pp. 162 y 163.

4 El Tribunal de Justicia de la Union Europea viene entendiendo ori-
ginal aquella obra que sea «fruto de la creacion intelectual propia
de su autor». Por el contrario, son irrelevantes aspectos como la
pericia, las actividades de caracter puramente técnico o mecanico,
sin libertad de decision, o el esfuerzo, por elevado que éste sea.
STJUE de 16 de julio de 2009, asunto C-5/08, Infopaq; STJUE de
22 diciembre 2010, asunto C-393/09, Bezpec¢nostni softwarovéa aso-
ciace - Svaz softwarové ochran; y STJUE de 1 de marzo de 2012,
asunto C-604/10, Football-Dataco. Para un analisis de la jurispruden-
cia europea, nos remitimos a CAMARA AGuiLa, Pilar, «Los conceptos
autonomos sobre el objeto de proteccién del Derecho de autor: el
concepto de obra y el concepto de originalidad», en La Unificacion
del Derecho de Propiedad Intelectual en la Union Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 61y 62; y RosaTi, Eleonora, Originality in
EU Copyright. Full Harmonization through Case Law, Edward Elgar,
Cheltenham, 2013, pp. 75 vy ss.
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o las faenas de un torero, por poner ejemplos analizados en
célebres sentencias recientes®.

Cumplidos estos requisitos, la utilizacion licita de la obra
mientras el derecho de autor estd vigente pasa por la corres-
pondiente autorizacién del titular de derechos o por la subsun-
cién del uso que pretende realizarse en algun limite o excepcién
al derecho de autor. Caida la obra en dominio publico —como
regla general, a los setenta anos del fallecimiento del autor—,
el uso serd licito en todo caso, sin necesidad de solicitar auto-
rizaciones ni valorar la aplicacion de limites o excepciones?,
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Sobre la falta de proteccion de los sabores, véase la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de noviembre de 2018,
asunto C-310/17, Levola, cuya argumentacion se ha visto reiterada des-
pués en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
12 de septiembre de 2019, asunto C-683/17, Cofemel. En este caso, se
analiza si es susceptible de protegerse por derechos de autor el sabor
de una salsa de queso para untar con hierbas aromaticas. Para el TJUE,
con el estado de la técnica actual no es posible hacer una descripcion
objetiva de un sabor puesto que este depende del sujeto que lo haya
degustado. Para un anélisis de este pronunciamiento nos remitimos a
GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, Ignacio, «La expresion de la obra y su caréc-
ter original como requisitos de su proteccion por el derecho de autor:
Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de noviembre de 2018, asunto
C-310/17: Levola Hengelo», La Ley Union Europea, num. 68, 2019, p. 3;
FUENTES LAHOZ, David, «La posible proteccion del sabor por el derecho
de autor», CEFLegal: revista practica de derecho. Comentarios y casos
practicos, nim. 231, 2020, pp. 5-40; y ROBERT GUILLEN, Santiago, «Un
sabor es susceptible de ser objeto de proteccion por el Derecho de
autor: comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 13 de noviembre de 2018», Actas de derecho industrial y
derecho de autor, nim. 39, 2018, pp. 429-439. Sobre la imposibilidad
de proteger por el derecho de autor una faena de toros, véase la STS
(Sala 1.%) 82/2021, de 16 de febrero. Tras comparar las obras coreo-
gréficas, en las que el objeto puede identificarse de forma precisa y
objetiva, el Tribunal Supremo entiende que esta identificacion objetiva
no es posible en el caso de la faena de un torero.

La obra queda protegida por un plazo que abarca la vida del autor y
setenta anos tras su fallecimiento o, en el caso de obras divulgadas bajo
seudonimo o de forma andnima, setenta anos desde la divulgacion licita,
de acuerdo con el articulo 27 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abiril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual —en adelante, LPI—. Esta misma norma senala, en el caso de
obras seuddnimas y anénimas que, «cuando antes de cumplirse este plazo
fuera conocido el autor, bien porque el seudoénimo que ha adoptado no deje
dudas sobre su identidad, bien porque el mismo autor la revele» se aplicara
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siempre que se respeten los derechos morales de paternidad
e integridad’.

Mientras la tutela del derecho de autor estd vigente es
cuando tiene sentido preguntarse si el uso de la obra que se
pretende hacer puede considerarse o no amparado en alguno
de los limites vigentes. Los limites, por tanto, son supuestos
donde un usuario va a poder utilizar una obra sin necesidad de
solicitar el consentimiento del titular de los derechos patrimo-
niales afectados, siempre y cuando cumpla todos los requisitos
previstos en la LPIl. No es el titular del derecho de autor, sino el
legislador quien consiente el uso de la obra y lo hace porque
entiende que deben prevalecer otros derechos (por ejemplo, la
libertad de expresion o la libertad de informacion o el derecho
a la educacion), sin que el titular de los derechos patrimoniales
sobre esa obra pueda oponerse a dicho uso®. A lo sumo, dicho
titular podra cobrar una compensacion equitativa, en aquellos
supuestos en los que el legislador haya decidido que el ejerci-
cio de un concreto limite ha de ser remunerado, por irrogar un

el plazo general de la vida del autor y setenta anos tras su fallecimiento.

7 Ello exige que, en la medida de lo posible, el uso de la obra vaya acompa-
fiado de la cita del nombre del autor, asi como la evitacion de conductas
de apropiacion de la autoria ajena para indicar el nombre propio, por un
lado. Por otro lado, se requiere que el uso que se haga no deforme la obra
previa y no atente contra la reputacion del autor o sus legitimos intere-
ses, cosa que sucederia, entre otros ejemplos, en supuestos de destruc-
cioén o dano del ejemplar Unico de la obra —pensemos las veces que ha
habido que reparar o que reconstruir extremidades robadas o danadas
de la fuente de la Cibeles, tras celebraciones de triunfos deportivos— y
pensemos también en casos en los que la alteracién de la obra hace que
llegue al publico un mensaje distorsionado sobre la esencia que quiso
transmitir su autor. Con todo, cuanto mayor sea el tiempo transcurrido
entre la caida en el dominio publico de una obra y el acto en cuestién,
mayor gravedad habra de tener éste para constituir una infraccion del
derecho moral de paternidad o del derecho moral de integridad, puesto
que el paso del tiempo hace que, en muchos casos, ya no esté en juego
la proteccion de la memoria del autor, sino la proteccion de la obra como
producto cultural, lo que debilita 0 matiza el campo de aplicacién de los
derechos morales de paternidad e integridad.

8 De hecho, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha enfatizado el
dato de que detras de los limites hay una ponderacién de los intere-
ses en juego protegidos por diversos derechos fundamentales garan-
tizados en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(STJUE de 29 de julio de 2019, asunto C-516/17, Spiegel Online, y
asunto C-469/17, caso Funke Medien).
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posible dano al titular de derechos que no merezca la califica-
cion de infimo o insignificante.

En el caso espanol, se ha optado por regular un sistema
cerrado de limites: solamente existen los previstos en los
articulos 31 y siguientes LPI y en los articulos 67-71 del Real
Decreto-ley 24/2021°. Por tanto, hemos huido de regimenes
como el estadounidense, en donde no existe un numerus
clausus de limites, sino que la enumeracion ejemplificativa
de excepciones prevista en la Copyright Act (secciones 107 a
121) se ve completada con la regla del fair use (seccion 107),
gue se alega como defensa en la contestacién a la demanda 'y
permite al 6rgano jurisdiccional valorar si un concreto uso de
una obra que no ha sido autorizado por el autor puede, con
todo, ser considerado justo, y no tenerse por infractor de los
derechos patrimoniales del autor'.

Ademads, en el caso espanol, rige la llamada regla de los
tres pasos, regulada en el articulo 40 bis LPI, lo que significa
gue los limites, como excepciones que son a la regla gene-
ral, deben interpretarse restrictivamente, de forma que el juez
que conozca de un litigio no podra aplicar un limite cuando
no se cumplan alguna de las condiciones exigidas por la ley
para ello, esto es, no podra ampliar el elenco de limites con

9 Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, de transposicion de
directivas de la Unién Europea en las materias de bonos garantizados,
distribucion transfronteriza de organismos de inversion colectiva, datos
abiertos vy reutilizacion de la informacién del sector publico, ejercicio
de derechos de autor y derechos afines aplicables a determinadas
transmisiones en linea y a las retransmisiones de programas de radio
y television, exenciones temporales a determinadas importaciones y
suministros, de personas consumidoras y para la promocién de vehicu-
los de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes. El
legislador espanol aproveché este Real Decreto-ley para transponer al
ordenamiento espanol la Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 17 de abril de 2019 sobre los derechos de autor y
derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican
las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE. En Espana se sigue el principio
de tipicidad, de forma que solamente son validos aquellos limites que
estén incluidos expresamente en la normativa de propiedad intelectual.

10  El érgano jurisdiccional tendra que valorar si el uso realizado se ajusta
razonablemente a los siguientes parametros: a) la finalidad y el caracter
del uso, b) la naturaleza de la obra, c) la cantidad y sustancialidad de la
parte utilizada en relacion con el conjunto de la obra, y d) el efecto que
produce el uso sobre el mercado potencial y el valor de la obra.
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respecto a los regulados en el texto de la ley, a diferencia de
lo que puede hacer un juez estadounidense, por seguir con la
comparativa anterior.

Buena parte de los limites de la ley espanola proceden de
la Directiva 2001/29 (articulo 5) o de la Directiva 2019/790
(articulos 3 a 7), si bien la armonizacién europea de estos no
ha sido completa, bien porque en algunos casos el legislador
europeo prevé que la transposicion del limite sea meramente
voluntaria para los legisladores nacionales, bien porque en
otros supuestos la norma europea permite que los legislado-
res nacionales apliquen un concreto limite a algun supuesto
no previsto en la norma europea, con el fin de mantener nor-
mas nacionales mas amplias, pero que seran tenidas por com-
patibles con las excepciones y limitaciones establecidas en las
Directivas.

A continuacién, este trabajo se centrara en el estudio de los
limites regulados en el articulo 35 LPI, que lleva por titulo «Ufti-
lizacion de las obras con ocasion de informaciones de actuali-
dad y de las situadas en vias publicas». Este precepto regula
dos limites diferentes, que se exponen seguidamente.

2.-Los limites del articulo 35 LPI

De acuerdo con el primer apartado de esta norma: «Cual-
quier obra susceptible de ser vista u oida con ocasion de infor-
maciones sobre acontecimientos de la actualidad puede ser
reproducida, distribuida y comunicada publicamente, si bien
s6lo en la medida que lo justifique dicha finalidad informativa».

Por su parte, el segundo apartado de este articulo 35 LPI
senala: «las obras situadas permanentemente en parques,
calles, plazas u otras vias publicas pueden ser reproducidas,
distribuidas y comunicadas libremente por medio de pintu-
ras, dibujos, fotografias y procedimientos audiovisuales». Este
segundo limite es la llamada libertad de panorama. Nombre
gue tiene su origen en el término aleman panoramafreiheit,
siendo también aleman el origen del concepto. Precisamente,
la excepcion nace, a nivel comunitario, con el fin de amparar
a las legislaciones nacionales que ya contaban con la misma
desde tiempo atrds, entre ellos, Alemania y Espana’.

11 Sobre el origen de la armonizacién europea de este limite nos remi-
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Ambos limites estan regulados a nivel europeo en la Direc-
tiva 2001/29, en dos preceptos separados: el articulo 5.3.c),
referido a la utilizacién de las obras con ocasion de informa-
ciones de actualidad, y el articulo 5.3.h), sobre uso de obras
situadas en vias publicas. Si bien podria pensarse que con ello
se ha conseguido una uniformidad total, la realidad estd ale-
jada de esta afirmacion, toda vez que el citado apartado ter-
cero del articulo 5 de esta Directiva sefala «Los Estados miem-
bros podran establecer excepciones o limitaciones». Estamos,
por tanto, ante limites de transposicion meramente potesta-
tiva. Sin embargo, todos los Estados miembros de la Unién
Europea han transpuesto este limite, si bien no de manera
uniforme™. Con todo, algunos paises, como Bélgica y Francia,
han tardado mucho en su implementacion. En particular, la
regulacién de ambos paises data de 2016.

Si nos fijamos en el limite de libertad de panorama, la
naturaleza facultativa de la excepcidon europea conlleva una
regulacién de minimos, lo que ha originado importantes des-
igualdades legales entre los Estados miembros'. A modo de
ejemplo, hay legislaciones nacionales que no permiten usos
comerciales de las imagenes, como es el caso de Francia o
Italia, entre otros, mientras que hay otras que permiten dicho
uso oneroso, si bien exigen que el uso de la obra sea acceso-
rio, como sucede, por ejemplo, en Dinamarca y Finlandia.

En el caso espanol, la regulacién de la libertad de panorama
era muy anterior a la aprobacion de la Directiva 2001/29. La
primera regulacion espanola de este limite data de la anterior
Ley de Propiedad Intelectual'. Por su parte, el limite de utiliza-
cién de las obras con ocasién de informaciones de actualidad
es posterior, dado que tiene su origen en la Ley 5/1998%. Por

timos a PopovA, Plamena, «Report on the freedom of panorama in
Europe». Disponible en: https://perma.cc/6V5N-UYRA, 2016, (fecha
de consulta: 26 de diciembre de 2023).

12 En este sentido también se ha pronunciado CABEDO SERNA, Llanos,
«Difusion cultural y explotacion comercial de iméagenes de obras
arquitecténicas y plasticas: la excepcion libertad de panorama a exa-
men», Journal of Cultural and Creative Industries, vol. 3, 2022, p. 4.

13 idem, p. 5.

14 Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual.

15  Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacion al Derecho espanol de

la Directiva 96/9/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las bases de datos. El
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tanto, la regulacion espanola de ambos limites es previa a la
Directiva 2001/29, en cuyo articulo 5.3 se regulan a nivel euro-
peo ambos limites por primera vez.

2.1.-Obras susceptibles de ser vistas u oidas
con ocasion de informaciones sobre
acontecimientos de la actualidad

En relacion con el limite sobre utilizacion de las obras con
ocasion de informaciones de actualidad, deben hacerse varias
reflexiones. Debemos de estar ante obras susceptibles de ser

origen del limite sobre utilizacién de las obras con ocasion de infor-
maciones de actualidad es, en realidad, anterior: el articulo 10 bis 2
del Convenio de Berna. Para un comentario de este precepto, véase
LoPEz MAzA, Sebastian, «Comentario al articulo 10 bis», en BERcoO-
vITz RoDRiGUEZ-CANO, Rodrigo (Coord.), Comentarios al Convenio de
Berna, Tecnos, Madrid, 2013.

Ambos limites —el de utilizacién de las obras con ocasion de infor-
maciones de actualidad y el de uso de obras situadas en vias publi-
cas— no han sufrido ninguna modificacion en las Gltimas reformas de
la LPI. En realidad, la Ley 5/1998 hace que se refundan en un mismo
precepto —el articulo 35— los anteriores articulos 34 (utilizacion de
obras con ocasion de informaciones de actualidad) y 35 (obras situa-
das en vias publicas) de la LPI de 1996, sin alterar su redaccion. La
modificacién de 1998 consigue que el articulo 34 LPI quede reservado
a los usos permitidos al usuario legitimo de bases de datos protegidas
por el derecho de autor. En opinién de LOPEZ MAZA —que comparti-
mos—, el legislador espanol debié haber aprovechado esa ocasion -u
otras posteriores- para integrar, dentro del articulo 33 LPI, todos los
limites relativos a la prensa, cuya finalidad sea suministrar y recibir
informacion sobre acontecimientos de actualidad —es decir, limites
en los que el legislador entendi6é que la libertad de informacién pri-
maba frente al derecho de autor—, y dejar el articulo 35 LPI reservado
al limite sobre utilizacidon de obras situadas en vias publicas. El actual
articulo 33 se refiere a trabajos sobre temas de actualidad. Véase
LoPEz MAzA, Sebastidn, «Comentario al articulo 35», en BERcoOVITZ
RobRiGUEZ-CANO, Rodrigo (Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Tecnos, Madrid, 2017, p. 692. En este sentido también se
habian pronunciado PEREz DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen, «Comen-
tario al articulo 35», en BERcovITz RODRiGUEZ-CANO, Rodrigo (Coord.),
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2007,
p. 613; y MARTIN SALAMANCA, Sara, «Comentario al articulo 35», en
RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel (Coord.), Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 2009, p. 327.
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vistas u oidas con ocasion de informaciones sobre aconteci-
mientos de actualidad'®. Los beneficiarios del limite regulado
en el articulo 35.1 LPI son los medios de comunicacién. Tanto
los medios tradicionales (como puede ser la prensa, radio o
television) como los medios digitales que se sirven de internet
(asi, por ejemplo, una publicacién digital perioddica).

La aplicacion de este limite no requiere la ausencia de fina-
lidad lucrativa por parte del medio que hace uso de la obra.
Por tanto, la informacién sobre acontecimientos de actuali-
dad en la que aparezcan obras no tiene por qué ser gratuita y
resulta indiferente la titularidad publica o privada del medio de
comunicacion.

Estos podran reproducir, distribuir y comunicar publica-
mente obras cuando sea necesario para conseguir el fin infor-
mativo. Este precepto no identifica un concreto tipo de obras
que vaya a ser objeto de este limite, sino que puede tratarse
de cualquier obra susceptible de ser vista u oida. El supuesto
de hecho seria el siguiente: el medio de comunicacién esta
informando sobre un hecho actual y, de manera accesoria,
aparece o se escucha una obra en ese reportaje.

El lugar en el que se ubican las obras puede ser publico o
privado, sin que tengamos por qué estar en una via publica.
No se exige que sea una obra ya divulgada, de forma que la
obra que es vista u oida con ocasién de informaciones de
actualidad no tiene por qué haber sido accesible al publico

16  Véase LOPEz MAzA, Sebastian, «Los limites a los derechos patrimo-
niales exclusivos», en GONzALEZ GozALo, Alfonso; BERcOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, Rodrigo (Coords.), Manual de Propiedad Intelectual, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2023, p. 142. La aplicacion de este limite no se
refiere Unicamente a obras plasticas, sino, en general, a obras ora-
les —por ejemplo, una obra teatral—, musicales y plasticas —tales
como esculturas, punturas o grabados—. Sobre este limite, véase la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 29 de julio
de 2019, asunto C-516/17, Spiegel Online, en la que se senala que no
cabe restringir la aplicacion del limite Gnicamente a los casos en los
que sea razonablemente posible solicitar previamente la autorizacion
para utilizar esa obra o prestacién con el fin de informar sobre acon-
tecimientos de actualidad. Téngase en cuenta que puede resultar un
conveniente acudir en estos casos a la previa autorizacion del autor,
que podria no concederla, o ser casi imposible de solicitar, en aque-
llos supuestos de transmisiones en directo, y teniendo en cuenta la
enorme dificultad de eliminar esas obras del reportaje sin que la infor-
macioén sufra una importante mutilacion.

290



XXIV. BOTERO Y LOS LIMITES DEL ARTICULO 35...

con caracter previo, con el consentimiento del autor (por
ejemplo, un escritor publica una nueva novela y los periodis-
tas que acuden a su casa a hacerle una entrevista captan un
cuadro, también creado por el mismo autor, que aun no habia
sido divulgado). En este sentido, se entiende que el interés
informativo pesa mas que el derecho moral de divulgacion del
autor'”.

El acontecimiento sobre el que se informa en el ejercicio de
este limite debe ser de actualidad, lo que significa que tiene
que producirse en un periodo cercano al momento en que se
da la informacién y ser de interés general. Ello excluiria el uso
de obras con caracter retrospectivo, salvo que guarde relacién
con un acontecimiento presente, cosa que muchos reportajes
si consiguen cumplir, sobre todo aquellos de caracter mono-
grafico, mas extensos que lo que puede ser, por ejemplo, una
noticia contada en un telediario’®.

Eso si, la obra que se utiliza en base a este limite no tiene
por qué ser de actualidad. Lo actual ha de ser el aconteci-

17 A favor, L6rPez MazaA, Sebastian, «Comentario al articulo 35», op.
cit.,, p. 693; y PERez DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen, «Comenta-
rio al articulo 35», op. cit., p. 615. En contra, MARTIN SALAMANCA,
Sara, «Comentario al articulo 35», op. cit., p. 331. L6PEZ MAZA cita el
siguiente ejemplo: hoy se produce un gran descubrimiento cientifico y
una cadena de television acude al laboratorio a entrevistar al cientifico
descubridor, grabando, en un segundo plano, un cuadro que aun no
habia sido divulgado. En opinién de este autor, seria una carga des-
mesurada obligar al informador a investigar si la obra que aparece en
el transcurso del reportaje esta o no divulgada.

18 A modo de ejemplo, la aplicacion de este limite permitio a los medios de
comunicacion ilustrar la noticia del reciente fallecimiento del escultor y
pintor Fernando Botero con imagenes no sélo de él, sino también de
sus obras escultéricas y pictoricas, tanto las ubicadas en vias publicas
como en instituciones y lugares de titularidad privada. También permi-
tird comunicar publicamente sus obras en reportajes sobre la concesién
de premios pdstumos o centenarios del nacimiento o del fallecimiento.
Sin embargo, el uso de su obra en reportajes monogréaficos sobre el
arte colombiano quedaria fuera del &mbito de aplicacién de este limite,
por lo que exigiria, para ser licito, de la autorizacion por parte de los
titulares post mortem de sus derechos patrimoniales. Entiéndase esta
afirmacion sin perjuicio de las matizaciones que se haran en el siguiente
epigrafe de este trabajo, en relacién con el limite de obras situadas en
vias publicas, dado que buena parte de la obra escultérica de Botero se
encuentra, precisamente, en lugares publicos, siéndole de aplicacién,
por tanto, el limite previsto en el art. 35.2 LPI.
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miento sobre el que se informa, pero esta exigencia no tiene
por qué extenderse a la obra reproducida distribuida o comu-
nicada publicamente. Ello salvo que la propia obra utilizada
constituya el acontecimiento de actualidad. Esto es asi porque
el limite puede aplicarse en un supuesto en el que el reportaje
verse sobre esa obra, en cuyo caso la obra podra aparecer en
primer plano, de forma que no se exigird que figure de manera
accesoria o en segundo plano. Por ejemplo, en caso de infor-
macién sobre el concierto de un concreto artista, en cuyo
reportaje suena una de las canciones de fondo, o el reportaje
sobre una exposicion que se haya inaugurado recientemente
en un concreto museo, en el que se emplea una grabacién
de una de las salas en las que se ubica esa exposicién, o un
reportaje sobre la novacion del contrato celebrado entre un
escultor y el ayuntamiento del municipio en el que se ubica
una de sus obras plasticas, celebrado con el objetivo de que
dicha obra permanezca expuesta en dicho municipio un deter-
minado niimero de anos, o la noticia sobre un grafiti aparecido
una manana en un lugar céntrico de una ciudad y que aparece
sin firma, lo que denota la intencién del autor de seguir en el
anonimato. Otro ejemplo subsumible en este supuesto seria
el reportaje sobre el estreno de una pelicula, siendo que un
periodista acude a la premiere para entrevistar a los actores y
en el reportaje que se emite se incluyen imagenes de pelicu-
las anteriores de esos mismos autores que en ese momento
estaban apareciendo en los monitores ubicados en el cine en
el que tiene lugar el estreno™.

También puede suceder que el reportaje en cuestion nada
tenga que ver con la obra que se capta en él. Por ejemplo, si
se hace una entrevista —acompanada de video o de fotogra-
fia— a un politico y aparecen en segundo plano una serie de
pinturas que estan ubicadas en la institucién en la que trabaja
o se lleva a cabo una entrevista a varias personas anénimas en
un lugar privado y aparece, de fondo, una televisién donde se
estd emitiendo una pelicula, una serie u otro tipo de contenido
audiovisual.

19  En la SAP Madrid de 30 de octubre de 2000 se consider6 aplicable
este limite a un supuesto en el que el diario £/ Pais habia publicado
una fotografia del demandante, con ocasion de informar sobre una
nueva exposicion de fotografia de este, de la cual dicha imagen for-
maba parte. El tribunal entendié que el uso de la obra estaba justifi-
cado por la finalidad informativa.
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Imaginemos también un hibrido entre ambos escenarios:
un reportaje en el que se habla de la relacién contractual entre
el escultor Jaume Plensa y el Ayuntamiento de Madrid, en el
que aparece la escultura «Julia» de Plensa ubicada en la Plaza
de Colén de Madrid, y en el que también se reproduce, en un
segundo plano, la escultura «Mujer con Espejo» del escultor
colombiano Fernando Botero.

Sea como fuere, el correcto ejercicio de este limite exige
que lo principal deba ser el acontecimiento de actualidad y
lo accesorio la obra susceptible de ser vista u oida. El centro
de atencién del informador ha de ser el acontecimiento de
actualidad. No cabria, por tanto, anadir a un reportaje informa-
tivo una obra musical de fondo, como banda sonora, ampa-
rdndose, supuestamente, en este limite, porque en este caso
esa obra no apareceria con ocasion de informar, sino con fin
—podria decirse— decorativo o estético?. Ello con la excep-
cién del supuesto en el que el acontecimiento sobre el que se
informe sea, precisamente, la obra que se ve o se oye, en cuyo
caso la obra si podria aparecer perfectamente en un primer
plano.

El requisito de que la finalidad del uso deba ser informativa
excluye el fin publicitario?’. En definitiva, la obra no puede
aparecer con la finalidad de que el publico la adquiera. De ahi
que la jurisprudencia haya considerado que no se cumple la
finalidad informativa exigida por este limite con la inclusién
de fotografias de obras de arte plastico en catalogos, con el
objetivo de anunciar su venta, pues en este supuesto existe un
fin publicitario?2.

En todo caso, el uso de la obra habra de limitarse a aquel
que esté justificado por la finalidad informativa, sin ir mas alla
de lo necesario, lo que exige que, por ejemplo, en el caso de

20 En este sentido, LOPEZ MAzA, Sebastian, «Comentario al articulo 35»,
op. cit., p. 695.

21 El legislador espanol decidid no transponer el articulo 5.3.j) de la
Directiva 2001/29, en el que se permite el uso de obras con finali-
dad anunciar la exposicion publica o la venta de obras de arte, en la
medida en que sea necesario para promocionar el acto, pero exclu-
yéndose fines comerciales.

22 En este sentido puede citarse la SAP Barcelona de 11 de octubre de
2000, en la que se consideré que no se cumplia la finalidad informa-
tiva con la inclusion de fotografias de obras de arte en catélogos para
fines publicitarios.
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obras musicales, la reproduccion deba ser siempre parcial, y
no total, si quiere ampararse en este limite. Utilizaciones de
mayor envergadura requerirdn de la autorizacién del autor
para ser licitas.

Téngase en cuenta que el ejercicio de este limite no esta
sujeto al pago de una compensacion equitativa al titular de
derechos de autor. Ello porgue se entiende que, de cumplirse
los requisitos legales, la utilizacién en cuestion supondra un
perjuicio minimo para el autor. De ahi también que los supues-
tos excluidos del limite —algunos de ellos identificados en
este trabajo— si puedan llevarse a cabo si se cuenta con la
correspondiente autorizacion del titular de derechos. Autori-
zacion que se obtendra, en algunos casos, previo pago de la
remuneracion que el titular de derechos haya exigido para ello
—o el cumplimiento del resto de condiciones econémicas o
de otro tipo requeridas por dicho titular—.

Finalmente, debe llamarse la atencion sobre el hecho de
que el articulo 35.1 LPI no exija que se indique la fuente ni el
nombre del autor. Sin embargo, el necesario respeto del dere-
cho moral de paternidad debe llevar a entender que, aunque
la norma no lo haya previsto expresamente, si deba hacerse,
siempre que dicha mencion sea posible, cosa que dependera
del caso concreto. En particular, habra que indicarse cuando
el objeto de la informacion sea la propia obra, de forma que la
obra se emplee con caracter principal, no accesorio, y siempre
que dicha mencién sea técnicamente posible.

2.2.-Obras situadas permanentemente en
vias publicas

El segundo apartado del articulo 35 LPI regula el limite de
libertad de panorama, con un dmbito de beneficiarios mucho
mayor, no limitado a los medios de comunicacion. Este pre-
cepto permite a cualquier persona reproducir, distribuir y
comunicar publicamente las obras que estan situadas perma-
nentemente en parques, calles, plazas u otras vias publicas,
sin tener que cumplir una finalidad informativa, ni ningun pro-
posito concreto, como puede ser la investigacion o la docen-
cia, a diferencia de lo que sucede con muchos de los limites
regulados por el legislador. Por tanto, los usos permitidos no
se limitan a supuestos de utilizaciones en el &mbito privado,
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sino que se incluyen usos colectivos?®. Es mas, nada en esta
norma impide que se realice un uso con un fin comercial u
oneroso?. A modo de ejemplo, cualquier ciudadano podria
hacer una fotografia de la escultura «Mujer con Espejo» de
Fernando Botero, que se encuentra situada en la interseccion
entre la Plaza de Colén y la Calle Génova de Madrid y subirla a
su blog o plasmarla en la portada de un libro o reproducirla en
camisetas para su posterior venta.

No se exige que el uso de la obra sea parcial, por lo que
se podrian incluir en este limite utilizaciones de obras en su
integridad. No se limita tampoco a casos de uso accesorio de
la obra. De ahi que se puedan subsumir en el articulo 35.2 LPI
supuestos de empleo principal o protagonista de la obra.

En el caso de obras arquitecténicas, este limite solamente
permite el uso de la fachada, pero no del interior, dado que el
interior de un edificio no seria via publica. Este requisito resulta
especialmente interesante, entre otros supuestos, en el caso
de iglesias o templos, porque las pinturas y esculturas que se
ubiquen en su interior no estarian incluidas en el &mbito de
aplicacion de este limite, de forma que su utilizacién requerira,
para ser licita, de la correspondiente autorizacién del titular de
derechos de autor, siempre y cuando no estemos ante obras
ya caidas en el dominio publico?.

El limite se refiere fundamentalmente a obras escultoricas,
arquitectoénicas o pictéricas —es decir, a obras plasticas, bidi-
mensionales o tridimensionales—, asi como a obras fotogra-
ficas situadas permanente en la via publica, en el sentido de
gozar de acceso publico, entendido como posible visibilidad
por la ciudadania?®. No se exige, sin embargo, que el lugar sea

23  Véase en este sentido, BoNDiA RomMAN, Fernando, «Comentario al arti-
culo 35», en RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel; BonDiA ROMAN, Fernando
(Dirs.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid,
1997, p. 183; L6PEZ MAZA, Sebastian, «Comentario al articulo 35», op.
cit.,, p. 706; RIBERA BLANES, Begona, E/ derecho de reproduccion en la
propiedad intelectual, Dykinson, Madrid, 2002, p. 314.

24 En este sentido puede citarse la SAP Santa Cruz de Tenerife de 9 de
septiembre de 1995.

25  Piénsese, por ejemplo, en el mural de la capilla del Santisimo en la
Catedral de Palma de Mallorca, obra de Miquel Barceld, que aun no
ha caido en el dominio publico, al estar vivo el autor.

26  Pueden incluirse en este limite cualquier tipo de obra de arte, sea de
arte aplicado o no, lo que incluye, en su caso, el sonido y el movi-
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de titularidad publica?’. De ahi que este requisito se entienda
cumplido en el caso de puertas de acceso a un jardin o a una
vivienda privada y de fachada de bienes inmuebles de titu-
laridad privada. Sin embargo, se incumpliria este requisito si
para el acceso a la obra o para su visibilidad total o parcial fue-
ran necesarios medios auxiliares, como pueden ser drones o
telescopios?.

Generalmente, se trata de obras que estén colocadas al aire

libre, si bien basta con que sean accesibles por el publico,
estén o no al aire libre?®. Sobre la justificacion de este limite se

27

28

29
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miento. Piénsese, a modo de ejemplo, en el carrilldn que pueda ubi-
carse en la fachada de un ayuntamiento. En este caso, la aplicacion
del limite previsto en el articulo 35.2 LPI permite reproducir la imagen,
el sonido y el movimiento. Téngase en cuenta la SAP Barcelona de 4
de mayo de 2004, que, en relacidon con unos reportajes publicados
en una revista sobre diferentes estancias de la casa de la persona
demandada, entiende que a la vivienda en cuestion le era aplicable lo
previsto en el articulo 56.2 LPI, concluyendo que el autor de la obra
arquitecténica y de la decoracion de interiores le transmitié al com-
prador el derecho de exposicion publica de estas, al no haber pac-
tado expresamente lo contrario. En esta sentencia se aplica también
el limite del articulo 35.2 LPI para amparar los usos de los elementos
decorativos del interior de la vivienda, obra del estudio de interiorismo
que actlia como parte demandante. Entendemos, en relacién con este
ultimo extremo, que la aplicacion del limite realizada por la Audiencia
Provincial es incorrecta, por excesiva.

Podemos estar, por tanto, ante lugares de uso publico, pero de titu-
laridad privada y ante lugares de titularidad publica, pero de aprove-
chamiento privado, que son de acceso publico. Quedarian fuera los
lugares de acceso restringido, como aquellos para los que se exige el
pago de una entrada.

No se aplicaria este limite, por tanto, en supuestos en los que se
pretenda hacer uso de la fachada de una vivienda ubicada en una
finca privada, sin acceso publico, siendo que dicha fachada no
puede visualizarse desde el limite exterior de dicha finca privada. En
este sentido, SAP Madrid de 16 de junio de 2014. Véase, asimismo,
LérPEZ MAzA, Sebastian, «Los limites a los derechos patrimoniales
exclusivos», op. cit., p. 144. BERcovITz ALVAREZ entiende que han
de excluirse las reproducciones que se hagan desde el aire, dado
que las vistas aéreas no son vistas desde la via publica. BERCOVITZ
ALvAREZ, German, Obra pléstica y derechos patrimoniales de su autor,
Tecnos, 1997, Madrid, p. 404.

Pensemos en un patio interior de una comunidad de vecinos, techado,
en el que se ubica una fuente, siendo que el lugar es de titularidad
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dice que, desde el momento en que la obra esté ubicada per-
manentemente en un lugar publico —cosa que muchas veces
es el resultado de un contrato de encargo de obra en el que el
autor es el contratista que acepta el encargo del comitente—,
eso determina el acceso de todos al conocimiento y disfrute
de dicha obra, hecho que no puede ser ignorado por su autor.
Se considera que el autor es libre de aceptar ese encargo o no,
pero si lo hace se entiende que ejercita el derecho moral de
divulgacion y da el tacito consentimiento para su utilizacién, al
saber que va a estar colocada en un lugar publico®.

Téngase en cuenta que la ubicacién de la obra en un lugar
de acceso publico o abierto al publico no depende solo de la
voluntad de este, sino que, en muchas ocasiones, se trata de
una decision de caracter politico. La ubicacion publica de la
obra es el hecho que justifica este limite. Cosa que ha sido
fuertemente criticada por la doctrina porque coloca a los auto-
res de obras que se ubiquen en vias publicas en una posicién
de inferioridad en lo que al nivel de proteccion se refiere con
respecto de aquellos otros autores cuyas obras se ubiquen en
vias publicas.

El impacto de este limite en los derechos de autor es inne-
gable, tanto a nivel de los consumidores —o para los ciudada-
nos en general— como de empresas y profesionales. Desde
el primer punto de vista, la excepcion afecta a millones de
personas, ya que las actividades de reproducir y compartir por
internet (sobre todo en redes sociales) las imagenes captadas
de obras de arquitectura o arte expuestas en lugares publi-
cos estadn a la orden del dia y constituyen actualmente una
forma de difusidn de la cultura aceptada socialmente. Desde
el segundo punto de vista, la excepciéon tiene un impacto
econdmico importante, pues son muchas las empresas y los

privado, pero de uso publico, por lo que la fuente en cuestién cumple
el requisito del acceso publico.

30 Véase LOPEz MAzA, Sebastian, «Comentario al articulo 35», op. cit.,
pp. 699 y 701; y ANGEL YAGUEZ, Ricardo de, «Comentario al articulo
35», en BERcOVITZ RODRiIGUEZ-CANO, Rodrigo (Coord.), Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1989, p. b54. Eso si,
la ubicacién en lugar publico no significa una renuncia del autor al
ejercicio del resto de derechos que le corresponden, ni el paso de la
obra al dominio publico. En la fase previa a la divulgacion mediante la
ubicacion en lugar publico, como puede ser el tiempo de almacenaje
de la obra, desmontada o no, el limite aqui estudiado no es aplicable.
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profesionales de los sectores culturales beneficiados por la
misma, como editoriales, agencias de publicidad, periédicos,
fotégrafos y plataformas digitales, asi como empresas dedica-
das al merchandising de obras de arquitectura y arte plasticas.

Pese a la relevancia que esta excepcién tiene en el ambito
social y econémico, ha recibido una atencién limitada por
parte de la doctrina juridica especializada y no ha sido objeto
de examen por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
hasta la fecha.

Téngase en cuenta la necesidad de casar la aplicacion de
un limite tan amplio con el necesario respeto de los derechos
morales del autor. Un uso no infractor del derecho moral de
paternidad requeriria la indicacién del nombre del autor de la
obra captada, siempre que dicha mencién sea posible, aun
cuando el articulo 35.2 LPI no lo exija expresamente®. Asi,
por ejemplo, en el caso de una postal en la que se reproduzca
una fotografia de una concreta escultura, ubicada en un lugar
publico, a modo de souvenir, se entiende técnicamente posi-
ble la indicacién del nombre del autor de la obra reproducida
en el reverso de la postal. Lo mismo sucedera si incluimos
una fotografia de dicha escultura hecha por nosotros mismos
para ilustrar alguna entrada de un blog. Téngase en cuenta
que este derecho moral es perpetuo, esto es, sigue vigente sin
limite de tiempo, incluso aunque los derechos patrimoniales
hayan caido ya en el dominio publico.

Para que sea aplicable este limite debemos estar ante obras
situadas de forma permanente en lugares publicos. Esa per-
manencia en la ubicacion constituye una forma de exposicion
publica. La excepcidn se refiere a obras colocadas permanen-
temente en lugares publicos con independencia de que hayan
sido creadas con este propdsito.

Se incluyen, por tanto, las obras creadas para estar situa-
das en el espacio publico, muchas veces a raiz de un contrato
de encargo de obra entre el titular del espacio publico y el
futuro autor, en el que se senala, incluso, el futuro enclave
de la obra. Se incluyen también en el campo de aplicacion de
este limite las obras que simplemente estan ubicadas en un

31 BercoviTz ALVAREZ ha defendido, incluso, la necesidad de indicar el
lugar de acceso publico en el que se encuentra ubicada la obra que
pretenda utilizarse. BERcoviTz ALvAREZ, German, Obra plastica y dere-
chos..., op. cit., p. 407.
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espacio publico con independencia del propésito inicial, como
sucede cuando el autor crea la obra motu proprio, sin encargo
de obra de por medio, y, tras exponerla en un espacio privado,
decide vender el soporte a una entidad publica o privada, que
la ubica en un lugar de acceso publico®. Desde la fecha de la
ubicacién en lugar de acceso publico, el limite previsto en el
articulo 35.2 LPI resulta aplicable®.

No existe consenso acerca del significado de «permanen-
cia». Si bien se rechaza que la permanencia se defina en fun-
cién de un periodo de tiempo cuantitativamente determinado
o minimo temporal, por asi decirlo, hay autores que sostienen

32  En contra de aplicar el limite a supuestos en los que el autor hubiera
creado la obra para otros fines que, posteriormente, permitiera su ubi-
cacion en un lugar publico, CAsAs VALLES, Ramoén, «La transposicion
de la Directiva 2001/29/CE en Espana», Universitat Oberta de Cata-
lunya (UOC), 2004, https://www.uoc.edu/dt/esp/casas1204.pdf (fecha
de consulta: 26 de diciembre de 2023). Este autor tiene en cuenta la
literalidad del articulo 5.3.h) de la Directiva 2001/29, que se refiere a
obras «realizadas para estar situadas de forma permanente en luga-
res publicos». En contra, CABEDO SERNA, Llanos, «Difusion cultural
y explotacién comercial...», op. cit., p. 10, quien afirma —a nuestro
modo de ver, de forma acertada— lo siguiente: «aunque debe tenerse
presente el elemento de la intencionalidad, no necesariamente debe
existir en el momento de creacion de la obra, pudiendo ser sobrevenido,
ni necesariamente debe tratarse de la intencion del autor, pudiendo
haber decidido el emplazamiento cualquier titular de derechos sobre la
obra, siempre que se respete el derecho moral del autor a la integridad
de su obra».

33 Casas VALLES y SoRIA PuiG sostienen que, en los casos de cambio
de ubicacion de la obra, debe contarse con el consentimiento del
autor, en la medida en que el cambio de emplazamiento puede afec-
tar al derecho moral de integridad sobre la obra (articulo 14.4 TRLPI)
cuando dicha obra se emplaza en un lugar publico para el que no
estaba concebida. CAsAs VALLES, Ramoén; SorIA Puig, Eva, «Grafiti,
arte urbano y Derecho de autor», Anuario Iberoamericano de Derecho
del Arte, 2020, p. 134. Nosotros sostenemos, en cambio, que dicha
autorizacion no ha de exigirse ex ante en todo caso, sino que sera
el autor que entienda afectada su reputaciéon o sus intereses por el
cambio de ubicacién de la obra el que podra ejercitar ex post este
derecho moral. En este sentido, no puede perderse de vista que la
busqueda del respeto al derecho moral de integridad debe casarse
con lo dispuesto articulo 56.2 LPI, en el que se prevé la presuncién de
que el autor de una obra plastica que decide vender el soporte de esta
transmite también al comprador el derecho de exposicién publica de
la obra, salvo que haya pactado expresamente lo contrario.
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que la excepciéon solo incluye obras cuya colocaciéon en un
determinado lugar publico se haga con caracter indefinido3.
Por el contrario, otros autores consideran que la excepcion
también se refiere a obras que van a formar parte del espacio
urbano o del paisaje por un espacio limitado de tiempo, ya sea
por el contexto en el que se exponen o por lo perecedero de los
materiales con los que han sido creadas, que pueden no ser
resistentes®. De esta manera, mientras los primeros excluyen
aquellas obras que forman parte de una exposiciéon temporal o
itinerante o que han sido realizadas con materiales perecederos
(como estatuas de hielo o arena) o de escasa durabilidad (por
ejemplo, pinturas murales ubicadas en exteriores, que suelen
quedar muy afectadas por fendmenos meteoroldgicos), los
segundos las incluyen en la excepcion.

Personalmente, nos inclinamos mas por la segunda opcion
interpretativa. Por tanto, entendemos que lo accidental o dura-
dero de la obra no eliminaria per se el cumplimiento de la per-
manencia, al menos durante el tiempo que la obra esta en ese
lugar publico o tiene existencia. Esta interpretacion aporta un
mayor grado de seguridad juridica a todos los posibles bene-
ficiarios de este limite, que, como se ha indicado, podria ser
cualquier ciudadano®.

34  Interpretacion defendida por ANGEL YAGUEZ, Ricardo de, «Comentario
al articulo 35», op. cit., p. 555; MARTIN SALAMANCA, Sara, «Comen-
tario al articulo 35», op. cit., p. 335, PEREz DE ONTIVEROS BAQUERO,
Carmen, «Comentario al articulo 35», en BERcovITz RODRiGUEZ-CANO,
Rodrigo (Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tec-
nos, Madrid, 2007, p. 1085.

35  Entre otros, BERcovITz ALVAREZ, German, Obra pléstica y derechos...,
op. cit., p. 113; LO6PEz MAzA, Sebastian, «Comentario al articulo 35»,
op. cit., p. 703; y LO6PEZ RICHART, Julian, «Y el vandalismo se hizo Arte:
la proteccién del grafiti por el Derecho de Autor», RI/PAC (Revista
sobre Patrimonio Cultural: Regulacion, Propiedad Intelectual e Indus-
trial), nam. 10, 2018, pp. 53-87.

36  CaBEDO SERNA defiende una tesis intermedia. Esta autora afirma: «/a
colocacion de una obra es permanente cuando la intencion (existente o
no en el momento de creacion de la obra) del autor o del titular de los
derechos (el propietario, por efemplo) sea la de que la obra se encuen-
tre en un determinado sitio de manera indefinida. Lo permanente se
opone a lo temporal, efimero o esporadico y no es posible, desde nues-
tro punto de vista, considerar permanente aquella situacion que, por su
propia naturaleza, no puede ser indefinida sino claramente limitada en el
tiempo. De esta manera, una exposicion que se concibe como temporal
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La interpretacién que proponemos permite aplicar el limite,
entre otros, a fotografias tomadas en una exposicion de pintura
o escultura al aire libre itinerante o de las luces que decoran
las calles en Navidad, asi como a los monumentos falleros de
las Fallas de Valencia o las Hogueras de Alicante. Asimismo, la
interpretacion propuesta permite la reproduccion de la obra en
casos de cambio de ubicacién en lugares publicos de la obra,
con la excepciéon del periodo transitorio en el que dicha obra
esté almacenada o en el propio acto de traslado. Téngase en
cuenta que, en este Ultimo supuesto, la reproduccion de la obra
mientras estd desmontada o durante el propio traslado puede
suponer un atentado contra el derecho moral de integridad del
autor®,

Eso si, si la obra es inicialmente colocada en un lugar
publico, pero, pasado un tiempo, se decide sobre se ubicacién
en un espacio estrictamente privado, cabria aplicar este limite
durante el tiempo en que esta colocada en el lugar publico, pero
no después. Ese cambio de ubicacién no convertiria en ilicitos
los usos de la obra realizados previamente amparandose en la
aplicacion de este limite.

En contra de la interpretacion que defendemos puede citarse
una importante sentencia del Tribunal Supremo aleman: la
sentencia de 22 de enero de 2002, sobre la aplicabilidad de
la libertad de panorama en el caso de una instalacién artistica
temporal de los autores plasticos Christo y Jeanne-Claude en
el Reichstag, es decir, en el Parlamento aleman®. Se trataba
de una instalacién artistica de dos semanas de duracion y
conocida como «Wrapped Reichstag», consistente en envol-
ver el Parlamento con una tela plateada atada con cuerdas
azules. El Tribunal Supremo aleman sostuvo que el criterio a
tener en cuenta debia ser la intencién original, que, en este
caso, se basaba en la temporalidad, dado que el propio carac-

no entraria en el ambito de aplicacion de la excepcion. Sin embargo,
si habria que incluir las obras realizadas con elementos perecederos si
la intencion de su autor fue que estuvieran situadas permanentemente
en un lugar publico, pues no importa el tiempo de permanencia sino la
intencionalidad de que la obra permanezca expuesta durante un periodo
de tiempo indefinido». CABEDO SERNA, Llanos, «Difusion cultural y
explotacién comercial...», op. cit., p. 11.

37 También en este sentido, LOPEzZ MAzA, Sebastidn, «Comentario al arti-
culo 35», op. cit., p. 703.

38 BGH, I ZR 102/99 (KG)-Verhllter Reichstag.
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ter temporal era parte del mensaje que los autores querian
transmitir con su obra. Con base en esta decision, se concluyé
que el limite de la libertad de panorama no es aplicable a las
fotografias de una instalacion artistica temporal, ya que la
naturaleza temporal de la instalacién demuestra claramente
gue no existe una intencién de permanencia.

En otro orden de cosas, debe tenerse en cuenta que este
limite solamente permite el uso «por medio de pinturas, dibu-
jos, fotografias y procedimientos audiovisuales» (art. 35.2
LPI)3. Si atendemos a la literalidad del articulo 5.3.h) de la
Directiva 2001/29, que, recordemos, es la norma europea
en la que la libertad de panorama se regula, vemos que no
se hace referencia a ningun tipo de medio o procedimiento
para efectuar la reproduccion. Cosa que ha sido interpretada
de forma amplia, para abarcar practicamente todo medio o
forma de reproduccion bidimensional, incluidos los referidos a
tecnologia digital e internet. En cuanto a la grabacién audiovi-
sual, se incluye no solo la tradicional grabacién de imagenes
de obras colocadas en la via publica, sino también la graba-
cion del sonido que puedan emitir estas. Pensemos, por ejem-
plo, en la melodia de un reloj ubicado en un lugar publico o el
sonido del carrillon de la fachada de un edificio.

Sin embargo, quedaria excluida la impresién en tres dimen-
siones de la obra, que no se encuentra enumerado en la lista
de supuestos enunciados en el articulo 35.2 LPI. Lo contrario
supondria una importante afectacion de los derechos legiti-
mos del autor, tal y como ha defendido la doctrina y la juris-
prudencia espanola®. Otros paises, como Alemania, Austria,
Chequia, Croacia, Eslovenia y Lituania también se oponen a la

39 Diversos autores han entendido que esta enumeracién tiene caracter
de numerus clausus, por lo que no cabria aplicar el limite a supues-
tos distintos de los citados en este precepto. En este sentido, LOPEZ
MaAza, Sebastian, «Comentario al articulo 35», op. cit., p. 704; MARTIN
SALAMANCA, Sara, «Comentario al articulo 35», op. cit., p. 335; PEREZ
DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen, «Comentario al articulo 35», op. cit.,
p. 622; y RIBERA BLANES, Begona, E/ derecho de reproduccion en la
propiedad intelectual, op. cit., pp. 307 y 308.

40  Por todos, BERcoviTz ALvAREZ, Germéan, Obra plastica y derechos...,
op. cit., p. 406. En este sentido se pronuncié la SAP Madrid de 22 de
enero de 2010 y la SAP Cantabria de 5 de abril de 2006.
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extensién de la aplicacion de este limite a las reproducciones
de obras en tres dimensiones*'.

Algunas formas de uso en dos dimensiones de la obra que
supongan una ligera transformacién de esta también habrian
de estar permitidas si se pretende un efecto Gtil de la interpre-
tacién, como puede suceder con el cambio de color de la obra
o con el anadido de elementos en el entorno*. Esta interpre-
tacion anade ciertas dosis de realidad frente a la tesis inter-
pretativa algo inflexible que aboga por limitar la aplicacion del
articulo 35.2 LPI a actos de reproduccién fiel de los originales,
en los que Unicamente varie el tamano y material. Se tienen
en cuenta, por tanto, actos de uso de obras tolerados en la
practica por los titulares, dada la imposibilidad de evitar que
los ciudadanos los realicen.

Si las anteriores afirmaciones se plasman en posibles ejem-
plos habremos de concluir que no se podra arguir el ejerci-
cio del limite de la libertad de panorama para comercializar
reproducciones en menor tamano de la escultura «Mujer con
Espejo» de Botero para entregarlas como galardon en un
premio de investigacion o para comercializar llaveros con su
forma tridimensional, pero si se podra captar la imagen de
la escultura en una pelicula cuya trama nada tenga que ver
con la vida de Fernando Botero o vender postales en las que
se haya impreso dicha escultura, pues en estos dos ultimos
supuestos, a diferencia de los dos primeros, no hay un uso en
tres dimensiones de la obra, sino Unicamente de dos dimen-
siones.

En estos ejemplos puede observarse que la decision del
legislador espanol de no limitar el uso de esta excepcién a
fines no lucrativos permite que haya sujetos que exploten la
obra en concurrencia con formas de explotacién que podria
realizar el propio autor o el cesionario de los derechos patri-
moniales, lo cual resta, en cierta medida, atractivo a los poten-
ciales cesionarios de derechos, que veran como imprimir foto-
grafias que capten la obra en cuestién para crear productos

41 Véase CABEDO SERNA, Llanos, «Difusion cultural y explotacion comer-
cial...», op. cit., p. 15.

42  Bercovitz ALvarez defendié esta postura flexible con las actuaciones
permitidas. BERcovITz ALVAREZ, German, Obra pléstica y derechos...,
op. cit.,, p. 114. En contra, LOPEZ MAzA, Sebastian, «Comentario al
articulo 35», op. cit., p. 705.
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de souvenirs de una ciudad es un acto libre y gratuito para los
ciudadanos, entre otros supuestos. En efecto, llama la aten-
cion la generosidad con la que el legislador espafnol ha regu-
lado esta regla. No estariamos, en este Ultimo ejemplo, ante
actuaciones inocuas, sino que estas podrian generar un serio
perjuicio a la explotacion normal de la obra, sin que, a pesar
de ello, nuestro legislador haya previsto la obligacion de pago
de una compensacion equitativa en estos casos.

Sin embargo, la aplicacién abusiva de este limite en estos
supuestos podria considerarse contraria a la regla de los tres
pasos, regulada en el articulo 40 bis LPI y el articulo 5.5 de
la Directiva 2001/29, que exigen que el uso que se haga de
un limite no cause un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor ni vaya en detrimento de la explotacion
normal de las obras. De ahi que, de lege ferenda, la solucion
6ptima habria de venir del reconocimiento de una compen-
sacién equitativa en el caso de usos comerciales, si se quiere
mantener la amplitud con la que esta redactada la regulacion
de este limite actualmente.

Ello salvo que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
via interpretacién mediante cuestion prejudicial del articulo
5.3.h) de la Directiva 2001/29, determine que quedan fuera del
espiritu de este precepto los usos lucrativos de obras. Deci-
sion esta Ultima que puede ser tomada a futuro, asimismo, por
el legislador espanol, con independencia de que el Tribunal de
Justicia alin no se haya pronunciado sobre ello, si bien esta
opcidon no estaria exenta de polémica, por reducir el campo
de aplicacion del limite con respecto a la Directiva 2001/29%.

43 Podria seguirse, por tanto, la opcién de excluir los usos lucrativos del
ambito de aplicacién de este limite, como se ha hecho en Bulgaria,
Eslovenia, Estonia, Francia, Italia, Letonia, Lituania y Rumania. Véase
CABEDO SERNA, Llanos, «Difusion cultural y explotacion comercial...»,
op. cit., p. 9. Muy criticos con esta opcién legislativa nacional se han
mostrado, entre otros, ROsATI, Eleonora, «Non-Commercial Quotation
and Freedom of Panorama: Useful and Lawful», JIPITEC (Journal of
Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce
Law),vol.8,2017, pp.311-321; MANARA, Cedric, «<La nouvelle exception
de panorama. Gros plan sur I'Article L. 122-5 10 du Code francais de la
propriété intellectuelle», Revue Lamy Droit de I'lmmatériel, nGm. 4049,
2016, pp. 40-43; y MONTAGNANI, Lilla, «The EU Consultation on anci-
llary rights for publishers and the panorama exception: Modernising
Copyright through a one step forward and two steps back approachy,
Kluwer Copyright Blog, 2016. Disponible en: http://copyrightblog.
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3.-Reflexiones finales

El articulo 35 LPI regula dos limites al derecho de autor muy
diferentes, pero que, en muchas ocasiones, persiguen un fin
informativo. Sin embargo, la llamada libertad de panorama,
prevista en el articulo 35.2 LPI no exige per se que la finalidad
del uso de la obra tenga que ser la informaciéon que genere
interés publico. De hecho, la literalidad de este precepto no
exige ni tan siquiera la ausencia de dnimo de lucro de la per-
sona que haga uso del limite. De ahi que los beneficiarios
sean la ciudadania en general, y no Unicamente los medios de
comunicacién, a diferencia de lo que sucede con el limite del
articulo 35.1 LPIL.

No puede perderse de vista la amplitud de usos permitidos
por el articulo 35 LPI en relacion con ambos limites, toda vez
que esta norma permite la reproduccién, distribucién y comu-
nicacién publica. El derecho de transformacion, eso si, queda
fuera de su ambito de aplicacion, por lo que cualquier uso
transformativo, para ser licito, habria de contar con la autori-
zacion del titular de este derecho. De resultas de lo anterior,
no puede olvidarse que ninguno de estos limites y, en particu-
lar, el previsto en el articulo 35.2 LPI, permiten la realizacion
de ejemplares en tres dimensiones en los que se reproduzca
la obra. Afirmacion que deja fuera del campo de aplicacién de
este limite muchos articulos vendidos como souvenirs, como
puede ser las miniaturas de la obra «Mujer con Espejo» de
Fernando Botero, por poner un ejemplo que se ha empleado
en este trabajo. Sin embargo, una interpretacion que persiga
el efecto Util de este limite ha de permitir determinadas formas
de utilizacién de la obra que vayan mas alla de la mera repro-
duccidn fiel de los originales de obras, como pueden ser las
fotografias de obras situadas en la via publica acompanadas
de personas, siempre que estas formas de uso sean inocuas
para el autor e, incluso, en supuestos en donde pueda recibir
la tutela del derecho de autor o del derecho afin como mera
fotografia.

No podria ser de otra manera si atendemos a la necesidad
de aplicar a ambos limites la llamada regla de los tres pasos

kluweriplaw.com/2016/09/20/the-eu-consultation-on-ancillary-ri-
ghts-for-publishers-and-the-panorama-exception-modernising-copyri-
ght-through-a-one-stepforward-and-two-steps-back-approach/ (fecha
de consulta: 26 de diciembre de 2023).
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o limite de los limites, prevista en el articulo 40 bis LPI. De
acuerdo con esta norma, la aplicacién del limite no puede
causar «un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
autor», ni ir «en detrimento de la explotacion normal de las
obras a que se refieran». En este sentido, son multiples las
ocasiones en las que el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea ha advertido sobre la necesidad de no llevar a cabo inter-
pretaciones extensivas de los limites al derecho de autor regu-
lados en Directivas europeas —entre otras, en sus sentencias
de 16 de julio de 2009, asunto C-5/08, Infopaq International
A/S y Danske Dagblades Forening, FJ 56, que recoge la inter-
pretacion de los anteriores pronunciamientos de 29 de abril
de 2004, asunto C-476/01, Kapper, FJ 72, y de 26 de octubre
de 2006, asunto C-36/05, Comisién contra Espana, FJ 31—.
De ahi que consideremos acertados pronunciamientos como
el que se contiene en la SAP Sevilla de 31 de enero de 2006,
en la que se entendié contrario a la regla de los tres pasos la
comercializacion de productos que incorporaban el signo gra-
fico de la silueta del toro de Osborne.

Entendemos que este tipo de usos que pueden afectar inte-
reses legitimos del autor o ir en contra de la explotacion normal
de la obra requerirdn, para ser licitos, de la correspondiente
autorizacion del titular del derecho de autor sobre dicha obra.
Autorizacion que se concedera, en muchos casos, previo pago
de la remuneracion exigida por el autor. Una interpretaciéon
contraria a la aqui propuesta permitiria, en los supuestos mas
extremos, usos abusivos y casos de enriquecimiento injusto.

A modo de apunte final, no puede olvidarse el dato de que
lo que permiten los dos limites estudiados en este trabajo es
gue un medio de comunicacién —en el caso del limite pre-
visto en el articulo 35.1 LPI— o cualquier persona —para el
limite del articulo 35.2 LPI— reproduzca, distribuya o comu-
nique publicamente obras. De ahi que la fotografia o la gra-
bacion audiovisual de la obra deba ser realizada directamente
por quien es beneficiario de este limite. A contrario, el articulo
35 LPI no permite que se emplee una fotografia o una graba-
cién audiovisual realizada por otro. Por tanto, si pretendemos
emplear la escultura «Mujer con espejo» de Fernando Botero
en un futuro libro nuestro debemos ser nosotros mismos quie-
nes nos desplacemos a la interseccién entre la Calle Génova
y la Plaza de Colén de Madrid a realizar la fotografia en cues-
tién para que sea aplicable el limite previsto en el articulo 35.2
LPIL. No podremos, sin embargo, emplear una fotografia ajena
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que tenga los derechos de propiedad intelectual aln vigentes
—el derecho afin de mera fotografia que concede el articulo
128 LPI—. Ello salvo que el uso que pretenda realizarse pueda
subsumirse en algun otro limite, como puede ser la cita o la
ilustracion de la ensenanza, regulados en el articulo 32 LPI. Se
exigird, en este ultimo supuesto, eso si, la inclusién del nom-
bre del titular del derecho afin sobre la mera fotografia.
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DOCENCIA DEL DERECHO EN
LAS ARTES. LA EXPERIENCIA
DE HABLAR SOBRE PROPIEDAD
INTELECTUAL EN DISENO
Y BELLAS ARTES

Luis JAVIER CAPOTE PEREZ

Profesor Contratado Doctor Tipo I de Derecho Civil
Universidad de La Laguna

1.-Una asignatura juridica en la rama de las
artes

Una de las consecuencias de la integracién de la universi-
dad espanola en el Espacio Europeo de Educacién Superior
—popularmente conocido por defensores y criticos como
«Plan Bolonia»— ha sido una suerte de heterogeneidad menor
en el seno de los ya no tan nuevos planes de estudios dise-
nados e introducidos al calor de los cambios, unos mas evi-
dentes y otros maés soterrados, englobados dentro de las ya
mentadas denominaciones del proceso.

Esos tiempos interesantes en los que ha tocado vivir en los
ultimos veinte anos plantearon la experimentacién —a través
de cauces tan diversos como los proyectos de innovacién
docente o educativa o las acciones formativas de comple-
mento a la docencia regular— de diferentes iniciativas para
dar salida a las respuestas que demandaban ciertas carencias
formativas detectados en el paso de la academia al mercado
de trabajo. En el caso de los estudios en artes, ésta se concreté
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en la falta de conocimientos para que el alumnado defendiera
sus creaciones.

En este ambito se dio ademas la circunstancia de que
el proceso de reformas educativas descrito de forma muy
sucinta en los péarrafos precedentes, las antiguas titulaciones
en Bellas Artes dejaron paso a unos grados mas especializa-
dos. La academia, una vez mas, daba carta de naturaleza uni-
versitaria a unas practicas que habian alcanzado la madurez
de un corpus teodrico propio.

Es en este escenario general que en el plan de estudios del
Grado en Disefo de la Universidad de La Laguna incorporé en
su contenido la asignatura Legislacion civil y proteccion juri-
dica del creador.

2.-Legislacion civil y proteccion juridica del
creador

2.1.-El plan de estudios del Grado en Diseno
de la Universidad de La Laguna

El Grado en Diseno de la Universidad de La Laguna se
describe como la titulacién para una «disciplina de sintesis
de conocimientos y habilidades de diversa procedencia, en la
que confluyen capacidad expresiva y de representacion visual,
conocimientos tecnoldgicos, capacidad de anélisis y de con-
ceptualizacion», entre otras. A continuacion, define sus obje-
tivos, que son de dos tipos: profesionales y académicos. Pro-
fesionalmente prepara al alumnado para ejercer la actividad
de diseno, adiestrdndoles en el ejercicio de una practica muy
concreta a través de la misma practica, es decir, ejercitandolos
en el desarrollo de proyectos de diseno para resolver proble-
mas de diseno, incluyendo la adquisicién de los conocimien-
tos especificos de la disciplina, asi como aquellos de caracter
general e interdisciplinar necesarios para comprender y actuar
en el contexto econémico, social y cultural en el que desem-
penaran su actividad profesional. Es preciso que cada estu-
diante entienda que el diseno es una disciplina que se desa-
rrolla en medio de un constante choque de intereses que cada
profesional debe ser capaz de conciliar. Académicamente, el
objetivo es alcanzar el nivel suficiente como para acceder a los
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posgrados habiendo adquirido una serie de competencias que
le permitan introducir la innovacién en su investigacion sobre
el diseno’.

En ese sentido, la planificacion de las ensenanzas del titulo
de Grado en Diseno de la Universidad de La Laguna supone
la vertebracidon de contenidos, sistemas y metodologias que
hacen posible la adquisicion de los conocimientos, capaci-
dades, habilidades y destrezas béasicas necesarias para que
quienes accedan al titulo puedan desarrollar su actividad en
cualquiera de las lineas especificadas en el perfil profesional
definido por el libro blanco de la titulacion?.

2.2.-La asignatura en particular

La asignatura Legislacion civil y proteccion juridica del crea-
dor se integra dentro de uno de los nueve médulos en los que
se estructura la formacion y, mas especificamente, en el de
materias auxiliares.

Su imparticion se lleva a cabo en el primer cuatrimestre
del cuarto curso y tiene asignados seis créditos, traducidos
en cuatro horas presenciales de docencia. La organizacién
de las inevitables competencias se estructura de la siguiente
forma3:

Basicas:

- B2 - Que los estudiantes sepan aplicar sus conocimien-
tos a su trabajo o vocacién de una forma profesional y
posean las competencias que suelen demostrarse por
medio de la elaboraciéon y defensa de argumentos vy la
resolucién de problemas dentro de su area de estudio.

- B3 - Que los estudiantes tengan la capacidad de reunir
e interpretar datos relevantes para emitir juicios que in-

1 Grado en Diseno de la Universidad de La Laguna. Descripcion del
titulo: https://www.ull.es/grados/diseno/ (Fecha de consulta: 23 de
febrero de 2024).

2 Grado en Diseno de la Universidad de La Laguna. Estructura del plan
de estudios: https://www.ull.es/grados/diseno/plan-de-estudios/
plan-de-estudios/ (Fecha de consulta: 23 de febrero de 2024).

3 Guia docente de la asignatura para el curso 2023-2024: https://www.
ull.es/apps/guias/guias/view_guide/36214/ (Fecha de consulta: 23 de
febrero de 2024).
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cluyan una reflexiéon sobre temas relevantes de indole
social, cientifica o ética.

B5 - Que los estudiantes hayan desarrollado aquellas
habilidades de aprendizaje necesarias para emprender
estudios posteriores con un alto grado de autonomia.

Generales:

G1 - Compromiso ético: capacidad critica ante los pro-
blemas tal como le son planteados y autocritica para
evaluar la calidad de la obra propia en si misma y con-
textualizada. Capacidad de buscar soluciones orienta-
das a la universalidad de uso y la igualdad de oportuni-
dades y la igualdad entre hombres y mujeres.

G2 - Capacidad de aprendizaje y responsabilidad: de-
sarrollar el espiritu analitico y critico para dotarse de
capacidad de analisis, de sintesis, de componerse una
visién global y de aplicacién de los conocimientos a la
practica.

G4 - Capacidad comunicativa: capacidad para compren-
der y expresarse oralmente y por escrito en espanol y en
una segunda lengua (inglés), dominando el vocabulario
especializado; capacidad para buscar, usar e integrar la
informacién.

G6 - Capacidad para formular juicios independientes y
articular argumentos. Supone estar familiarizado con el
trabajo académico, sus modelos de rigor y sus procedi-
mientos habituales; saber documentarse y gestionar la
informacién especifica segun las materias y las tareas
concretas; saber seleccionar y emplear adecuadamente
las fuentes de informacién y su diversidad. Capacidad
de analizar e interpretar las fuentes documentales vy li-
terarias.

G7 - Capacidad para utilizar las tecnologias de la infor-
macién y la comunicacién (TIC) en diferentes contextos
y desde una perspectiva critica, creativa e innovadora.
Comprender la relacién entre la tecnologia y otros cam-
pos del saber humano.

Especificas:

314

E6 - Tener conocimientos basicos de las ciencias huma-
nas y sociales suficientes como para plantear investiga-
ciones en funciéon de las necesidades de cada proyecto



XXV. DOCENCIA DEL DERECHO EN LAS ARTES...

de diseno. Conocimientos acerca del contexto sociocul-
tural, asi como de otras culturas y costumbres

- E11 - Conocer los fundamentos de la gestién del dise-
no (economia, marketing y aspectos legales del diseno)
para comprender las implicaciones econémicas y finan-
cieras de las decisiones creativas tomadas en un proce-
so de diseno.

- E13 - Saber disenar productos orientados a la mejora
ambiental y a la universalidad de uso mediante conoci-
mientos metodoldgicos, tecnoldgicos y juridicos nece-
sarios para incorporar estos aspectos a la practica del
proyecto de diseno. También deberan conocer la fisiolo-
gia de la percepcion visual y sus implicaciones para la
comunicacion visual.

Una vez expuestos los aspectos formales, es menester
pasar a la practica, concretada en la experiencia de once anos
académicos de aplicacion del plan de estudios, de los cuales
quien estas lineas escribe ha impartido docencia en ocho.

El primer aspecto que hay que tener en cuenta es que el
contenido de la asignatura hace referencia a una materia juri-
dica muy especializada y el publico al que va destinada viene
sin formacién alguna en Derecho. El enfoque a adoptar ha de
ser eminentemente practico y divulgador, razén por la cual en
la primera sesién en el aula se expresa el objetivo primordial
y ultimo de la asignatura: dar al alumnado las herramientas
necesarias para tomar conciencia del valor de su trabajo y
para defender sus intereses. Si hay que otorgar valor al sis-
tema educativo basado en las competencias, todas las enu-
meradas deben ser encerradas en ésta.

Sin embargo, y con el fin de evitar una desvirtuacion de los
contenidos juridicos, se impone la necesidad de una introduc-
cién a conceptos legales béasicos que sirvan de base a la espe-
cifica materia de la propiedad intelectual. La primera opcién
vino de la mano del primero de los temas del temario?, pero su
extensién motivé la necesidad de complementarlo con mate-
rial apoyo, aun mas didactico y dinamico, de manera que esos

4 Docencia en Derecho Civil. Esquemas de la asignatura Legislacion civil
y proteccion juridica del creador: https://www.dcivil.com/actividades/
docencia-e-investigacion/195-esquemas-de-la-asignatura-legisla-
cion-civil-y-proteccion-juridica-del-creador-grado-en-diseno-universi-
dad-de-la-laguna.html (Fecha de consulta: 23 de febrero de 2024).
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conceptos esenciales fueran aprendidos de forma auténoma,
al ser conocimientos Utiles no solamente para el alumnado de
Diseno, sino para cualquier persona, en el sentido juridico del
término®.

La entrada directa en la materia de propiedad intelectual
favorece la captacion del interés por parte de un estudiantado
que llega a territorio desconocido. El apoyo audiovisual, en la
forma de presentaciones y la inclusion de ejemplos cercanos
—basados en el cine, la television, los tebeos, la animacién,
los videojuegos o las redes sociales— favorece la intervencion
del alumnado. Si bien es cierto que cada promocién tiene su
propia idiosincrasia, siendo unas mas participativas que otras,
siempre hay alguien que interviene, generando interesantes
debates.

La situacién de la materia en el plan de estudios favorece,
por otra parte, una interaccién activa y participativa, en la que
el alumnado no es, en modo alguno, una masa pasiva, sino
que interviene, ayudando a su vez al docente a comprender
mejor la naturaleza del Diseno. A estas alturas de la vida uni-
versitaria, cada estudiante se plantea cuestiones en torno a un
punto tan basico como la propiedad de sus trabajos, empe-
zando por aquéllos que se realizan en materias del grado
como las que engloban las practicas externas o el trabajo de
fin de titulacion. Ademads, siendo ésta una carrera vocacional,
abundan los casos de primeras experiencias profesionales en
los que el resultado rara vez es halagueno y donde la bisonez y
el desconocimiento juegan destacados papeles en unas viven-
cias que, por su amargura, son también fuente de valiosas
lecciones. Asi, las tutorias se convierten en sesiones improvi-
sadas de asesoria legal. El Derecho en accion o la aplicacién
practica de la materia a impartir. La primera parte del objetivo
primordial en camino de ser alcanzada.

5 Entre estos recursos cabe destacar:

La coleccion ULLMedia «Introduccion al Derecho Civil»: https://www.
dcivil.com/actividades/docencia-e-investigacion/135-coleccion-ull-
media-introduccion-al-derecho-civil.html (Fecha de consulta: 23 de
febrero de 2024).

El podcast «Docencia en Derecho Civil»: https://www.ivoox.com/per-
fil-docencia-derecho-civil_a8_podcaster_19291925_1.html (Fecha de
consulta: 23 de febrero de 2024).

El canal en YouTube «Docencia en Derecho Civil»: https://www.you-
tube.com/@docenciaenderechocivil5455 (Fecha de consulta: 23 de
febrero de 2024).
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2.3.-Acciones formativas complementarias

Junto a la imparticiéon del temario se organizan durante las
Gltimas semanas del cuatrimestre diversos encuentros con
profesionales y especialistas en aspectos practicos relaciona-
dos con la materia, asi como seminarios de especializacion en
materia de propiedad intelectual, aprovechando al PDI visitante
que, a través de programas de movilidad como Erasmus+ o
Fulbright arriban a la Universidad de La Laguna para estancias
mas o menos breves. Todas estas propuestas se engloban den-
tro del concepto de acciones formativas complementarias.

Estas acciones son actividades de caracter voluntario cuya
finalidad es la de ilustrar a la audiencia en concretos aspectos
de la materia de propiedad intelectual (como su aplicacién en
campos como los videojuegos, la publicidad o la musica, por
poner tres ejemplos) o acercarla a las vivencias de personas
que desempenan profesionalmente la actividad de Diseno o
han de aplicar en la praxis la regulacion explicada en la asig-
natura (como en las especialidades en patentes o marcas). En
este segundo apartado, en el que se aplican las experiencias
en varios proyectos innovacion educativa® se trata una parte de
la formacién que, méas que ser explicada, requiere ser vivida y
para ello, nada mejor que unas personas que una vez fueron
estudiantes y a las que solamente se les da la siguiente pauta:
cuenta lo que como estudiante te hubiera gustado escuchar.

En este apartado se incluyen también otras cuentas practi-
cas, tangencialmente relacionadas con el Derecho y la practica
profesional, como la elaboracién contratos, la emision de fac-
turas, los regimenes de trabajo por cuenta propia y ajena o el
pago de impuestos, entre otras.

3.-La colaboracion con otras titulaciones de
la Facultad de Bellas Artes

La formacion en materia de propiedad intelectual en el
Grado en Diseno planted un creciente interés por parte del

6 En este caso vid. CAPOTE PEREZ, Luis Javier, «Los encuentros con pro-
fesionales como herramienta de contacto entre el aula y el mercado
de trabajo», en CUELLAR MORENO, Maria José y O'DwWYER ACOSTA,
Jacqueline, /Innovacion en las ensenanzas universitarias: experiencias
presentadas en las Ill Jornadas de Innovacion Educativa en la ULL,
Servicio de Publicaciones, Universidad de La Laguna, 2013, p. 61. En
los resultados de este proyecto quedaron patentes que los encuentros
mejoraban la relacion entre la academia y el mercado de trabajo.
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alumnado de otras titulaciones del centro y, particularmente,
del Grado en Bellas Artes. Los problemas derivados de la
ausencia de formacién en la proteccién y valorizacién del pro-
pio trabajo son comunes en ambos casos, de ahi que, en una
reunién convocada por el equipo decanal de la Facultad sobre
el futuro de los estudios en la materia, se planteara la hipote-
sis de introducir un contenido similar para esos estudios de
grado. Sin embargo y dado el caracter auxiliar que tiene la
asignatura en la titulacién en Diseno, no se planted como tal,
sino como una accién formativa complementaria, en la forma
de un seminario especial’ e integrado del concepto de forma-
cién constante a lo largo de la vida o Long Life Learning, en su
version inglesa.

En respuesta a la propuesta descrita en el parrafo prece-
dente aparecieron dos propuestas, a través de las cuales una
formacién bésica en la materia se oferta al alumnado del
Grado en Bellas Artes:

Por un lado, se imparte la materia a través del plan de orien-
tacion y accion tutorial de la Facultad®. En cada cuatrimestre

7 En este punto se toma la experiencia obtenida en un proyecto de inno-
vacion educativa sobre seminarios «intercampus» de naturaleza trans-
versal, sobre la cual se pueden encontrar referencias sobre su des-
cripcion y empleo en el ambito de las Bellas Artes en CAPOTE PEREZ,
Luis Javier, «Seminarios “inter-campus” de divulgacion juridica», en
VEGA NAVARRO, Ana y STENARDI, David, VIl Jornadas de Innovacion
Educativa de la Universidad de La Laguna, Servicio de Publicaciones,
Universidad de La Laguna, 2017, p. 206.

8 Los planes de orientacién y accion tutorial o POAT —segun sus siglas
para la version en singular— tienen como finalidad primordial la pro-
porcion al alumnado de sistemas de apoyo y asesoramiento, una vez
han concretado su primera matricula. En el concreto caso del POAT
de la Facultad de Bellas Artes de la Universidad de La Laguna, se
indica que las actividades formativas incluidas en el mismo abordan
diversas tematicas a través de las que pretende facilitar al alumnado
su toma de decisiones académico-profesional en sus diferentes eta-
pas (acogida e integracién en el centro y la universidad, orientacién
a lo largo de la titulacion y para su incorporacion al mercado labo-
ral), que le permita superar con éxito la titulacion y adaptarse a las
nuevas demandas: estrategias de aprendizaje autbnomo, trabajo en
equipo, mejora de resultados de rendimiento académico, resolucion
de dificultades, informacion y asesoramiento sobre practicas externas
y trabajo fin de grado, orientacién sobre los programas de movilidad
existentes, exigencias y caracteristicas del mercado laboral, etcétera.
Plan de orientacion y tutoria de la Facultad de Bellas Artes: https://
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se hacen encuestas para configurar encuentros en los que
se dé respuesta a las dudas del alumnado, a partir de su
participacion en el citado cuestionario, al tiempo que se
explican algunos conceptos esenciales sobre propiedad
intelectual®.

Por otro, se celebra un seminario sobre propiedad cultural
— propiedad intelectual y patrimonio cultural— abierto tanto a
la comunidad académica como al publico en general, co-or-
ganizado junto al Departamento de Bellas Artes y la Catedra
Cultural «Francisco Tomas y Valiente»'®.

Ambas iniciativas se iniciaron en el curso 2022-2023 y estan
en proceso de actualizacién y mejora.

4.-Conclusiones

A lo largo de los anos, méas de diez, de presencia de la
docencia juridica en la Facultad de Bellas Artes de La Laguna,
se ha generado un creciente interés, no solo en su alumnado,
sino en su profesorado y personal investigador, en cuanto a
la proteccion de la creatividad. Todos los anos llegan peticio-
nes de informacién por parte de miembros de la comunidad
académica, especialmente estudiantes. Tras cada peticién hay
una historia que recuerda que nuestro papel como juristas no
es preciso cuando las cosas van bien, sino cuando van mal o
muy mal. La labor asesora se ha ampliado fuera del campus
al &mbito de la extensién universitaria y a alumnado egresado
que empieza a dar sus primeros pasos en el &mbito profesio-
nal o tiene ya una trayectoria de cierta duracioén, pero salpi-
cada de episodios desazonadores.

En este contexto, la experiencia de varios anos de acciones
de divulgacién parece dejar patente una cierta falta de con-

www.ull.es/centros/facultad-bellas-artes/orientacion-y-tutoriza-
cion/#plan-de-orientacion (Fecha de consulta: 23 de febrero de 2024).
9 La estructura de estos encuentros ha sido disehada por la actual
responsable del Plan, la profesora Tania Castellano San Jacinto, del
Departamento de Bellas Artes de la Universidad de La Laguna.

10  La férmula del seminario ha sido fruto de la colaboracién con Ramiro
Carrillo Fernandez, profesor del Departamento de Bellas Artes de la
Universidad de a La Laguna.
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viccidén, reconocida por profesionales talentosos, a la hora de
poner el empeno necesario para proteger su trabajo'.

Ahora que el sistema de docencia basado en competencias
esta siendo cuestionado y se vuelve a defender la necesidad
de hacer mayor hincapié en los conocimientos, no seria quiza
mala idea la incorporacién de una especifica competencia a la
docencia de la materia relativa a la asignatura Legislacion civil y
proteccion juridica del creador: la de tener conciencia del valor
del propio trabajo y el valor para defenderlo y hacerlo valer.
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EL SOFTWARE COMO OBJETO
DE PROTECCION DEL DERECHO
DE AUTOR ANTE EL RETO DE LA

INTELIGENCIA ARTIFICIAL'

MARco ANTONIO MARISCAL MORAZA

Profesor asociado de Derecho Civil
Universidad de Alcala

1.-Conexion entre inteligencia artificial y
derecho de autor

Cuando hablamos de inteligencia artificial irremediable-
mente hablamos de software, y cuando lo referimos a este

1 Este trabajo fue realizado con anterioridad al acuerdo adoptado el
pasado 8 de diciembre sobre el Reglamento por el que se establecen
normas armonizadas en materia de |A y se modifican determinados
actos legislativos de la Unidn. Pese a ello, este acuerdo, al igual que
la propuesta de reglamento, no tiene previsto modificar la normativa
relativa a la proteccion de los programas de ordenador, dejando sin
resolver el futuro de los programadores de algoritmos relativos a la
inteligencia artificial, en especial de la denominada IA generativa, por
lo que pese a seguir siendo considerados como autores, no se atisba
la creacion de ningin derecho —cuando menos de los denominados
conexos— sobre las obras generadas mediante los programas de los
cuales estos sean autores. Por ultimo, si bien se regulan los tipos de
IA de acuerdo a su riesgo, quizas hubiera sido interesante modificar el
concepto de programa nocivo que permita actualizar conceptos crea-
dos hace mas de treinta anos.
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término nos encontramos a que se trata de una obra protegida
por el derecho de autor.

No fue hasta mediados de los anos 60 cuando surgio el
debate respecto a qué medio era el mas adecuado para la
proteccion del software, hoy en dia la proteccion del software
bajo el paraguas del derecho de autor? es internacional-
mente aceptada. Sin embargo, con el avance de la tecnolo-
gia vuelven a surgir muchas incégnitas sobre si el derecho
de autor es el elemento adecuado para proteger este tipo
de obras, maxime cuando el desarrollo de la informética ha
derivado en la aparicién de la inteligencia artificial, la cual es
incluso capaz de generar obras a partir de algoritmos. Hoy
en dia existe muchisima controversia sobre coémo deberian
de protegerse las obras creadas por inteligencia artificial®,
entre las que se encuentran los propios programas de ordena-
dor. Pero més alla de este problema, la actual regulacién del
software evidencia otros problemas en relacién con el estado
actual de la tecnologia.

2.-Actual regulacion

2.1.-El objeto de proteccion

A nivel nacional, el software se encuentra regulado en los
articulos 95 a 104 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (en adelante, TRLPI)* de 1996. Desde esta fecha,

2 El Convenio de Munich sobre Concesion de Patentes Europeas, de b
de octubre de 1973, ya excluia de manera expresa en su art. 52.2.c)
la no patentabilidad del software. En 1979 se publicaron las disposi-
ciones tipo de la OMPI que sirvieron como base a las regulaciones
relativas al software que se llevaron a cabo durante los afos 80.

3 Indica LACRUZ que la IA supone una de las novedades técnicas que van
a conformar una auténtica revolucion. LACRUz MANTECON, Miguel Luis,
Inteligencia Artificial y derecho de autor, Reus, Madrid, 2021, p. 47.

4 El Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprobé
el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando,
aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia trae causa de lo regulado en materia de software en la Ley de
propiedad intelectual de 17 de noviembre de 1987, y la Ley 16/1993,
de 23 de diciembre de incorporacion al Derecho espanol de la Direc-
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y pese al gran desarrollo de la tecnologia en estos Ultimos
treinta anos, estos articulos han permanecido inmutables.

De acuerdo con lo indicado en el articulo 96 TRLPI, consi-
deramos que «el programa de ordenador es toda secuencia de
instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas directa
o indirectamente en un sistema informatico para realizar una
funcion o una tarea o para obtener un resultado determinado
cualquiera que fuese su forma de expresion y fijacion».

Treinta y seis anos después de su publicacion®, podemos
decir que esta definicion resulta tan amplia que desde luego
encaja con aquel software destinado a obtener resultados
mediante la IA. Y ello porque solo se exige que se trate de
algoritmos destinados a lograr un resultado. Sin embargo, el
resto del articulo 96 TRLPI no ha envejecido tan bien como se
vera a continuacion.

Estéticamente hablando, el programa de ordenador no es
comparable a ninguna otra obra, por lo que el concepto de
originalidad regulado en la Directiva 250/92 (recogido en el
art. 96.2 TRLPI) fue creado exprofeso para el software, ya que
no cabe duda de que un programa de ordenador no es una
expresion estéticamente digna de tener en cuenta®’. En este

tiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccién juridica
de programas de ordenador.

5 La actual definicion trae causa del articulo 96 de la Ley de propiedad
intelectual de 1987. Esta definicién la no se encuentra incluida en la
Ley 16/93, ya que su objeto era transponer la Directiva 91/250/CEE del
Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de pro-
gramas de ordenador. Sin embargo, si fue posteriormente incluida en
el actual Texto Refundido, y ello pese a que el Memorandum explicativo
de la Propuesta de Directiva del Consejo sobre Proteccion Juridica de
los Programas Informaticos (DOCE C/91 de 12 de abril de 1989. COM
(88) 816 final - SYN 183) advertia que no era «aconsejable incluir una
definicion en la Directiva para evitar el riesgo de que devenga obsoleta».

6 ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos, «Un ensayo sobre algunos aspectos de
la proteccion de los programas de ordenador y su consideracion juri-
dica», Revista de Propiedad Intelectual, nim. 8, 2001, p. 28.

7 DeELGADO ECHEVERRIA indica que el objetivo de la Directiva no se diri-
gia a la homogeneizacion del requisito de originalidad del derecho
de autor entre los paises de la Unién, pero si a cierta armonizacion
respecto a la originalidad exigida para los programas de ordenador.
DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, «Comentario a los art. 95 a 104», en BER-
covitz RobriGUEZ-CANO, Rodrigo (Coord.), Comentarios a la Ley de
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sentido, basta que sea una creacién de su autor para que se
encuentre protegida por el derecho de autor. He aqui la pri-
mera cuestién: jy si ha sido creado por otro software basado
en IA? ;Es ese software su autor? ;Quién es el responsable de
las posibles infracciones?® Puesto que el software se protege
como una obra mas, la respuesta a esta incégnita vendra de la
mano con la solucion que se adopte para el resto de las obras
generadas por |A.

Por otro lado, el articulo 96 TRLPI regula en sentido positivo
aquellos elementos que son objeto de proteccién, pero tam-
bién excluye que elementos o programas no lo son. Vemos
como las ideas y principios, asi como los fundamentos en los
que se basan sus interfaces se excluyen del objeto de pro-
teccién, pero también los programas creados «con el fin de
ocasionar efectos nocivos a un sistema informatico».

En el momento de la publicacién de la Directiva 250/92 se
pretendia incentivar la creacion del software, de ahi que no se
protegian las ideas y principios. Hoy en dia, ocurre precisa-
mente lo contrario, y la sociedad se encuentra completamente
informatizada, por ello sin caer en derecho de patentes, se
puede otorgar cierta proteccién a las funcionalidades del sof-
tware, ya que estas siempre serdn conceptuadas por el ser
humano, siendo la IA la ejecutora y creadora de software que
cuente con dicha funcionalidad.

Por otro lado, cuando la norma se refiere a programas noci-
vos, claramente lo hace para referirse a los virus informaticos
creados para danar un sistema informatico. Esta concepcién
queda muy alejada de la realidad actual, ya que el dano puede
ser al ser humano. Vemos como actualmente se encuentra
tramitandose un pleito contra las grandes tecnoldgicas en
relacion sobre si sus algoritmos pueden ser perjudiciales para
el ser humano®. En este sentido observamos como actual-

Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 1401 y ss.

8 Actualmente Microsoft se encuentra demandada ante la San Fran-
cisco federal Court por las posibles infracciones en materia de pro-
piedad intelectual cometidas por su programa de inteligencia artificial
GibHut's copilot system. Cfr. https://www.reuters.com/legal/litiga-
tion/openai-microsoft-want-court-toss-lawsuit-accusing-them-abu-
sing-open-source-code-2023-01-27/ (fecha de ultima consulta: 14 de
febrero de 2023).

9 Demanda interpuesta por el Seattle School District n.° 1, contra
diversas tecnologicas ante el United States District Court Western
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mente se encuentra tramitdndose la Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacién
de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la
inteligencia artificial’®. Sin embargo, en dicha propuesta no se
menciona ningln cambio relativo a la regulacion del software.

Parece pues, el concepto de programa danino o esos efec-
tos nocivos a los que se refiere a la ley pueden quedarse cor-
tos para los peligros actuales. No olvidemos, que el hecho de
excluirlos del objeto de proteccién trae causa de la voluntad
del legislador de poder transformar el cédigo fuente de los
programas nocivos a fin de encontrar una solucién a los pro-
blemas creados por estos''. Hecho que no seria posible si
fueran objeto de proteccion del derecho de autor.

2.2 _Titularidad de los derechos

La titularidad de los derechos de los creadores de los progra-
mas de ordenador ha sido gran fuente de conflictos a nivel doc-
trinal, y ello, porque en el TRLPI, se regula la posibilidad de que
las personas juridicas sean autoras de los programas de ordena-
dor cuando estos sean editados o divulgados bajo su nombre.

Mas alla de los inocuos debates doctrinales sobre si la con-
cepcion de autor solo abarca a la persona natural o también
a la juridica, hoy en dia el debate es quién sera el autor de
las obras generadas por inteligencia artificial. Un nuevo reto
que se ha de afrontar desde una perspectiva moderna, pues
el concepto de autor como aquel que realiza una creacién
intelectual'? puede verse difuminado ante los avances de la
informatica.

District of Washington at Seattle. Cfr. https://s3.amazonaws.com/
hoth.bizango/assets/24303/2023-01-06_SPS_SM_Complaint__1_.pdf
(fecha de ultima consulta: 14 de febrero de 2023)

10  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracon-
tractual a la inteligencia artificial (Directiva sobre responsabilidad en
materia de 1A) COM(2022) 496 final 2202/0303 COD https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0496 .

11 BoTANA AGRA, Manuel, «Las incorporaciones del texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI) en materia de derechos de autor»,
Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, tomo 17, 1996, p. 32.

12 RuIPEREZ AzCARATE, Clara. Las obras del espiritu y su originalidad,
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Si afirmamos que el espiritu del derecho de autor es pro-
teger al autor y su obra, debemos poner encima de la mesa
lo dispuesto en el articulo 133 TRLPI para las bases de datos,
protegidas como obra sui generis donde se «protege la inver-
sion sustancial, evaluada cualitativa o cuantitativamente, que
realiza su fabricante» hoy en dia muchos programas de orde-
nador suponen verdaderas obras de ingenieria con una gran
inversion detras.

Al finy al cabo, la IA produce obras con un valor econémico
en el mercado, por lo que debemos ser capaces de buscar el
medio adecuado para proteger tales creaciones a fin de no
desincentivar la produccion de las mismas.

2.3.-Duracion del plazo de proteccion de los
derechos

En la actualidad la duraciéon de los derechos de explotacion
de un programa de ordenador es distinta si su autor es per-
sona fisica o una persona juridica, siendo de setenta anos tras
la muerte del autor respecto del primero y de setenta anos a
contar desde el 1 de enero del ano siguiente a su divulgacién
o al de su creacion si no se hubiera divulgado. Estos plazos ya
fueron criticados en su momento’.

Estos amplisimos plazos de proteccion en un producto cuya
obsolescencia es bastante rapida, obedecen a un animo de
proteccion y de no discriminacion al autor de los programas
de ordenador con el resto de autores de otro tipo de obras.

Reus, Madrid, 2012, p. 77

13  BAvLos CORROzA ya manifestd sus criticas sobre un plazo de protec-
cién de veinte anos, al considerar que esta limitacién en la duracion
de los derechos resultara necesaria para favorecer el progreso de la
técnica en el campo informatico, destacando que la imposicién de un
plazo menor que para el resto de obras creaba «una diferencia que
hace aparecer como especifica respecto a las restantes creaciones
una regulacion que sélo es complementaria de la general y comdn»
(BAYLos CoRROzA, Hermenegildo, «La proteccién juridica de los pro-
gramas de ordenador en el proyecto espanol de una nueva Ley de pro-
piedad intelectual», A/C, nim. 28, 1986, pp. 28 y 29). No cabe duda
que existe una diferencia entre el software y el resto de obras que
justificarian esta diferencia en el plazo de duracion de los derechos.
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Sin embargo, y como se ha indicado anteriormente, resulta
que hoy en dia existe software capaz de generar software, es
decir que se deja a un lado el elemento humano o incluso cor-
porativo cuando habldbamos de las personas juridicas. El para-
digma respecto de la creaciéon de los programas de ordenador
ha cambiado, por lo que esta protecciéon tan amplia concep-
tuada para un tipo de autoria que con el tiempo vendra a ser
residual debiera moldearse a la nueva realidad tecnologica.

No se trata de eliminar los derechos de explotacién o limi-
tarlos hasta tal punto en los cuales no puedan ser rentables,
sino de buscar un punto medio entre el desorbitado plazo
de explotacién existente hoy en dia y aquel que permita a su
autor rentabilizar su creacién sin que un plazo de proteccién
demasiado pequeno desincentive la creacion.

2.4.-El contenido de los derechos del autor
de programas de ordenador

Siguiendo a RoDRIGUEZ TAPIA'™, podemos decir que los
derechos del autor de un software consisten tanto en aque-
llos actos que puede hacer el titular de los derechos como en
aquellos que puede prohibir a terceros. Por ello, para tener
una vision completa de las facultades de los titulares de los
derechos patrimoniales sobre los programas de ordenador,
debemos atender a lo dispuesto en el articulo 99 y el articulo
102 del TRLPI. Ademas, y pese a que no se encuentran expre-
samente recogido en el Titulo VII del libro | del TRLPI, ademéas
de los derechos morales recogidos en el articulo 14 TRLPI.

Mas alla de los derechos patrimoniales, muchas veces cedi-
dos en el marco de la autonomia de la voluntad™ de sus titu-
lares mediante alguna de las numerosas licencias libres exis-
tentes'® y que dejan claro que estamos ante un tipo de obra

14 RoDRiGUEZ TAPIA, José Miguel «Comentario a los arts. 95 a 104», en
RoDRiGUEZ TAPIA, José Miguel (Dir.), Comentarios a la Ley de Propie-
dad Intelectual, Civitas, Madrid, 2009, p. 542.

15 GOMEz SEGADE, hace ya mas de medio siglo se referia a esta posibi-
lidad, hoy del todo comun, en su obra GOMEz SEGADE, José Antonio,
«La proteccion juridica en los programas de los ordenadores electro-
nicos», Revista de Derecho Mercantil, vol. XLVI, nim. 113, julio-sep-
tiembre de 1969, p. 417.

16  Existen diferentes tipos de licencias libres mediante las cuales el autor
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diferente al resto, no podemos olvidar que la conceptuacién
de las personas juridicas como posibles autoras del software
trajo consigo el debate sobre si ademas de los derechos patri-
moniales del articulo 99 TRLPI, estas tenian derechos morales
sobre las obras cuya titularidad ostentan. En este sentido, no
cabe duda de que el autor ostenta derechos morales sobre su
obra, y sin danimo de entrar en el debate sobre si las perso-
nas juridicas autoras de un programa de ordenador también
ostentan derechos morales, en el caso de la inteligencia artifi-
cial se da un paso mas. Y ello, porque la creadora del software
puede ser a su vez el propio software, es decir que los dere-
chos morales que pudiéramos atribuir a quien finalmente sea
conceptuado como autor de dicho software, pueden carecer
de sentido. Si bien los derechos morales, regulados por pri-
mera vez en la LPI de 1987 nacen con el &nimo de otorgar a en
el autor determinados derechos sobre su obra, ahora que esta
obra ni tan siquiera es creada por un ser humano parece muy
cuestionable que sea atribuibles a quien ostente la autoria del
programa de ordenador.

3.-Consideraciones

De acuerdo con lo expuesto, es a todas luces claro que los
escasos nueve articulos que en la actualidad regulan la protec-
cién juridica del software pueden ser ineficientes en un futuro
a corto o medio plazo. Si bien el concepto de software regu-
lado en la norma es tan amplio que no necesita ser reformado,
si lo merece la conceptuacion de programa nocivo, pues éste
ya no sélo puede ser dafino solo para un sistema informatico
sino también para un ser humano, y pese a que desde Europa
se empieza a regular determinados aspectos de la IA, la regu-
lacién del software debe ir acompasada a dichos cambios. Por
otro lado, y puesto que ya no es preciso incentivar a produc-
cion del software como ocurria en los anos 90, quizas poda-
mos proteger determinadas funcionalidades del software, ya

cede todos o parte de sus derechos patrimoniales, muchos autores
diferencias entre licencias permisivas o robustas de acuerdo las condi-
ciones impuestas para su redistribucion. GoNzZALEZ BARAHONA, JesUs
Manuel, «Guia del Software Libre», en VV. AA., Copyleft. Manual de
uso, Traficantes de Suenos, Madrid, 2006, p. 27.

17  PREINFALK LAVAGNI, lvonne, E/ derecho moral del autor de programas
informaéticos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 35
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que en la conceptuacion de estas sera la mente humana la
artifice de las mismas.

Por otro lado, la duraciéon de los derechos de explotacién
debe verse rebajada considerablemente, pues los actuales pla-
zos se encuentran conceptuados para obras que nada tienen
que ver con el software, es por ello deben ser reducidos drasti-
camente a fin de adecuarlos a realidad social. En este sentido,
y al igual que ocurre con el derecho de patentes, donde se
distingue entre patentes y modelo de utilidad, se podria dar
un plazo de proteccién distinto al software primigenio, otro a
sus versiones sucesivas y desde luego otro plazo distinto al
software creado por IA.

De igual manera debe plantearse quién sera el titular del
software creado por IA, y poner sobre la mesa si realmente
estamos ante una que requiere un sistema de proteccién sui
generis a fin de proteger la inversidn independientemente de
quien sea su creador.

En linea con lo anterior, vemos que es habitual que los dere-
chos patrimoniales se cedan a través de licencias libres, por lo
que el contenido de los derechos patrimoniales poco o nada
importan a sus titulares. Por ello, quizds deban conceptuarse
nuevos derechos aplicables al software como el de puesta a
disposiciéon comunicacion publica, etc.

En definitiva, el legislador europeo debe revisar la regula-
cién del software creada en el siglo XX a fin de adaptarla a
las necesidades de la tecnologia del siglo XXI y plantearse si
mas alla de la proteccion bajo el manto del derecho de autor
resulta necesario crear un derecho sui generis hibrido entre el
derecho de autor y otras ramas del Derecho.
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CONTRATO DE ENCARGO DE
OBRA INTELECTUAL, PROPIEDAD
INTELECTUAL Y DERECHOS DE
LA PERSONALIDAD: EL CASO
DE LA CAPILLA SIXTINA'

COVADONGA LOPEZ SUAREZ

Investigadora predoctoral del Plan Estatal FPU de Derecho Civil
Universidad de Cadiz

1.-La Capilla Sixtina: historia, misterios y
leyendas

A pesar de que la Capilla Sixtina es una de las obras de arte
mas aclamadas a nivel mundial hoy dia, dejando sin palabras
a quien la visita, no fueron pocas las polémicas en las que se
vio envuelta en sus origenes.

Para el ano 1482, ya ostentaba algunas de las obras que la
componen en la actualidad, concretamente los frescos que
lucen las paredes relatando las vidas de Moisés (en la pared
sur) y Jesucristo (en la pared norte), asi como los retratos de
algunos papas que se encuentran en la parte superior y las

1 Este trabajo es fruto de una comunicacioén que fue galardonada con el
premio a la mejor comunicacién presentada y defendida ante el plena-
rio en el lll Congreso Internacional «Docencia universitaria, Derecho y
Artes. Literatura, Cine, Pintura...».
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cortinas pintadas en la parte inferior a modo de trampantojo
(todo ello atribuible a Pietro Perugino, Sandro Botticelli, Dome-
nico Ghirlandaio, Cosimo Rosselli y a sus talleres). La béveda,
por aguel momento, estaba decorada con un cielo estrellado
(pintado por Pier Matteo d’Amelia)?.

Sin embargo, esta capilla es sobre todo conocida por los
trabajos que Michelangelo Buonarroti, Miguel Angel, rea-
lizb posteriormente: los frescos que conforman actualmente
la boveda, sustituyendo dicho cielo estrellado (entre 1508 y
1512) y el Juicio Final que decora la pared del altar mayor
(entre 1536 y 1541).

El primero de estos trabajos fue encargado por el papa Julio
Il al artista, quien, a pesar de que sus relaciones con el pontifice
no pasaran por su mejor momento (dado que, tras un tiempo
de trabajo, suspendio la realizacién por parte de Miguel Angel
de su monumento funerario, proyecto de gran envergadura
para el que este lo habia dejado todo)® y de mostrarse en un
inicio reticente por su supuesta falta de talento para la pintura

2 Vid. https://www.museivaticani.va/content/museivaticani/es/collezioni/
musei/cappella-sistina/storia-cappella-sistina.html (fecha de consulta:
24 de febrero de 2024).

3 El papa Julio Il se puso en contacto con Miguel Angel, en principio,

para que este disenara y realizara su monumento funerario, para el
cual destinaria una generosa dotacién. Miguel Angel, contando con
esto ultimo, propuso al pontifice una obra de grandes dimensiones,
precision y belleza. El proyecto fue aprobado e incluso se desplazd
el artista a Carrara para proceder a la seleccion de los marmoles que
emplearia para su realizacion. Sin embargo, el papa cambi6 subita-
mente de idea, decidiendo destinar esta gran cantidad de dinero a la
reconstruccion de la basilica papal (hay quien dice que fue Bramante,
enemigo acérrimo de Miguel Angel, quien convencié al pontifice para
esto). Consecuencia de ello, de la suspension del que habria sido su
gran proyecto escultérico, dejé6 Roma y volvié Florencia en 1506 con
un gran enfado. No obstante, finalmente, una vez fallecido Julio II,
Miguel Angel tuvo la oportunidad de materializar una pequena parte
de este proyecto, pequena parte que actualmente se encuentra en la
Iglesia de San Pietro in Vincoli y que contiene una de las esculturas
mas famosas y aclamadas de Miguel Angel: el Moisés (tanto es asi
que se dice que una vez termind su trabajo, le dio un fuerte golpe en
la rodilla a la figura y le pregunt6 entre gritos que por qué no hablaba).
Sobre todo esto, vid. https://www.italia.it/es/lacio/roma/que-hacer/
san-pietro-in-vincoli-y-moises-de-miguel-angel (fecha de consulta: 24
de febrero de 2024).
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(él se consideraba, por encima de todo, escultor, no pintor),
acepto el reto y sorprendio a todos con su resultado®.

Consecuencia del éxito cosechado, anos mas tarde, en 1533,
el papa Clemente VII, solicitdé a Miguel Angel que decorara el
altar mayor de esta misma capilla; de lo cual resultaron los fres-
cos que componen E/ Juicio Final (Il Giudizio Universale).

En esta segunda ocasion, la decision de Miguel Angel
de representar a santos y angeles sin vestimentas, en com-
pleta desnudez, dio pie a un gran escandalo. Fruto de este se
sucedieron dos hechos que seran los protagonistas de estas
paginas: por una parte, Miguel Angel, tras las quejas profe-
ridas por Biagio de Cesena, maestro de ceremonias, decidio
pintarlo como al rey del infierno, Minos; y, por otro lado, se
tomo la decision de modificar la obra, anadiendo ropajes que
taparan estratégicamente las verglienzas de aquellos que se
representaban en la obra.

2.-La venganza de Miguel Angel

Con motivo de la obra de Miguel Angel y de su atrevimiento
al no vestir las figuras que formaban parte del Juicio Final,
se sucedieron numerosas protestas: muchos se negaban a
que se representaran los miembros viriles de los santos y los
angeles en un lugar sagrado, en una capilla. Hubo multitud de
opiniones, pero de entre todas destacd particularmente la ver-
tida por el maestro de ceremonias del papa, Biagio da Cesena,
quien, al acudir junto con el pontifice a vigilar los trabajos que

4 Hay quien afirma que detrds de la decisiéon del pontifice de volver a
contratar a Miguel Angel también se encontraba Bramante que, con
el objetivo de empujar a su archienemigo al fracaso, incité a Julio Il a
solicitarle un proyecto imposible. Sin embargo, es méas probable que
con ello el papa tan solo quisiera reconciliarse con el artista (pues el
propio Bramante hizo saber al pontifice acerca de sus reticencias sobre
las capacidades de Miguel Angel para poder completar el encargo, tal y
como se descubrid gracias a la carta de Pietro Roselli al artista el 10 de
mayo de 1506). Esto ultimo se afirma en: https://www.descubrirelarte.
es/2020/04/12/3-miguel-angel-segunda-estancia-en-roma-la-capilla-
sixtina.html (fecha de consulta: 24 de febrero de 2024).

b5 Finalmente, el encargo fue exigido por su sucesor, el papa Pablo IlI,
pues Clemente VIl fallecié antes de que Miguel Angel ni siquiera
comenzara.
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el artista estaba realizando en el altar mayor (ain no estaban
terminados), exclamé que eran mas propios de «una casa de
banos o una hosteria». Estas afirmaciones desataron la furia
de Miguel Angel, que, poco después de que se marcharan su
Santidad y su maestro de ceremonias, decidié vengarse de
una forma bastante «artistica» y peculiar. En el Juicio Final se
representan el cielo, la tierra y el infierno; en este ultimo, en
la esquina inferior derecha de la obra, encontramos a Minos,
el rey del infierno, facilmente reconocible por estar represen-
tado con unas orejas de burro, desnudo y rodeado por una
serpiente. Si nos fijdramos en sus rasgos faciales, estariamos
viendo la cara de este maestro de ceremonias que 0so criticar
tan cruelmente esta obra maestra®.

Un andlisis juridico de este hecho desde una éptica actual
y teniendo en cuenta la legislacion vigente en Espana, hace
pensar que aquello que constituyé en su momento la ven-
ganza del artista podria, a priori, afectar a los derechos de la
personalidad de este maestro de ceremonias, y, mas concre-
tamente, a su derecho a la propia imagen y a su derecho al
honor.

2.1.-;Es una intromision en el derecho a la
propia imagen de Biagio da Cesena?

Para responder a esta cuestion es necesario, en primer
lugar, saber qué es el derecho a la propia imagen (consagrado
en el articulo 18.1 CE). El Tribunal Constitucional, en la STC
81/2001, de 26 de marzo, establece «que atribuye a su titular
un derecho a determinar la informacion gréfica generada por
sus rasgos fisicos personales que puede tener difusion publica»
y, por ende, que «consiste en esencia en impedir la obtencion,
reproduccion o publicacion de la propia imagen por parte de
un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad —informa-
tiva, comercial, cientifica, cultural, etc. — perseguida por quien
la capta o difunde»’.

6 Vid. VAsARI, Giorgio, Las vidas de los mas excelentes arquitectos, pinto-
res y escultores italianos desde Cimabue a nuestros tiempos, ediciones
Catedra, Madrid, 2011.

7 Para mas informacion sobre el derecho a la propia imagen, vid. DE
VERDA Y BEAMONTE, José Ramon, La proteccion del derecho a la propia
imagen, Repropres, D.L., Valencia, 2009; o BLANCO MARTINEZ, Emilio
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La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen (en adelante, LOPH), recoge esto mismo en los
apartados quinto y sexto de su articulo 7, de tal manera que
considera intromisiones ilegitimas en este derecho, por una
parte, «La captacion, reproduccion o publicacion por fotogra-
fia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una
persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de
ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos» (arti-
culo 7.5) y, por otra, «La utilizacion del nombre, de la voz o de
la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales
o de naturaleza analoga» (articulo 7.6); todo ello si no mediara
autorizacion expresa por ley o consentimiento expreso del
titular del derecho (articulo 2).

En el caso que nos incumbe, seria este primer supuesto
de intromision ilegitima el que pudiera encajar (entendiéndose
por «cualquier otro procedimiento» la representacion fidedigna
realizada por Miguel Angel de los rasgos del maestro de cere-
monias). En consecuencia, para que el empleo de esta imagen
no hubiera constituido una intromision ilegitima en este dere-
cho de Biagio da Cesena, habria sido necesario, bien que se
cumpliera alguna de las excepciones previstas por el articulo
8.2 LOPH, bien que este hubiera dado su consentimiento.

Parece claro, dadas las circunstancias, que esto ultimo no se
produjo, sobre todo habida cuenta de las quejas que el propio
Biagio traslado al pontifice cuando se percaté de que habia sido
representado en la obra®. Descartada esta posibilidad, tan solo
se podia haber evitado la intromisién ilegitima de haberse cum-
plido alguno de los casos previstos en la propia ley.

El apartado segundo del articulo 8 LOPH dispone que no
se afectara al derecho de imagen en tres circunstancias con-
cretas. La ultima de ellas, la prevista en la letra c), no se ade-

V., «Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo
de 2014 (2458/2014): Derecho a la propia imagen. Limites. Posibilidad
de revisar la cuantia de la indemnizacion», en YZQUIERDO TOLSADA,
Mariano (Dir.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina
civil y mercantil, Dykinson, BOE y Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espaha, Madrid, vol. 6, 2016, pp. 319-334.

8 Se dice que fue al pontifice y le hizo llegar su consternacién por haber
sido representado como Minos, a lo que este le dijo que nada podia
hacer, pues en el Infierno no tenia potestad alguna, que tan solo
podria haber actuado de haber sido ubicado en el Purgatorio.
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cla al supuesto de hecho que analizamos, por lo que la des-
cartamos®. La primera, establecida en la letra a), niega que
sea una intromision ilegitima «su captacion, reproduccion o
publicacion por cualquier medio cuando se trate de personas
que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad
0 proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto
publico o en lugares abiertos al publico». Para que se pudiera
considerar aplicable esta excepcion, por lo tanto, en primer
lugar, seria necesario poder calificar a Biagio da Cesena como
«persona que efjerce un cargo publico o una profesion de noto-
riedad o proyeccion publica», lo que resulta admisible dada la
relevancia del papel del maestro de ceremonias del papa por
aquel momento. Asimismo, seria necesario que la imagen en
cuestion (en nuestro caso, el retrato), hubiera sido captado
«durante un acto publico o en lugares abiertos al publico».
Queda patente que no se ajusta a este caso (estd pensado
para una fotografia, no un retrato), por lo que descartamos
que se pueda aplicar esta excepcién. Por lo tanto, tan solo se
habria podido evitar la afectacion de este derecho de haberse
cumplido lo dispuesto por la letra b) de este articulo, es decir,
si pudiera catalogarse como una «caricatura de dichas perso-
nas, de acuerdo con el uso social». Atendiendo a la definicion
dada por la RAE de caricatura («Obra de arte que ridiculiza
o toma en broma el modelo que tiene por objeto» o «Dibujo
satirico en que se deforman las facciones y el aspecto de
alguien»)'°, y partiendo de la premisa de que, en efecto, Biagio
da Cesena era un personaje publico, podria afirmarse que el
supuesto de hecho se amolda a esta excepcion. Sin embargo,
se exige que para ello la caricatura sea «de acuerdo con el uso

9 Concretamente, dispone que no implicara una intromisién ilegitima al
derecho a la propia imagen «La informacion grafica sobre un suceso o
acaecimiento publico cuando la imagen de una persona determinada
aparezca como meramente accesoria». En el caso que nos ocupa,
Miguel Angel no incluye accidentalmente la imagen de Biagio da
Cesena en su representacion, no se aplica.

10  Sobre el concepto de caricatura se pronuncia DE VERDA Y BEAMONTE,
José Ramon, «El derecho a la propia imagen vy libertades de informa-
cién y de expresion», Revista Boliviana de Derecho, nim. 15, 2013,
p. 26, haciendo hincapié en la «deformacion» que debe mostrar de
la persona que representa. En nuestra opinién, podria tenerse por tal
esta representacion dada la expresion de la cara y entendemos que
sustentan su consideraciéon como caricatura los demés atributos ilus-
trados (a saber, la serpiente y las orejas de burro).

338



XXVII. CONTRATO DE ENCARGO DE OBRA INTELECTUAL...

social», condicion que se niega cuando no exista «wun interés
publico constitucionalmente defendible» (STC 23/2010, de 27
de abril)'". Dado que Miguel Angel tan solo trataba de burlarse
de Biagio da Cesena y asi vengarse por lo que este habia dicho
de su obra, no puede entenderse tampoco protegido este acto
a la luz de este supuesto.

Concluimos, por tanto, que, al no haberse contado con el
consentimiento del maestro de ceremonias ni ser aplicable
ninguna de las excepciones previstas en el articulo 8.2 LOPH,
al representar Miguel Angel a Biagio da Cesena como si fuera
Minos en el altar mayor de la Capilla Sixtina, se produjo una
intromision en su derecho a la propia imagen.

2.2.-;Y qué sucede con su derecho al honor?

En un inicio deciamos que también era posible que entrase
en colision esta obra con el derecho al honor de esta misma
persona, comportando una intromisién ilegitima también es
este sentido. La ya referida LOPH establece en su articulo 7.7
que seran tenidas por tal «/a imputacion de hechos o la manifes-
tacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que
de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menos-
cabando su fama o atentando contra su propia estimacion».

En este caso la respuesta es mucho mas sencilla y directa
gue en el anterior. Representar a Biagio da Cesena, el maestro
de ceremonias del papa, como Minos, el rey del infierno, clara-
mente lesiona su dignidad, menoscaba su fama y atenta con-
tra su propia estimacién'?; esto es, conlleva una intromision
no solo en su derecho a la propia imagen, como habiamos ya
explicado, sino también en su derecho al honor.

3.-La (consecuente) censura de la obra de
Miguel Angel

Volviendo al desencadenante de que se representase a Bia-
gio da Cesena en la obra del Juicio Final (la decision de Miguel

11 DEe VERDA Y BEAMONTE, José Ramon, «El derecho a...», op. cit., p. 27.

12  Todo ello de acuerdo con lo establecido por la STS 378/2000, de 14 de
abril, que niega que la caricatura pueda ser un medio de insulto hacia
el personaje representado.
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Angel de pintar cuerpos desnudos en una capilla), pasemos a
estudiar la segunda de las consecuencias que enumerdbamos
al inicio: la censura de su obra.

A raiz del Concilio de Trento, el papa Pablo IV tomé la deci-
sion de tapar las partes intimas de las figuras de estos frescos,
dibujando gasas o trapos por encima, y asi se lo encargé a
Daniel de Volterra (pasando a conocerse histéricamente como
el Braghettone)', tras haberse negado a ello con rotundidad
Miguel Angel. El estudio de estos hechos a la luz de la legisla-
cién espanola actual nos lleva a plantearnos la posibilidad de
que, con ello, se hubieran afectado los derechos de autor del
artista.

La obra del Juicio final fue realizada por Miguel Angel como
consecuencia de un contrato que este firmoé con la Iglesia:
un contrato de encargo de obra intelectual. Consecuencia de
este pueden traspasarse a quien la encarga los derechos de
explotaciéon o patrimoniales anejos a la misma, pero nunca
los derechos morales, que perteneceran, en cualquier caso, al
autor'. Dentro de estos derechos morales personalisimos e
intransmisibles se encuentra el derecho a la integridad de la
obra, consagrado por el articulo 14.4 Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la mate-
ria (en adelante LPIl), y que permite al creador «exigir el res-
peto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion,
modificacion, alteracion o atentado contra ella que suponga
perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputa-
cion». Es importante diferenciar este derecho del de transfor-
macioén, derecho patrimonial que si podria haber sido cedido a
quien realizé el encargo (a la Iglesia). Concretamente, dice de
este ultimo el articulo 21.1 LPI: «La transformacion de una obra
comprende su traduccion, adaptacion y cualquier otra modifi-
cacion en su forma de la que se derive una obra diferente». En
este sentido, en el segundo apartado de este mismo precepto
se dice que: «Los derechos de propiedad intelectual de la obra
resultado de la transformacion corresponderan al autor de esta
ultima, sin perjuicio del derecho del autor de la obra preexis-
tente de autorizar, durante todo el plazo de proteccion de sus

13 Vid. VasaRri, Giorgio, Las vidas de..., op. cit.

14 Vid. EVANGELIO LLORCA, Raquel, £/ encargo de obra intelectual, Dykin-
son, Madrid, 2006, pp. 156-218.
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derechos sobre ésta, la explotacion de esos resultados en cual-
quier forma y en especial mediante su reproduccion, distribu-
cion, comunicacion publica o nueva transformacion».

Ambos derechos se encuentran muy relacionados y pudie-
ran confundirse en un primer acercamiento, pero se sabra que
ha sido afectado el primero (el derecho a la integridad de la
obra) y no el segundo (el derecho de transformacién) si con-
secuencia de la modificacion realizada se han perjudicado los
intereses legitimos del autor o su reputacion’s.

Ya advertiamos que Miguel Angel se negé rotundamente
a que se llevaran a cabo tales injerencias en su obra. Si con
ello se podia entender que se afectara la obra en sentido artis-
tico, por desequilibrar los calculos milimétricos que este habia
realizado, o se considerara que se alteraba el mensaje que
el autor queria transmitir con esta, podria concluirse que, en
efecto, al introducir dichas modificaciones en los frescos del
Juicio Final, se perjudicaron sus intereses, asi como su repu-
tacion. En consecuencia, de los dos, el derecho que habria
sufrido las injerencias habria sido el derecho a la integridad de
la obra, derecho moral que ni siquiera en el seno de un con-
trato de encargo de obra intelectual podria haber sido cedido
al acreedor, en este caso, a la Iglesia: el titular de este seria
Miguel Angel y esta actuacion por parte de la Iglesia afectaria,
efectivamente, a los derechos de autor de este primero.

Si en el encargo se hubiese especificado que no eran admi-
sibles cuerpos desnudos (aunque no hay constancia de la
existencia de ninguna disposicion en este sentido), se habria
producido un cumplimiento defectuoso del contrato y Miguel
Angel podria haber sido compelido a su subsanacién o, de
haberse negado, haber sido esta encargada a otra persona,
siguiendo lo establecido por el articulo 1098 CC (tal y como
se procedio, pues se le solicitd a Daniel de Volterra toda vez
Miguel Angel se opuso a realizarla). No obstante, si se man-
tiene que con ello se afectaba el derecho a la integridad de la
obra, se complicaria la situacion'®.

15 Sobre esto, vid. BREY RoDRIGUEZ TEMBLEQUE, Miguel, «El derecho de
transformacion: limites y obra derivada», Revista juridica de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid, num. 48, 2023, pp. 139y ss.

16  Aunque no entramos en este extremo dadas las limitaciones de este
trabajo. Para mas informacion: vid. EVANGELIO LLORCA, Raquel, E/
encargo de..., op. cit., pp. 78-95.
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4.-Conclusiones sobre la utilizacion del caso
de la Capilla Sixtina para el estudio del
derecho

El de la Capilla Sixtina podria ser un excelente caso de anali-
sis en el seno de una clase de Derecho Civil. Por una parte, ello
se debe al amplio abanico de temas que se tratan a la luz del
mismo: con él hemos abordado los derechos de la personali-
dad (qué es el derecho a la propia imagen y qué es el derecho
al honor y cuadndo se produce una injerencia en estos), hemos
estudiado qué es un contrato de encargo de obra intelectual
y cudl es la diferencia entre los derechos patrimoniales y los
morales de autor. Y, por otra, al interés que pudiera suscitar-
les a los alumnos, al alejarse de los ejemplos paradigmaticos
empleados en clase y ahondar en las tramas mas suculentas
de la historia del arte. En definitiva, este es un ejemplo de como
las obras de arte mas famosas pueden ayudarnos en el estudio
del Derecho Civil.
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LA CONDICION JURIDICA DEL
INDIGENA: UN VIAJE PICTORICO

MARTA RODRIGUEZ DUARTE

Investigadora predoctoral de Historia del Derecho
y de las Instituciones

Universidad de Oviedo

Hablar del descubrimiento y de la conquista de América va
mas alla de la mera reflexién sobre la adquisicién e incorpo-
racion de territorios a la Corona. Por todo ello, resulta funda-
mental analizar el nuevo paradigma social planteado: ;como
era la condicion juridica de la comunidad indigena? La objeti-
vidad debe ser nuestro punto de partida. En este sentido, no
se puede negar la gran dificultad que conlleva juzgar o valo-
rar cualquier momento histérico o legislativo con los ojos de
hoy en dia. Hablar de conquista es hablar de superposicion
cultural, y la llegada espanola a América no deja de ser un
claro reflejo de ello. La nota de superioridad es evidente, lo
que ahora tendra que cuestionarse es la forma de poner en
practica la misma. Para llevar a cabo esta reflexion, se acudira
a diferentes obras pictéricas que nos ayudardn a acercarnos
a este complejo proceso historico. Resultard asi interesante
hacer un viaje en nuestro pasado, en el que, uniendo Dere-
cho y Arte, observaremos como diferentes artistas utilizan sus
obras para narrar la Historia.

1.-Engrandecer la hazana y primeras criticas
Mucho se ha hablado de la situacion indigena a lo largo

de la colonizacion espanola, mucho se ha escrito acerca de

la regulacién juridica dada por la Monarquia Catélica Hispa-
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nica, y mucho se ha engrandecido la hazana. Encontramos asi
nuestra primera obra que potenciara la magnitud de la gesta.
Fechada en 1862, en pleno contexto decimondnico de ensal-
zamiento de la historia nacional, el Primer desembarco de Cris-
tobal Colon en América de Didscoro Tedfilo Puebla’ muestra
una imagen del descubrimiento en la que impera la idealiza-
cién de la llegada a tierra firme. Colén es representado en el
centro de la obra, dirigiendo los ojos al cielo y rodeado de sus
companeros de viaje. Resalta sobre todos ellos un estandarte
con una cruz, simbolo constante del proceso de conquista. A
modo de anacronismo se observa a la izquierda un fraile, que
también empuna el simbolo cristiano. Un hecho que no se
corresponde con la realidad, puesto que en la expedicidon no
habia presencia alguna de eclesiasticos, y que nos da pistas
de lo importante de la cobertura ideolégica y evangelizadora.

Esta imagen romantica de los espanoles en América es
contrarrestada por otros trabajos, principalmente de artistas
de los territorios americanos. Se requiere pues, la breve con-
textualizacién de las criticas a la condicidon a la que estaban
siendo sometidos los pueblos indigenas. El primer hito norma-
tivo que regula tal situacién se sitda en 1501 con la Instruccién
de los Reyes Catélicos a Nicolds de Ovando, gobernador de
las Indias. En ella se equipara a los indios vasallos libres con
los labradores de Castilla, unificandose los criterios, gracias a
la aplicacion estricta del Derecho castellano, e insistiéndose
en el buen trato que estos deberian recibir por parte de los
gobernadores?. A partir de 1511, cuando fray Antonio de

1 Primer desembarco de Cristébal Coléon en América de Diéscoro Teodfilo
Puebla y Tolin (1831-1901) data de 1862; actualmente forma parte de
la coleccién del Museo del Prado (Madrid, Espana).

2 Instruccion de los Reyes Catodlicos a Nicolas de Ovando, 1501: «(...)
Procuraréis como los indios sean bien tratados e puedan andar segu-
ramente por toda la tierra e nenguno los faga fuerza ni los roben, nin
fagan otro mal nin dampno, poniendo para ello las penas que viéredes
ser menester, e executandolas en las personas que en ella fueren cul-
pantes... Item, e porque para coger oro e facer las otras labores que
Nos mandamos facer sera necesario parovecharnos del servicio de los
indios, compelirlos eis que trabajen en las cosas de nuestro servicio,
pagando a cada uno el salario que justamente vos pareciere que debie-
ren de aber, sigund la calidad de la tierra», vid.. ARCHIVO GENERAL
DE INDIAS, INDIFERENTE,418,L.1,F.98V-99V (digitalizado: http://pares.
mcu.es:80/ParesBusquedas20/catalogo/description/245318; fecha de
consulta: 22 de octubre de 2023).
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Montesinos predica su contundente discurso en la isla de La
Espanola, se abre una nueva etapa en la que Castilla estara en
el punto de miras.

La intensificacion de las censuras contra los colonos espa-
noles y la ferviente defensa de los indios, provocan el some-
timiento a juicio de la Corte de las principales instituciones
organizadoras de la conquista y de la explotacién. Por un lado,
se cuestiona la figura del repartimiento, que consistia en la
entrega de grupos de indigenas a espanoles con el objetivo de
suplir labores de servicio. Y por el otro, se revisa la institucién
de la encomienda, a través de la cual los indios encomendados
estaban protegidos por el encomendero, debiendo este instruir-
los en la fe catdlica y teniendo a su vez derecho a emplearlos
como mano de obra y a exigirles el pago de tributos.

Por fin en 1542, con la promulgacion de las Leyes Nuevas
impulsadas por las criticas de Bartolomé de las Casas, mejo-
rardn notablemente las condiciones de los indigenas. De las
Casas, convertido en su fiel defensor, tratard de imponer una
colonizacion basada en las libertades y no en los abusos. Nota-
ble sera su lucha contra los colonos encomenderos, sobre
todo los que habitaban Nueva Espana, que habian comenzado
a levantarse en contra de sus politicas. Un trabajo que acaba
dando sus frutos, ya que finalmente con las Leyes Nuevas no

3 Todas las discusiones y principios acerca de la libertad de los indios
y la ética colonial, desarrollados por ambos autores, tienen un origen
comun. Este origen es el famoso sermén de Antonio Montesinos, pre-
dicado en La Espanola el 30 de noviembre de 1511: «Decid, ;con qué
derecho y con qué justicia tenéis en tan cruel y horrible servidumbre
aquestos indios? ;Con qué auctoridad habéis hecho tan detestables
guerras a estas gentes que estaban en sus tierras mansas y pacificas,
donde tan infinitas dellas, con muerte y estragos nunca oidos habéis
consumido? ;Como los tenéis tan opresos y fatigados, sin dalles de
comer ni curallos en sus enfermedades en que, de los excesivos traba-
jos que les dais, incurren y se os mueren y, por mejor decir, los matais
por sacar y adquirir oro cada dia? ;Y qué cuidado tenéis de quien los
doctrine y cognozcan a su Dios y criador, sean baptizados, oigan misa,
guarden las fiestas y domingos? ;Estos, no son hombres? ;No tienen
animas racionales? ;No sois obligados a amallos como a vosotros
mismos? ;Esto no entendéis? ;Esto no sentis? ;Como estéis en tanta
profundidad de sueno tan letargico dormidos?», vid.: https://lwww7.
uc.cl/sw_educ/historia/conquista/parte3/hntml/I12cb.html (Fecha de
consulta 31 de octubre de 2023).
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se logra eliminar la institucién, pero si se consigue prohibir su
herencia, pasando a hablarse de encomiendas vitalicias.

Llegamos asi al ano 1552 y a la publicacion por parte de
Fray Bartolomé de su famosa obra, la Brevisima relacion de
la destruccion de las Indias. Una creacion en la que, de forma
publica, detalla y denuncia la condicién a la que estaban
siendo sometidos los habitantes del Nuevo Mundo. Recu-
rriendo a sus propias palabras se puede intuir la gravedad del
abuso de los conquistadores «que entraban y (...) comenzaban
a destruir todos aquellos inocentes»*. El mensaje es claro: la
imposicién y destruccion se erigian como ejes centrales de la
actividad colonizadora.

Si se tiene en cuenta la labor del fraile dominico, entendere-
mos mejor el motivo por el cual, son muchos los ejemplos en
los que se le concibe como el verdadero salvador de los indios.
A este respecto, la creacién a destacar no es otra que la del
pintor mejicano Félix Parra. Bajo el titulo Fray Bartolomé de las
Casas®, se nos muestra la imagen descrita. Representado en
el centro de la obra, vistiendo el traje tradicional de la orden
dominica y de nuevo sosteniendo una cruz en su mano, una
mujer le abraza en senal de plegaria. Al lado de ambos, yace
el cadaver de un indigena que ha sido brutalmente asesinado.

2.-Algunas condiciones especiales de la
comunidad indigena

En la época de los descubrimientos entran en intimo con-
tacto una pluralidad de razas que, hasta ese momento, habian
permanecido aisladas. Tal sera el cambio, que los problemas
de mezcla y asimilacion cultural no tardaran en aflorar®.

4 DE LAs CAsAs, Bartolomé, Brevisima Relacion de la Destruccion de las
Indias, Alianza, Madrid, 2010, p. 66.

5 Fray Bartolomé de las Casas de Félix Parra (1845-1919) data de 1875;
actualmente forma parte de la coleccion del Museo Nacional de Arte
de México (Ciudad de México).

6 KoNETzKE, Richard, «Los mestizos en la legislacion colonial», Revista
de estudios politicos, nam. 112, Madrid, 1960, pp. 113-148; vid.:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2129472 (Fecha de
consulta 11 de octubre).
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Los procesos migratorios, unidos a las situaciones de sumi-
sion y seforio, provocan el surgimiento de nuevas entidades
étnicas y culturales. El encuentro entre el mundo castellano y
el indigena supone el origen de un ordenamiento inédito en el
que tendran que convivir diversos habitantes. Los conquista-
dores provenientes de Castilla y los negros traidos de Africa
se cruzan con la poblacién india. Tales mezclas, cada vez més
complejas, irdn conformando la estructura del continente
americano.

Se puede delimitar la presencia de tres grandes grupos:
blancos, indios y negros. La unién entre ellos tendra como
resultado el establecimiento de las castas, a través de las cua-
les se clasificara a los individuos en funcion de su procedencia
y recursos. Unas castas que fueron ilustradas. Estos lienzos
estaran repletos de matices, y en ellos se podréa ver reflejada
la pirdmide social construida en base al linaje y la riqueza’.

2.1.-Los indios mestizos

La primera cuestion que debemos preguntarnos es si el
Derecho canoénico de la época establecia exclusivamente un
impedimento basado en la disparidad de religiones, o si a su
vez, también contemplaba el de disparidad de razas. No parece
que la disparidad de razas fuera un obstaculo. Podemos decir
la que la Iglesia Catblica en América se preocupaba mas por
la evangelizacion y por la integridad del sacramento del matri-
monio, que, por la verdadera naturaleza de los sujetos, siendo
el Unico requisito el bautismo vy la instruccién en la fe catdlica
de la parte indigena. Sera la reina Isabel la que mediante auto-
rizacion recomiende a las autoridades procurar estas uniones
mixtas. La validez de estos matrimonios se declarard en una

7 La clasificacion en castas daba lugar a dieciséis combinaciones bési-
cas, aunque si que es cierto que las posibilidades eran incalculables.
Tales eran: espanol con india, mestizo; mestizo con espafola, castizo;
castizo con espanola, espafnol; espanol con negra, mulato; mulato
con espanola, morisco; morisco con espanola, chino; chino con india,
salta atrds; salta atrds con mulata, lobo; lobo con china, gibaro; gibaro
con mulata, albarazado; albarazado con negra, cambujo; cambujo con
india, sambaigo; sambaigo con loba, calpamulato; calpamulato con
cambuja, tente en el aire; tente en el aire con mulata, no te entiendo;
y no te entiendo con india, torna atrés.
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Real Cédula de 14 enero de 1514, y se consagrara en la Reco-
pilacion de Leyes de Indias de 16808.

A la hora de hablar del tipo de derechos de los que estos
disfrutaban, se distinguen dos tipos de situaciones perfec-
tamente delimitadas: las uniones esporadicas que no impli-
caban vida familiar entre conquistadores y conquistados, y
otras uniones donde si la habia. En este ultimo caso, la rela-
cién podia tener su origen en un matrimonio o en una unién
libre entre solteros, la cual se denomina barragania. Pues bien,
vemos como la naturaleza juridica de dicho vinculo determi-
nara la condicién juridica del mestizo.

La principal razén que rige esta diferencia es la legitimidad o
ilegitimidad de los hijos fruto de las posibles uniones. Si habla-
mos de una unién estable, ya sea matrimonio o barragania,
los ciudadanos mestizos disfrutaran de un estatuto similar a
espanoles y criollos. Desde su nacimiento, su educacién sigue
una direccion paralela a estos, donde se promueve la defensa
e implantacion de los valores castellanos. Es importante en
este sentido hacer referencia a las relaciones de conveniencia,
caracterizadas por la union de indias nobles, hijas de caciques
de gran prestigio social, con los espanoles colonizadores, los
cuales podian ver favorecida su posicién econémica y su futuro
en la Nuevas Tierras. Como consecuencia de estos lazos, va
surgiendo y configurdndose una nueva clase social: la nobleza
mestiza. Un hecho que también es representado en el arte.
Reseflamos asi una obra muy significativa y repleta de mati-
ces, los Matrimonios de Martin de Loyola con Beatriz Nusta y
de Juan de Borja con Lorenza Nusta de Loyola®. De autoria ané-
nima, refleja la celebracion de dos bodas. La primera, une al

8 Ley Il, Titulo I, Libro VI de la Recopilacion de las Leyes de Indias, 1680:
«Es nuestra voluntad que los indios e indias tengan, como deben, entera
libertad para casarse con quien quisieren, asi con indios como con
naturales de estos nuestros reinos, o espanoles nacidos en las Indias, y
que en esto no se les ponga impedimento. Y mandamos que ninguna
orden nuestra que se hubiere dado o por nosotros fuera dada pueda
impedir ni impida el matrimonio entre los indios e indias con espano-
les o espanolas. y que todos tengan entera libertad de casarse con
quien quisieren, y nuestras Audiencias procuren que asi se guarde y
cumpla», vid: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?i-
d=PUB-LH-1998-62_2. (Fecha de consulta: 27 de octubre de 2023).

9 Matrimonios de Martin de Loyola con Beatriz Nusta y de Juan de Borja
con Lorenza Nusta de Loyola, data de 1718; actualmente forma parte
de la coleccion del Museo Pedro de Osma (Lima, Peru).
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capitan espanol Martin Garcia de Loyola con la princesa inca
Beatriz Clara Coya; la segunda, corresponde al matrimonio de
la hija mestiza de ambos, Ana Maria Lorenza de Loyola, con
Juan Enriquez de Borja, nieto de san Francisco de Borja. En un
segundo plano vemos un conjunto de figuras representativas.
A la izquierda, la familia inca, y a la derecha, miembros de la
realeza espanola. Un escenario que sugiere una ideal paridad
juridica entre el mundo andino y el castellano.

Para finalizar, cabe destacar que, en contraposicion con lo
anterior, aquellos mestizos que habian nacido como fruto de
una relacion inestable entre castellanos e indios, ocupaban un
papel mas dificil a la hora de integrarse en la comunidad, al no
poder equiparase ni a la situacién del espanol, ni a la situacién
del indio™.

2.2.-Las mujeres indias

Solo puede abordarse el estudio de la mujer indigena
teniendo presente cual es, en lineas generales, la capacidad
juridica de la mujer castellana al tiempo del descubrimiento de
América'. Son ya pocas las situaciones en el Derecho caste-
llano de la época donde se les reconoce una plena capacidad.
En el caso de ser soltera, esta es tutelada por la autoridad
paternal, o en su defecto, por el mayor de sus hermanos varo-
nes o por el pariente mas cercano. Mientras que, por un lado,
el matrimonio significa la emancipacién de la familia, por el
otro supone una nueva sujecion a la figura del marido. Vemos
como la mujer castellana estd sometida en todo momento a

10  Algunas de estas prohibiciones seran: prohibicion de la ordenacion de
mestizos por parte de la Monarquia Catélica Hispéanica; prohibicion
de ser escribanos publicos, al entenderse que no tenian capacidad
suficiente como para otorgar, algo tan importante, como la fe publica;
prohibicién de residir en los pueblos de indios, con la Unica excepcion
de poder visitarlos si sus madres se encontraban alli; o prohibicion
de ocupar plazas de soldados, por miedo a un mas facil acceso a las
armas y a tratar asi de evitar las sublevaciones contrarias a la Corona
Espanola, vid.: DouGNAC RODRIGUEZ, Antonio, Manual de Historia del
Derecho Indiano, Universidad Nacional Autbnoma de México, México,
1994, p. 391.

1 OTs, José Maria, «El sexo como circunstancia modificativa de la capa-
cidad juridica en nuestra legislacién de indias», Separata del Anuario de
Historia del Derecho Espanol, nam. 40, Madrid, 1930, pp. 311y 312.
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la figura del padre de familia, siendo esta una realidad que no
podemos extrapolar al mundo indigena.

La mujer india no tiene la opcidn de ser tutelada por padres
o hermanos, al no poder estos disfrutar de la condicién de
padres de familia. EI hombre indio no puede equipararse
nunca al hombre castellano. Es cierto que ambos son con-
siderados sujetos de derechos y disfrutan de la condicién de
libertad, ahora bien, con la salvedad de que el indio dependera
de la figura del encomendero. Una idea que debe hacer plan-
tearnos cual es el papel real de las indias, las cuales, segun lo
expuesto, son sujetos doblemente vulnerables.

Otro factor a tener en cuenta a la hora de estudiar el marco
femenino es la escasez de mujeres blancas en el Nuevo
Mundo, lo que justificaba una mayor abundancia de relacio-
nes entre hombres castellanos y mujeres indias. Una idea
l6gica y veraz que no puede convertirse en la justificaciéon del
abuso'. En definitiva, situaciones en las que la india puede
perfilarse en mayor o en menor medido como un sujeto clara-
mente desprotegido.

Esta breve reflexién acerca del verdadero papel de la mujer
indigena puede ser completada si nos acercamos a nuestra
Gltima obra. En ella, y como excepcioén de todo lo descrito, las
protagonistas son dos mujeres. £/ Retrato de Maria Luisa de
Toledo e indigena™® se convierte en una inusual representacion
femenina, en la que ademas de lo exdtico, las connotaciones
discriminatorias son claramente palpables. La oposicién entre
los dos mundos se hace més patente que nunca gracias a la
presencia de estas dos mujeres. Se puede observar como la
noble Maria Luisa de Toledo, hija del Marqués de Mancera,
Virrey de Nueva Espana, de piel blanca y delicado vestido,
acaricia la cabeza de una pequena mujer indigena, de piel

12  De manera explicita, Bartolomé de las Casas, explicaba en su Brevi-
sima Relacion de la Destruccion de las Indias, las situaciones a las que
las indias eran sometidas: «(...) Los cristianos dabanles de bofetadas e
punadas y de palos hasta poner las manos en los sefores de los pue-
blos. E llego esto a tanta temeridad y desverglienza, que, al mayor rey,
senor de toda la isla, un capitan cristiano le violé por fuerza su propia
mujer (...)», vid.: DE LAS CASAS, Bartolomé, Brevisima Relacion de la
Destruccion de las Indias, Alianza, Madrid, 2010, pp. 18y 19.

13 El Retrato de Maria Luisa de Toledo y e indigena, atribuido a Antonio
Rodriguez Beltran, data de c. 1670; actualmente forma parte de la
coleccion del Museo del Prado (Madrid, Espana).
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oscura y rostro tatuado. Un contraste que escenifica a la per-
feccion las dos realidades del mundo americano: la espanola
y la indigena.

3.-Bibliografia, fuentes doctrinales y
normativas
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XXIX

¢EN QUE MEDIDA EL ARTE
PODRIA TENER UN SIGNIFICADO
EN LA ACTIVIDAD DEL JURISTA?

AGUSTINA SANTOS CURBELO

Profesora Instructora en Filosofia Justicia y Derecho
Coordinadora Carreras de Abogacia y Notariado
Universidad Catdlica del Uruguay

Hablar de una vinculacién entre el Arte y el Derecho, par-
tiendo de la imagen del Derecho insita en nuestra cultura juri-
dica occidental como la que describe ARANCIBIA «una imagen
del Derecho como si fuera —tiempo detenido—, petrificado,
pese a que la realidad y la experiencia cultural se han vuelto
cada vez mds cambiantes»' imagen hija del movimiento codifi-
cador del siglo XIX y de una concepcién formalista (patolégica
del positivismo juridico) que reduce el Derecho a la ley, pare-
ciera ser poco mas que inutil o un mero capricho de aquellos
juristas que disfrutan del arte.

Sin embargo, cada vez son mas aquellos juristas que —ade-
mas de disfrutar del arte— se toman en serio, no por mero
capricho, demostrar la referencia intrinseca y necesaria que
tiene el Arte en el Derecho en la medida que aquel permite una
comprensién mas profunda y critica del fenédmeno del Derecho.
Funcién que, de hecho, nos apremia en una sociedad donde el

1 ARANCIBIA HURTADO, Camilo, «Una imagen del derecho: en busca
del tiempo detenido», en ALONSO SALGADO, Cristina, OTERO CRESPO,
Marta y VALINo CEes, Almudena (Dirs.), RODRiGUEzZ ALVAREZ, Ana,
RAMA MARTINEZ, Sonia y SANCHEZ RuBlo, Ana (Coords.), Derecho y
Arte Ill, Colex, A Coruna, 2023, pp. 71-80.
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Ciberlebiatan al que refiere LASALLE? se encarga de automatizar
la comprensiéon del fenédmeno del Derecho. En este sentido, la
referencia al Arte en el Derecho ya no es para evocar una mera
analogia o por un uso retérico, sino que se convierte como
senala CANANZI «en un interés interno al Derecho»®.

1.-El derecho es arte

Explica CARNELUTTI en su libro Arte del/ Derecho, que fue
muy grande su sorpresa cuando buscando la manera de refe-
rirse a Vittorio Scialoja (a quien consideraba, en sus tiempos,
el mas grande de los juristas italianos) encontrd en la palabra
artista la referencia mas ajustada a la medida de su grandeza.

Desde alli no paré de advertir los puntos de encuentro entre
aquellos dos mundos que tanto le apasionaban y a priori habia
considerado por separado. Si bien estas meditaciones sobre
la vinculacion entre Arte y Derecho ya las habia comenzado
a hacer en su edad mas temprana, fue durante un viaje hacia
América del Sur que maduré estas ideas y escribié el libro
citado en donde sostiene la tesis, categorica, de que el Dere-
cho es Arte.

Veamos, por ejemplo, la reflexion que plantea entre la labor
de un pintor y la labor de un juez: «E/ Arte como el Derecho
sirve para ordenar el mundo. El Derecho como el Arte tiende
un puente desde el pasado hacia el futuro. El pintor, cuando
escrutaba el rostro de mi madre para pintar el retrato que, mas
que cualquier otra obra, me mostro el secreto del Arte, no hacia
mas que adivinar. Y el juez, cuando escruta en el rostro del

2 LASALLE, José Maria, Ciberleviatan, El colapso de la democracia liberal
frente a la revolucion digital, Arpa & Alfil Editores, Barcelona, 2019, p.
18. Advierte LASALLE: «£/ poder real ya es tecnoldgico y se basa en la
soberania de los datos. Es un poder que no necesita teorizarse (...) no
se funda en marcos conceptuales sino en un conocimiento inductivo
que se obtiene de correlaciones realizadas en grandes masas de datos.
Los ordenadores pueden buscarlas sin necesidad de modelos que les
den explicacion».

3 CANANzI, Daniele, «Los estudlios de derecho y humanidades y la forma-
cion del jurista contempordneon, en ALONSO SALGADO, Cristina, OTERO
CRESPO, Marta y VALIRO Ces, Almudena (Dirs.), RODRIGUEZ ALVAREZ,
Ana, RAMA MARTINEZ, Sonia y SANCHEZ RuBio, Ana (Coords.), Derecho
y Arte Ill, Colex, A Coruia, 2023, pp. 97-108.
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acusado la verdad de su vida para saber lo que la sociedad
debe hacer de él, no hace mas que adivinar. iLa dificultad y la
nobleza, el tormento y el consuelo del Derecho, como del Arte,
no pueden representarse mejor que con esa palabra! Adivinar
indica la necesidad y la imposibilidad del hombre de ver lo que
ve solamente Dios»* (cursiva, subrayado y negrita no perte-
nece a la obra original).

Sostener que lo que hace un juez, a la hora de establecer la
verdad de los hechos es adivinar y, ademas, que es lo mismo
que hace un pintor al indagar las emociones que expresa el
rostro de un sujeto que va a retratar puede parecer no sélo
aventurado, sino que también muy impactante para el jurista
que opera todos los dias. Sin embargo, ;Podriamos decir que
CARNELUTTI, con esta aproximacion al Arte, expresa de manera
simple, clara e intimidante lo mismo que sostienen una con-
cepcion racional de la prueba?

Autores como GAscON, TuzeT, FERRER nos explican —de
diversas maneras— que en una concepcion racional de la
prueba serd imposible alcanzar certezas absolutas sobre los
hechos. FERRER plantea que, por mas rico y fiable que sea
el elemento de juicio, nunca nos permitird alcanzar certezas
racionales respecto de la ocurrencia de un hecho y que nues-
tras limitaciones epistémicas nos sitian siempre ante deci-
siones que deben adoptarse en contextos de incertidumbre.
Asimismo, sostiene que «el razonamiento probatorio es, pues,
un razonamiento necesariamente probabilistico. Afirmar que
un enunciado factico esta probado es afirmar que es probable-
mente verdadero segun las pruebas dadas»®.

Gascon también es muy clara y categdérica cuando nos
explica que la razén empirica es incapaz de garantizar la cer-
teza absoluta, lo que si nos puede ofrecer es una aureola de
racionalidad®. Y TuzeT” cuando explica la distincion entre el

4 CARNELUTTI, Francesco, Arte del Derecho, Ediciones Olejnik, Argen-
tina, 2018, p. 16.

5 FERRER BELTRAN, Jordi, Prueba sin Conviccion, Estandares de prueba y
debido proceso, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 18.

6 GASCON ABELLA, Marina, Los Hechos en el derecho, Bases argumenta-
les de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 12.

7 Tuzet, Giovanni, Filosofia de la prueba juridica, Marcial Pons, Madrid,

2021, p. 40: «En nuestros sistemas juridicos y procesales el decisor
no esta solo. (...) el proceso es un contexto dialéctico donde posicio-
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concepto de un hecho que ocurrié en el pasado con el con-
cepto de hipdtesis facticas o narraciones procesales que seran
las premisas facticas del silogismo judicial (es decir, el objeto
de juicio del juez), nos esta diciendo lo mismo que Carnelutti
cuando éste presenta el dilema del presente «E/ presente, el
mas problematico de los aspectos del mas problematico de los
conceptos, es decir del tiempo, no es mas que la zona alum-
brada delante del hombre que camina llevando una linterna.
Asi hace un juez: trata de iluminar todo lo posible el camino,
que se desarrolla delante de él (...) El juez no puede quedarse
alli. El escuchd al inculpado. El oy6 a los testigos. El vié las hue-
llas del delito. Pero el delito no. Aquellos estan en la zona de la
luz; éste en las tinieblas. Y todavia el juez debe proseguir»®.

Mas alld de que se pueda encontrar entre las ideas de los
autores senalados tal acercamiento, hay un valor subyacente
en la manera que lo plantea Carnelutti al trazar un puente
con el Arte, y, ese valor radica en exponer al lector a lo més
intimo del Derecho al punto de desnudar la labor mundana
de un jurista y éste que opera todos los dias puede sentirse
incobmodo y jvaya que seria bueno que lo haga! puesto que la
incomodidad genera sensibilidad, conciencia y tales valores
apremian en una sociedad que tiende a automatizarse.

2.-Entre un cuadro y un alegato

Como explica GOMBRICH en su obra La Historia del Arte, lo
que nosotros llamamos obra de Arte que parece algo muy dis-
tante alli expuesto en un museo, en su cristal, no es el resul-
tado de alguna misteriosa actividad, sino que es un objeto
realizado por y para seres humanos®. Lo mismo sucede con
una demanda, un alegato o una sentencia judicial, estan alli,
distantes, en un juzgado, revestidos en su institucionalidad.

nes diversas se confrontan con distintas pretensiones y apuntan hacia
distintos resultados. (...) los hechos —como las pretensiones juridicas
a ellos enlazadas— se reconstruyen por medio de narraciones acerca
de lo acaecido (...). Parece Innegable que estos sujetos elaboran narra-
ciones sobre los hechos del caso, narraciones a menudo incompatibles
entre si por la diversa reconstruccion de los hechos, la diferente califi-
cacion juridica o las distintas pretensiones juridicas a ellas enlazadas».

8 CARNELUTTI, Francesco, Arte del Derecho..., op. cit.
9 GoMBRICH, Ernest, La Historia del Arte, Ed. Phaidon, Londres, 2023, p. 27.
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Sin embargo, ambos tienen en comun que estan hechos para
ser tocados, comparados, admitidos o rechazados.

Siguiendo a GOMBRICH, pensemos también que cada uno
de los trazos del cuadro —como de los parrafos de un ale-
gato o sentencia— es el resultado de una persona, que pudo
dudar entre quitar aquel arbol del fondo y pintarlo de nuevo o
agregar una cita jurisprudencial y relatar de una u otra forma
la ocurrencia de un hecho. Es que la preocupacién principal
tanto de un pintor como del abogado o juez es decidir cuando
dar por concluida su obra y GOMBRICH sobre este dilema que
enfrenta el artista acertadamente expresa «es algo mucho mas
dificil que expresar con palabras»'°.

Este dilema, es el dilema que enfrenta cualquier persona
que quiera construir su criterio personal ya sea para decorar
su casa, colocar un ramo de flores, pintar un cuadro o redactar
una demanda ¢Quién no ha atravesado esa extrafa sensacion
de equilibrar formas sin poder expresar con palabras exacta-
mente lo que se ha propuesto perseguir? «Por trivial que pueda
ser, en cada caso percibimos que un poco de mas o un poco de
menos rompe el equilibrio, y que sdlo hay una proporcion en la
que la cosa es como debe ser»".

Acompanada de esa extrana sensacion que genera el
dilema denunciado, existe otra sensacién que aparece una
vez superado el dilema. Cuando el ramo de flores ha quedado
ajustado a mis pretensiones, cuando hemos vencido las difi-
cultades y hemos llegado a algo acertado, a algo que nada
puede ser anadido «wn ejemplo de perfeccion en nuestro muy
imperfecto mundo»'?.

Un ejemplo muy grafico de este proceso ensena
GoMBRICH, es una de las famosas madonas de Rafael, La Vir-
gen del Prado™. Dice GOMBRICH «es bella y atractiva, sin duda;,
los personajes estan admirablemente dibujados, y la expre-
sion de la Virgen mirando a los dos nifios es inolvidable» pero
seguido de ello, explica, que esto no fue lo que le preocupd
a Rafael, «/o daba por supuesto». Como demuestra los apun-

10  GoOMBRICH, Ernest, La Historia del Arte..., op. cit., p. 23.
11 GOMBRICH, Ernest, La Historia del Arte..., op. cit., p. 30.
12 GOMBRICH, Ernest, La Historia del Arte..., op. cit., p. 31

13 GOMBRICH, Ernest, La Historia del Arte..., op. cit. Pueden apreciarse las
ilustraciones tanto de la obra final como el proceso de Rafael en las
paginas 17 y 18.
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tes a Rafael le preocupaba otra cosa. Lo que Rafael intentd
conseguir «fue el acertado equilibrio entre las figuras, la exacta
relacion entre ellas, que debia producir el mas armonioso con-
Jjunton'®,

Al respecto, GOMBRICH reflexiona, que es fascinante obser-
var a un artista luchando de uno u otro modo para conseguir
el equilibrio justo, sin embargo, si se le pregunta por qué tomé
uno u otro camino, le serd muy dificil contestar en palabras
«no siguio ninguna regla fija. Intuyo lo que tenia que hacer»'.
Es verdad que un jurista no so6lo debe guiarse por la intuicion,
hay una jurisprudencia predominante una doctrina asentada
y unos hechos determinados, sin embargo, sera el equilibrio
justo entre todos estos factores los que debera alcanzar para
lograr su pretension.

¢Cual es el valor que subyace en detenernos a pensar en
estas percepciones de la labor diaria de un jurista y que curio-
samente nos vinculan con el Arte? Tal vez, el valor de este
puente esté en la posibilidad de preocuparnos por identificar
y/o explorar cobmo construir nuestro criterio personal, el que
nos define como juristas. Si no nos detenemos a pensar en
ello, ;como podemos estar seguros de nuestro criterio? o peor
aun jcémo podriamos afirmar que la creacion es de nuestra
autoria? Lo mas intimo de un cuadro, de un alegato o una
sentencia no esta en el resultado final sino en el proceso y los
criterios elegidos para su conformacion.

LASALLE nos advierte que las tecnologias han avanzado
«Hasta el punto de que los hombres van adquiriendo la fisono-
mia de seres asistidos digitalmente debido, entre otras cosas, a
su incapacidad para decidir por si mismos. Esta circunstancia
hace que la humanidad viva atrapada dentro de un proceso
de mutacion identitaria»'®. Sin embargo, la reivindicacion del
Arte que aqui se intenta hacer valer, no se encuentra en una
pretension de defensa ante los efectos del uso de la tecnolo-
gia, sino en la pretension de acompanar tales procesos, tales
mutaciones —incluso en aquellas que inciden en nuestra iden-
tidad— pero con los ojos abiertos, viendo y entendiendo.

14  GOMBRICH, Ernest, La Historia del Arte..., op. cit., p. 31.
15 GoMBRICH, Ernest, La Historia del Arte..., op. cit., p. 32.

16 LASALLE, José Maria, Ciberleviatan. El colapso de la democracia liberal
frente a la revolucion digital..., op. cit.

362



XXIX. EN QUE MEDIDA EL ARTE PODRIA TENER UN SIGNIFICADO...

3.-Arte y derecho en una sociedad
democratica

Hasta ahora he querido ilustrar cémo trazar puentes entre
el Arte y el Derecho puede ser (til a la hora de sensibilizar
y tomar conciencia con la realidad juridica a quienes estan
inmersos en la labor diaria del Derecho, asi como también
para dar luz a la tarea de construccién y definicion de un crite-
rio personal. Ahora bien, me interesa también mencionar otro
aspecto de capital importancia que la vinculacion entre el Arte
y Derecho produce en una sociedad democratica, siguiendo
las palabras de RODRIGUEZ ALVAREZ": «e/ de fomentar un papel
critico, de reflexion y de cambio al que el Derecho, como pro-
ducto de esa sociedad, no puede ni debe ser ajeno».

Véase, como ejemplo de lo enunciado anteriormente, la
escritora argentina LOPEz PEIRO™ en su auto ficcion —Por qué
volvias cada verano— donde narra los abusos que padecié
durante la adolescencia entrelazando las etapas y textos del
proceso jurisdiccional que tuvo como objeto las denuncias de
su caso. Es una lectura sin prescripciones que describe las
inconsistencias entre las voces dentro y fuera del juicio, los
testigos con y sin el ropaje de testigos y la mirada que tras-
ciende lo técnico-juridico. LOPEZ PEIRO logra, a través de la
literatura, no sélo que el jurista esté atento al sentir social, sino
que lo sienta con su propia piel.

En este sentido y como VARGAS LLOSA se ha pronunciado
«(...) hay que repetirlo sin trequa hasta convencer de ello a las
nuevas generaciones: la ficcion es mas que un entretenimiento,
mas que un efercicio intelectual que aguza la sensibilidad y des-
pierta el espiritu critico. Es una necesidad imprescindible para
que la civilizacion siga existiendo, renovandose y conservando
en nosotros lo mejor de lo humano. (...) Para que no pasemos
de servirnos de las maquinas que inventamos a ser sus sirvien-
tes y esclavos»’®.

17  RopRriGuEz ALvAaREz, Ana, «El Derecho procesal en el arte, el cine, la
literatura y la musica: una primera leccién para neofitos», Law and
Literature, ISLL papers - ltalian Society for Law and Literature, 2017,
p. 12.

18 LoéPEZ PEIRO, Belén, Por qué volvias cada verano, Madreselva editorial,
Buenos Aires, 2018.

19 VARGAS LLOSA, Mario, Elogio de la lectura y la ficcion, Discurso Nobel,
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4.-Conclusiones

Con certeza, alguno de los lectores siga pensando que la
vinculacion entre Arte y Derecho es indtil. Que los valores sub-
yacentes que he querido reivindicar son inutiles para el ejer-
cicio diario del Derecho. Al respecto, me interesa referirme
a una anécdota de Foster Wallace que ORDINE menciona y
analiza en su libro La utilidad de lo indtil. La anécdota se trata
de un discurso que Wallace realizé a sus estudiantes en el ano
2005 en aras de reflexionar el rol que tienen las humanidades
en general en nuestra sociedad:

«Habia una vez dos peces jovenes que iban nadando y se
encontraron por casualidad con un pez mas viejo que nadaba
en direccion contraria, el pez mas viejo los saludo con la cabeza
y les djjo. -buenos dias, chicos ;cémo esta el agua? -Los dos
peces jovenes siguieron nadando un trecho, por fin uno de ellos
mird al otro y le dijo -;qué demonios es el agua?». La clave del
relato esta en que «e/ sentido inmediato de la historia de los
peces no es mas que el hecho de que las realidades mdas obvias,
ubicuas e importantes son a menudo las que mas cuesta ver y
las mas dificiles de explicar»?°.

Al respecto ORDINE reflexiona: «/No tenemos, pues, concien-
cia de que la literatura y los saberes humanisticos, la cultura y
la ensenanza constituyen el liquido amnidtico ideal en el que
las ideas de democracia, libertad, justicia, laicidad, igualdad,
derecho a la critica, tolerancia, solidaridad, bien comun, pue-
den experimentar un vigoroso desarrollo»?'.

Miguel de UNAMUNO, en su obra E/ sentimiento tragico de /a
vida, senala que la Filosofia (y se puede predicar también de
todos aquellos saberes humanisticos) responden a la necesi-
dad de «formarnos una concepcion unitaria y total del mundo
y de la vida, y, como consecuencia de esa concepcion, un sen-
timiento que engendra una actitud intima y hasta una accion.
Pero resulta que ese sentimiento, en vez de ser consecuencia de
aquella concepcion, es causa de ella»*?. Entonces, volviendo
a la pregunta inicial ;En qué medida el Arte podria tener un

Fundacién Nobel, 2010, p. 12.
20  ORDINE, Nuccio, La utilidad de lo inatil, Acantilado, Barcelona, 2013, p. 29.
21 ORDINE, Nuccio, La utilidad de lo indtil..., op. cit., pp. 29 y 30.

22 DEe UNAMuUNO, Miguel, Del sentimiento tragico de la vida y otros ensa-
yos, Penguin Random House Group Editorial, 2021, p. 346.
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significado en la actividad del jurista? En la medida en que
—hasta ahora— es la disciplina que permite fomentar en el
jurista un sentimiento intimo, activo, critico y auténtico ante
el fendmeno del Derecho. Y quien quiera seguir sosteniendo
su inutilidad, recuerde las palabras de ORDINE «tenemos nece-
sidad de lo inutil como tenemos necesidad, para vivir, de las
funciones vitales esenciales».
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XXX

LA REPRESION JUDICIAL
SOBRE EL ARTE: CASTELAO
Y SU EXPEDIENTE DE
RESPONSABILIDADES POLITICAS

ERNESTO VAZQUEZ-REY FARTO
Procurador de los Tribunales

«En Espana nadlie es condenado por su ideologia politica,
sino por sus actividades delictivas».

ANTONIO ITURMENDI, ministro de Justicia, 1963.

1.-Aproximacion historico-juridica

Tras la sublevacion militar de julio de 1936, en Espana se
ejercié una brutal represiéon politica que el nuevo régimen
extendio a todos los aspectos de la vida, publica y privada.

Avanzado el conflicto, el 9 de febrero de 1939, se publica-
ria en el Boletin Oficial del Estado la Ley de Responsabilida-
des Politicas, cuya razéon de ser partia de la consciencia del
Gobierno de Burgos de reconstruir Espana espiritual y mate-
rialmente, castigando —o liquidando las culpas— de quienes
hubiesen contribuido «a forjar la subversion roja, a mantenerla
viva durante mas de dos anos y a entorpecer el triunfo, provi-
dencial e historicamente ineludible del Movimiento Nacional»',
como reza su texto introductorio.

1 Exposicién de motivos de la Ley de 9 de febrero de 1939, de Responsa-
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Esta norma, junto con la Ley para la Represion de la Maso-
neria y el Comunismo, promulgada el 1 de marzo de 1940, y
la Ley de Rebelion Militar, de 2 de marzo de 1943, fueron las
bases de la legitimacion de la violencia extrema del Estado
franquista tras la victoria de los sublevados.

2.-El expediente incoado contra Castelao

Aplicando la nueva legalidad, el Gobierno de Burgos —a tra-
vés de la Presidencia de la Junta Técnica del Estado— ordend
incoar a los titulares de las Comisiones de incautacion de bie-
nes correspondientes, sendos expedientes de responsabilidad
civil?, sobre los bienes pertenecientes a diversas entidades de
caracter politico —obviamente, del &mbito de la izquierda®—
y sobre las personas con ellas relacionadas*; en respuesta
a los procesos derivados de los «delitos de rebelion, sedicion,
contra la seguridad exterior del Estado, traicion y espionaje, y
para la de aquellas otras en que hayan podido incurrir los que
hubieran participado en el movimiento rebelde y cuya partici-
pacion pueda estimarse en virtud de indicios racionales», que
habia creado el legitimo Gobierno republicano, a través de la
formacién de Tribunales especiales®.

bilidades Politicas. Boletin Oficial del Estado, nium. 44, de 13/02/1939,
pp. 824-847.

2 Mediante Orden de 10/01/1937.

Tales organizaciones eran: Izquierda Republicana, Unién Republicana,
Confederacién Nacional del Trabajo, Unién General de Trabajadores,
Partido Socialista Obrero, Partido Comunista, Partido Sindicalista, Sin-
dicalistas de Pestana, Federacion Anarquista Ibérica, Partido Naciona-
lista Vasco, Accion Nacionalista Vasca, Solidaridad de obreros vascos,
Esquerra catalana, Partido galleguista, Partido Obrero de Unificacién
Marxista, Ateneo Libertario, Socorro rojo internacional, y cualesquiera
otras entidades, agrupaciones o partidos filiales, o de anéloga signifi-
cacién a los expresados, a juicio de la Junta Técnica del Estado, segun
la norma primera de la indicada Orden.

4 Vid. Orden, de 10/01/1937, dictando normas para la aplicacién de los
Decretos numero 108 de la Junta de Defensa y Decreto-ley de 10 del
actual, sobre incautacion de bienes pertenecientes a las entidades de
caracter politico. Boletin Oficial del Estado, nim. 83, de 11/01/1937,
pp. 86-87.

5 Asi lo dispuso el articulo 1 del Decreto de 6/10/1936. Gaceta de
Madrid, num. 281, de 4/11/1936, pp. 215-216.
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Asi, la Comisién de incautacion de bienes en la provincia de
Pontevedra inicio el expediente gubernativo 276/937, contra
Alfonso Daniel Rodriguez Castelao y Amando Guiance Pam-
piné, remitido al Juzgado de 1.° Instancia e Instruccion de
Pontevedra el 17 de agosto de 1937, para su ejecucion’.

El juez instructor, Serapio del Casero Menéndez, reclamo
informacién al presidente de la Comision Gestora Municipal,
al primer jefe de la Guardia Civil, al delegado militar de Orden
Publico y al comisario de Policia de Pontevedra, emplazando
mediante edictos a Castelao para comparecer en el expe-
diente, por hallarse «en ignorado paradero». Con su resultado,
se dictaria un Auto, en noviembre de 1937, indicando que
«el inculpado Don Alfonso Rodriguez Castelao formd parte del
Comité de Nacionalistas gallegos, en contacto con catalanes y
vascos para secundar el movimiento revolucionario de Octu-
bre de 1934, era de tendencias separatistas, figurando como
destacado galleguista, integrante del Frente Popular, y Dipu-
tado a Cortes por esta provincia elegido en las Ultimas eleccio-
nes celebradas en Febrero del pasado ano de 1936, habiendo
hecho intensa propaganda no sélo en mitines, sind también por
medio de la prensa en favor del Partido galleguista, que lo era
de extrema izquierda» y acordando el embargo de sus bienes,
a través de la tasacioén pericial de los bienes muebles que le
habian sido incautados y requiriendo a su madre, Joaquina
Castelao Gemme, y a sus hermanas Teresa y Josefina, como
herederas del difunto padre, Mariano Rodriguez Dios, para
manifestar los bienes de su herencia y determinar la cuota
correspondiente a Castelao.

6 Amando Guiance Pampin (1892-1979), ebanista de profesion, habia
sido miembro de la Agrupacion Socialista de Pontevedra desde 1931.
Candidato del PSOE por Pontevedra en las elecciones generales de
1933, fue elegido diputado por la misma circunscripcion en 1936,
dentro de las listas del Frente Popular. Capturado por los sublevados
fue juzgado en un Consejo de Guerra por la causa 356/36 y conde-
nado a cadena perpetua e inhabilitacién absoluta en agosto de 1936,
junto al lider galleguista Alexandro Boéveda Iglesias quién, condenado
a muerte, fue fusilado en A Caeira (Poio) el 17 de agosto de ese mismo
ano. A Guiance se le conmuto la pena por la de treinta anos de prision,
saliendo en libertad en 1943.

7 Mas tarde habria de acumularse a la causa la seguida por el Tribunal
Regional de Responsabilidades Politicas de Madrid sobre Castelao,
num. 664/939.
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Instruido el expediente, se dictd sentencia el 3 de septiem-
bre de 1940, condenando al polifacético artista y politico a
guince anos de inhabilitacion absoluta —como funcionario del
Estado—, ocho afos y un dia de destierro a distancia de 200
kilbmetros de Pontevedra, ciudad en la que residia, y al pago
de 75.000 pesetas®.

Para la ejecucion de la resolucion recaida, en 1949 se retu-
vieron los valores depositados en el Banco de Espaha a nom-
bre de Castelao y su mujer, Virginia Pereira Renda®, asi como
la cuenta corriente del propio Castelao y tres depodsitos de los
que era titular con sus hermanas. También se trabé embargo
sobre la parte correspondiente en la casa familiar de Rianxo y
dos fincas rusticas cercanas.

Asimismo, se dio carta de naturaleza a la incautacién de
los enseres personales y profesionales del autor, asi como a la
retencion de sus obras de arte, que habia practicado el Museo
de Pontevedra a requerimiento judicial, en febrero de 1937. El
director de la institucion, Casto Sampedro, participaria al Juz-
gado que «quedan retenidos y a disposicion de su autoridad los
siguientes cuadros “gouache” con incrustaciones de acuarela
que Don Alfonso Rodriguez Castelao tiene depositados en este
Museo: “Crucero”, “Xefe de Danza de Espadas”, “Cego”, “Via-
tico”, “Gaivotes”, “Cons”, “Penedos”, “Terras de Montana”, “O
Parano”, “Cachoupo”y “Vento Mareiro”, siendo de propiedad
del Museo los marcos de todos ellos».

Estas once obras, depositadas por Castelao en el Museo
de Pontevedra el 31 de diciembre de 1931, completaban las
salas de la institucion en sus inicios, por iniciativa de Filgueira
Valverde; quién en una carta a Sdnchez Cantén decia: «Vo/-
viendo al Museo. Ayer convenci a Castelao de que depositara
en él sus acuarelas. Total él esta en Madrid y en su casa no las
ve nadie»?.

8 En un Tribunal presidido por Eduardo Martinez Nieto, siendo vocales
Marcial del Rio y Diaz y José Antonio Quiroga y Martinez de Pisén,
que habria de ser Xlll marqués de la Atalaya.

9 Consistentes en obligaciones de Tranvias de Vigo y Aguas de Bar-
celona, cédulas de la Caja de Emisiones, amortizable de la Zona de
Protectorado de Espaina en Marruecos e interior, por valor de méas de
40.000 pesetas.

10 Carta de José Filgueira Valverde a Francisco Javier Sdnchez Canton,
Archivo documental del Museo de Pontevedra, Coleccion Sanchez
Canton, 99-86.
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Ya en 1962, la viuda de Castelao, Virginia Pereira, solicita-
ria a la Comision liquidadora de Responsabilidades politicas el
pago del restante de la multa impuesta a su fallecido marido
con cargo al producto de los valores depositados en el Banco
de Espana y que se dejase sin efecto la incautacion sobre los
cuadros y otros objetos artisticos depositados en el Museo
de Pontevedra, por lo menos, en cuanto a la cuota ganancial
de la interesada; «efectuando /a restitucion a los herederos de/
expedientado».

3.-Conclusiones

Desde el tardofranquismo hasta la actualidad el Museo de
Pontevedra ha llevado a cabo una politica de incremento y
adquisicion de obras de arte gallego en el exilio, si bien, en
sus salas se mantuvieron expuestas obras de artistas exiliados
tras el golpe de Estado de 1936. Tal es el caso de Castelao, del
pintor Arturo Souto Fijé o del escultor Uxio Souto Campos,
cuyas obras permanecieron accesibles al publico en las salas
del Museo durante toda la Dictadura.

En palabras de Angeles Tilve, «Castelao eligio para depositar
en el Museo las obras que el preferia y que mejor traslucian su
maestria técnica y, sobre todo, su intencion artistica. Realiza-
das todas ellas entre 1920 y 1926, son, todas ellas, decorati-
vas creaciones sobre papel de pequeno tamano —ya que no
pasan de los 33 centimetros en su cara mas larga— hechas con
una depurada técnica mixta a pluma y tinta china sobre fondo
de aguada»", lo que nos aproxima al valor otorgado por el
régimen franquista a las obras incautadas para permitir que
se mantuviesen bajo la custodia del Museo de Pontevedra,
cuando podian haber sido objeto de subasta publica o, en el
peor de los casos, haber sufrido peor destino.

Sin duda, la imposicidn de responsabilidades politicas civi-
les fue una forma de justificar y legalizar las incautaciones de
bienes, que se habian producido desde el advenimiento del
alzamiento militar, y de requisar a las personas expedientadas
—o0 a su entorno familiar— el patrimonio del que disponian,
sujeto a la discrecionalidad de las nuevas autoridades. Ade-

11 Vid. VALLE PEREzZ, Xosé Carlos; TILVE JAR, Maria Angeles; CasTaNO
GARciA, José Manuel, Meu Pontevedra. Castelao, 1916-1936, Museo
de Pontevedra, 2016, p. 395.
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mas, en el caso de Castelao, sirvié para incautar y juzgar al
autor y a su forma de expresion artistica, con la inmensa for-
tuna de haber conservado su legado, especialmente, gracias
al empeno de su viuda, Virginia Pereira.
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INVESTIGACION, DOCENCIA
Y PERSPECTIVA DE GENERO:
ESPECIAL REFERENCIA A LA
INNOVACION DOCENTE A TRAVES
DEL ANALISIS DE CASO

CRISTINA ALONSO SALGADO

Profesora Contratada Doctora de Derecho Procesal
Universidade de Santiago de Compostela

La reflexién que encierran estas lineas sera articulada, para
su mejor comprension, en los tres actos del patrén literario méas
arquetipico. Asi, para abordar el binomio perspectiva de géne-
ro-innovacién docente en el proceso de docencia-aprendizaje
del Derecho, nos parece conveniente explicar tres ideas: en pri-
mer lugar, una vez mas, la justificacién de la aplicacién de la
perspectiva de género al &mbito que ahora nos compele; en
segundo lugar, la necesidad del método cientifico en relacion a
la dimensidn sistémica de la reflexion de género; vy, por ultimo,
investigacion, docencia y perspectiva de género: especial refe-
rencia a la innovacion docente a través del analisis de caso.

1.-Primer acto. El adanismo que se ha hecho
imprescindible: jpor qué hablamos de
perspectiva de género?
La realidad evidencia —al menos en esta concreta latitud—

que el epicentro del eje en relacion al debate en torno a la
igualdad de género estad basculando a una velocidad expo-
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nencial. Y lejos de lo que prima facie pudiera parecer, como
sabemos, la direccién que abraza el movimiento no resulta, en
absoluto, halagliena.

Sin sonrojo alguno nos parece apropiado comenzar sena-
lando que la historia reservara un espacio de honor para aque-
llas y aquellos que, en este momento de la historia, en esta parte
del planeta, combaten con firmeza la revolucion neoconserva-
dora que, desde hace ya algunos anos, se viene produciendo.

Esta revolucion —que toma como testigo la protagonizada
por Reagan y Thatcher en la década de los ochenta del pasado
sigo—, aglutina a una nutrida y bien financiada némina de
tradiciones politicas que, diferencias aparte, son capaces de
nuclear todos sus esfuerzos en la persecucion de unos obje-
tivos comunes: desde el conservadurismo de raiz autoritaria,
vicario de un pretendido proteccionismo econémico a modo
de trampantojo, hasta los maximos exponentes del no taxes
movement. Todas estas expresiones tienen, en diferente
medida, una profunda raigambre filocapitalista.

Tanto en su defensa de teorias conspiradoras absoluta-
mente bizarras (desde el Gran Reemplazo hasta todo lo rela-
tivo al COVID) en contra del empirismo cientifico mas con-
trastado (volveremos sobre ello), como en su lucha contra el
supuesto pensamiento woke, el multilateralismo internacional,
la conciencia climética, etc., es posible advertir matices dife-
renciadores de interés, algunos, incluso, mas que relevantes.
No se pretende aqui simplificar hasta lo burdo: obviamente
horquilla cuenta con dos polos en sus extremos con diferen-
cias realmente notables. Tan es asi que, algunos de los deli-
rios especificos de cada una de las tradiciones atentan contra
la existencia misma de miembros de esta uniéon temporal de
intereses. Para ilustrar esto que se viene de referir, basta con
pensar en el cariz de las manifestaciones que acostumbran
a adornar los posicionamientos de relevantes politicos esta-
dounidenses en materia migratoria. En esa horquilla a la que
antes se hacia mencién, estan presentes tradiciones lideradas
por representantes de territorios del Sur Global que son, en
no pocas ocasiones, el blanco del supremacismo —valga la
redundancia— con el que décilmente comparten viaje.

En cualquier caso, si bien se considera, en lo que no discre-
pan, lo que en realidad constituye uno de sus méas poderosos
elementos comunes, es el odio a todo lo que se desvie medio
milimetro de los postulados de la masculinidad hegemonica.
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2.-Segundo acto. Acerca de la necesidad
del método cientifico en relacion a la
dimension sistémica de la reflexion de
género

Con el horizonte de esta primera reflexién ya definido,
antes de entrar propiamente en materia, se hace preciso rea-
lizar algunas consideraciones criticas acerca del debate en
relacion a diversos aspectos de la perspectiva de género en
el ambito universitario, por ejemplo, en materia de la lucha
contra la violencia de género. Y ello porque, a veces, algu-
nas consideraciones preconcebidas condicionan la discusion
académica-cientifica hasta el punto de determinarla. Porque
—siguiendo con el ejemplo propuesto— en la convergencia
de pulsiones y tensiones, todas muy humanas, muy munda-
nas y, por tanto, inteligibles desde lo emocional, en no pocas
ocasiones, al debatir acerca de la violencia de género vy el sis-
tema de Justicia penal, se prioriza lo inmediato sobre lo eficaz;
lo rentable —veremos en qué términos— sobre la evidencia
cientifica; etc.

Permitasenos un excurso al respecto. Pues bien, afortuna-
damente no es el nuestro un ambito dominado en lo material,
en lo sustantivo, por dogmas de fe absolutamente incues-
tionables. Las posibilidades para cuestionar, para poner en
tela de juicio, para situar el foco, son practicamente ilimita-
das. Con todo, ello no puede significar la entrada al debate
especializado de una suerte de pensamiento magufo sin evi-
dencia empirica alguna, fundamentado, en singularidades y
experiencias en absoluto extrapolables. Porque, si bien, como
deciamos, no existe dogma de fe alguno en lo sustantivo
—mas alld del debido respeto a los derechos humanos—, si
que existe, claro que existe, en lo procedimental. Y ese pro-
cedimiento, por descorazonador que resulte tener que subra-
yarlo en pleno siglo XXI, es el método cientifico aplicado a la
investigacion (que después repercutira en la docencia). Quiere
ello decir que, para que el estado en el arte avance, resulta
ciertamente imprescindible respetar ciertos puntos de anclaje
logrados tras décadas de consenso cientifico. Evidentemente,
no nos referimos a los fundamentos, sino a los andamios para
lograr una construccion intelectual en progresion y evitar asi
razonamientos autoretroalimentados, profecias autocumpli-
das, etc. Es preciso insistir: no fundamentos, porque cualquier
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cientifica/o social que se precie de serlo querra, una vez levan-
tada su edificacion, que se retiren anclajes y andamios para
verificar su viabilidad. Asi pues, método cientifico mediante
—con todo lo que ello comporta— todo; fuera de ello, todos los
discursos que la imaginacién permita, pero, obviamente, en el
terreno de la creencia, de la interpretacion personal, etc.

Por claro que resulte, los tiempos exigen que recordemos lo
evidente para fortalecerlo: la practica alimenta de objeto/sujeto
al pensamiento tedrico, y la teoria proporciona marco intelec-
tual para fundamentar la accién practica. El proceso resulta
mas que relevante, pues Unicamente a través del método cien-
tifico es posible conjurar algunos de los riesgos ya conocidos:
variables espurias, sesgos de autoconfirmacion, etc.

En el terreno que ahora nos ocupa, la libertad resulta absolu-
tamente capital. No obstante, la libertad sin método cientifico
nos lleva a la ocurrencia. Sélo con el amparo del método cien-
tifico —e, infelizmente, a la vista de los tiempos que corren,
con cierta vocacién heterodoxa—, es posible crear espacios
de reflexiéon compartida que contribuyan a conformar un relato
coral e inclusivo en materia de género: lejos de apriorismos y
de idolatrias acriticas, también, por qué no, en relacion a cierto
feminismo de catalogo, para asi desterrar el grado de adoctri-
namiento que, en mayor o menor medida, comportan los pen-
samientos hegemonicos.

Esa reivindicacién desprejuiciada, alejada de filias y fobias,
no significa que se defienda aqui un pensamiento desclasado
de vocacion bizantina que busque pontificar desde una torre
de marfil alejada de la realidad. Muy al contrario, considera-
mos que la idea de feminismo transversal la formulada resulta
poco precisa. Si hablamos de feminismos, en plural, la cuestién
es debatible. Pero como, sin duda, el nuestro es un relato en
cuanto a las mayorias sociales, negar su vigencia en términos
de progreso social ademas de poco preciso entrana riesgos
sobre los que no nos podemos detener. Evidentemente, las
mujeres estamos atravesadas por multitud de contradicciones
que nos configuran o conforman: somos mujeres, en efecto,
pero en un concreto momento de la historia, en una parte pri-
vilegiada del planeta. El heteropatriarcado no nos golpea ni de
la misma manera, ni con idéntica intensidad. Contemplar debi-
damente las diferentes variables derivadas de la intersecciona-
lidad resulta ciertamente imprescindible, toda vez que no se
trata solo de alcanzar la igualdad; se trata de poner en cuestiéon
el sistema que de manera connatural genera esa desigualdad.
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Negar esas implicaciones estructurales, abrazar una trans-
versalidad acritica, nos sitla ante un escenario peligroso:
tratar de hacer comodo algo que ha venido para incomodar
es desnaturalizarlo, lo que en un movimiento social implica
renunciar a su acervo transformador. Y, ;por qué encierra ello
cierto peligro? Porque la falsa apariencia de igualdad narcotiza
y adormece la reivindicacién. No se niega la virtualidad de los
avances superestructurales, simplemente se trata de destacar
gue, en no pocas ocasiones, estos servirdn para apuntalar la
realidad, y no para transformarla.

¢Por qué el excurso? Pues porque el enfoque condiciona, sin
duda, el anélisis y la propuesta de soluciéon de un problema.
Porque, cuando hablamos de perspectiva de género, afinar el
objetivo deviene fundamental. Porque no todos los resortes
de la perspectiva de género cuentan con los mismos quilates.
Para ilustrar lo que acontece, retomamos el ejemplo de la vio-
lencia de género: cuando se analiza la dispensa del deber de
declarar, estamos hablando, o deberiamos estar hablando de
los derechos de las mujeres y no de la eficacia del sistema,
pues ésta no puede predicarse a costa de capitisdiminuir la
posicién de las mujeres.

Otro ejemplo: cuando se enarbolan los crimenes mas tru-
culentos contra las mujeres para agitar la viscera y lograr asi
retribucionismos acriticos, es evidente que no se debate en
relacion al género, que por lo visto nada interesa, sino en rela-
cién a la rentabilidad que se puede obtener a través de un
ejercicio de purplewashing absolutamente indisimulado.

3.-Tercer acto. Investigacion, docencia y
perspectiva de género: especial referencia
a la innovacion docente

Sentado todo lo que antecede, parece interesante que
tanto la docencia, como la investigacion incorporen la pers-
pectiva de género, pues no deja de ser el factor de correc-
cion imprescindible que hay que aplicar a la presuncion de
igualdad material; es una enmienda a la totalidad a la presunta
neutralidad del estado natural —también presunto, mas falaz
que presunto— de las cosas. Este estado no es sino el resul-
tado del proceso de acumulaciéon de las construcciones del
heteropatriarcado. Esa pretendida neutralidad busca determi-
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nar el comun denominador de lo socialmente aceptable, para
sin solucion de continuidad expulsar al extrarradio del sistema
las manifestaciones no hegemodnicas y asi mantener el mapa
de circunstancias que alumbran, nutren vy, por tanto, retroali-
mentan el ciclo de vida de esa constelaciéon de construcciones
a la que antes hacia referencia. Se pretende asi, reservar la
universalidad para lo masculino hegeménico. De este modo,
si se defiende la incorporacion de la perspectiva de género a
la investigacion —y a la docencia— es para que el canon y
el patrén ocupen el papel que la ciencia les ha reservado, no
para fundamentar tiranias que lo mas que hacen es limitar el
potencial creativo y, en buena légica, la capacidad analitica. Y
como sabemos, la investigacién sin capacidad analitica no es
ciencia, sino en el menos malo de los supuestos, divulgacién,
muy lejos, por tanto, de la excelencia que se nos exige y que
se nos debe exigir como institucion de educacién superior y
como universidad publica.

No cabe duda pues, de la necesidad de investigar y ensenar
Derecho con perspectiva de género. Asi las cosas, la pregunta
gue subsigue a esta afirmacién es jcomo se puede investigar
y ejercer la docencia con perspectiva de género? Aun cuando
no nos podemos detener en lo relativo a la investigacion
—pues excederia con creces el ambito de nuestro estudio—,
baste aqui con apuntar algunas medidas de interés: reconsi-
derar, en su caso, la configuracién de los equipos de investiga-
cién; distribuir los espacios de liderazgo; preguntarse acerca
del impacto que tendré la investigaciéon en hombres y muje-
res; revisitar criticamente las condiciones de progresion; etc.

Con respecto a como incorporar la perspectiva de género
a la docencia —en lo que ahora interesa—, del Derecho, las
estrategias son, asimismo, diversas. De entre las posibles, nos
interesa destacar la opcidon representada por la innovacién
docente a través del anélisis de un caso tristemente célebre: el
denominado caso «Wanninkhof».

Se propone este caso porque, en primer lugar, la dimen-
sion de género estd presente de manera mas que nitida v,
en segundo lugar, porque su utilizacién docente admite con-
traste, pues durante el segundo semestre del curso 2021-2022
fue el nucleo central de un proyecto de innovacién docente
sobre aprendizaje colaborativo con perspectiva de género
desarrollada a lo largo de las aulas interactivas de la materia
Derecho Procesal Penal en el Grado en Derecho de la Univer-
sidad de Santiago de Compostela. En efecto, la senalada fue
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una experiencia educativa innovadora que empleé la perspec-
tiva de género como criba para analizar de manera critica el
sistema de Justicia penal espanol. Para articularla, se conjuga-
ron diversas metodologias —juego de Vries, aprendizaje cola-
borativo, etc.— en el dnimo de buscar un formato atractivo
para el alumnado.

Como se apuntaba, para analizar el caso Wanninkhof se
siguioé el recurso de Vries, a través de grupos equilibrados y
diversificados —perfiles mas participativos, mas analiticos,
etc.— de hasta cuatro miembros —o, excepcionalmente,
cinco— cada uno. La orientacion de la clave de nuestro ana-
lisis se hizo de forma lo suficientemente abierta como para
fomentar un debate vivo y libre dentro, obviamente, de los
pardmetros de la perspectiva de género como elemento llave
de la hermenéutica interpretativa del caso.

Nuestra adaptacién de la técnica de Vries se articul6 sobre
la constitucién de grupos de estudiantes que deben cooperar
entre si, esto es, actuar como un equipo, para vencer a otros
grupos de la misma clase. En otras palabras, la técnica pre-
tende que las/los estudiantes aprendan a competir (ad extra)
de una manera saludable mediante el desarrollo de un trabajo
fundamentado en la cooperacion intragrupal (ad intra). En la
configuracién de los grupos el alumnado debia asegurarse de
que la composicion englobara diversos perfiles de discentes,
no solo para hacer viable el proyecto —resolver excesos de
timidez, excesos proactivos, etc.—, sino para lograr una efec-
tiva retroalimentacién entre las/los integrantes del equipo.

Tal y como se le indicé al alumnado, cada grupo debia estu-
diar todo el conjunto del trabajo, pero Unicamente iba a defen-
der un Unico aspecto durante la exposicién ante la clase. De la
actuacion de la/el portavoz dependeria la actuacion del grupo
en su conjunto y, por tanto, la calificacion seria «idéntica» para
todas/os sus miembros (vid. puntualizacién infra). Por motivos
evidentes, todas y todos tuvieron que cooperar no solo para
entender y preparar el trabajo, sino también para garantizar
que todos los integrantes del grupo lo habian entendido y lo
habian preparado. Y ello porque sobre cada discente pen-
dia una suerte de espada de Damocles: cabia la posibilidad
de que le correspondiera a él/ella representar al grupo, y la
nota de sus companeras/os dependia de su actuacion. Con
todo, finalmente, dias antes de la exposicién, una vez que el
senalado objetivo se entendié cumplido, se les trasladé que
podrian escoger a quien los fuera a representar, para asi ali-

379



DERECHO Y ARTE IV

gerar la carga de tensién de los estudiantes a pocos dias del
comienzo de los exdmenes. Por Ultimo, para no desincentivar
el trabajo del alumnado més activo, se establecié un sistema
para lograr una puntuacién extra. Tal y como se explicara infra,
significa ello que, si bien la nota de cada estudiante vino deter-
minada, fundamentalmente, por la alcanzada por su grupo, lo
cierto es que pudo ser mejorada, a través de la manifestacién
de un esfuerzo significativo en la preparacion de la materia
(vid. puntualizacion infra).

Los grupos trabajaron durante todas las jornadas interac-
tivas en la tarea encomendada para la entrega del trabajo en
la fecha senalada a tal efecto. Los dos ultimos dias de inte-
ractivas tuvieron lugar las exposiciones de los trabajos en
régimen de competicién. Quiere ello decir que los grupos, en
paralelo al trabajo escrito, no solo tuvieron que ir entrenando
la exposicién —que podia alcanzar cualquier aspecto tratado
en relacion al caso—, sino que también tuvieron que ir prepa-
rdndose para las eventuales preguntas de los otros grupos,
discurriendo preguntas de dificultad para atacar la posicién
de los equipos rivales, etc. Para evitar que se adulterara la
competicion, se les advirtié de que los pactos de no agresién
serian penalizados con severidad. Los grupos fueron evalua-
dos por el trabajo presentado (60 %), asi como por la exposi-
cion efectuada (40 %). Esto, no obstante, el equipo vencedor
de la exposicién en régimen de competicion obtuvo la nota
maxima de manera automatica. Por tanto, con independencia
del trabajo escrito, obtuvo la totalidad de los puntos que en la
guia docente se reserva para las aulas de naturaleza interac-
tiva. Para la eleccion del equipo vencedor se tuvo en cuenta:
exposicion del propio trabajo (50 %); capacidad de respuesta/
retaguardia (25 %); capacidad de pregunta/vanguardia (25 %).
La evaluacion fue fundamentalmente grupal. Asi pues, tal y
como se anticipaba, la cualificaciéon fue idéntica para todos
sus miembros. Ello, no obstante, se establecié un sistema de
incentivos individuales a través del que los discentes pudie-
ron mejorar su calificacion individual, sobre la base, evidente-
mente, de la grupal. Quiere ello decir que fue posible, tomando
como base la nota del grupo, obtener una puntuacién extra,
para premiar y reforzar positivamente los esfuerzos a mayores
de lo exigido. En definitiva, a excepcion del grupo ganador que
obtuvo la maxima nota (con independencia, por lo tanto, del
trabajo escrito y de la participacién individual de cada una/o de
sus integrantes), la nota de cada estudiante vino determinada
por la alcanzada por su grupo, acrecentada testimonialmente
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—en su caso—, a través de una manifestacion significativa de
esfuerzo. Asi pues, la participaciéon individual sirvié para ayu-
dar a su representante en la defensa de la posicién del grupo;
para debilitar la posicién de la/el representante de los grupos
rivales y asi mejorar las opciones de victoria del equipo propio;
y para lograr una puntuacién extra que se asignd a quién inter-
vino individualmente de manera significativa.

El diseno del proyecto evidencié la consecucion del prin-
cipal de sus objetivos: todos los grupos fueron capaces de
—en mayor o menor medida— examinar el sistema de Justicia
penal a través de la perspectiva de género. Tan fue asi que fue
galardonado con el primer premio de la modalidad «Docen-
cia» de los Xll Edicién de los premios a la introduccién de la
perspectiva de género en la docencia y en la investigacion de
la Universidad de Santiago de Compostela.
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323-338.

381






XXXl

IUS Y YOGA: INCORPORACION
PRACTICA DE LOS YAMAS
A LA DOCENCIA JURIDICA
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1.-Premisas de partida

De la raiz indoeuropea, «yuy», traducida como «unir», proce-
den entre otras palabras: /us y yoga, pero la unién de ambos
términos va mas alld de su origen etimolégico. Con caracter
general, se identifica el yoga con el asana, traducido como
postura, o con las secuencias de asanas que dan lugar a una
préactica fisica del yoga. Sin embargo, el yoga es mas que un
asana, es una forma de vida cuya ensenanza es una metodolo-
gia practica que aporta nUmeros beneficios y proporciona una
orientacion en numerosos aspectos vitales incluida la docen-
cia.

En el presente trabajo, plantearé una aproximacion teori-
co-practica al ordenamiento juridico social que va mas alla del
bienestar individual que propone el Asthaga Yoga y, cémo los
principios o reglas que rigen esta disciplina tradicional espiri-
tual, fisica y mental originada en la India pueden ser adapta-
dos para ser aplicados con éxito cémo métodos docentes o
herramientas en la docencia universitaria.
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Para ello, en primer lugar, me centraré en presentar, el texto
sanscrito Yogasutra, aforismos de yoga', de Patannjali no pre-
senta un origen claro y los principales investigadores lo sittan
entre el siglo V a.C y el siglo Il y que tiene como finalidad pre-
ceptuar la adhesiéon a ocho preceptos que integran el deno-
minado asthanga yoga, también conocido como: el «yoga de
los ocho miembros»?. La obra, se compone de 194 aforismos,
recopilados en cuatro libros: Samadhi Nada; Sadhana-pada;
Vibhuti-pada vy el Kaivalya-pada.

Patannfjali®, curioso por conocer los aspectos comunes de
los tipos de yoga existentes en ese momento, recopilé y siste-
matizé los conocimientos, codificando los principios basicos
de todos ellos. El contenido principal de los Yogasutras es sin
duda el conocimiento de la mente, y mas especificamente la
detencion de los procesos de esta, de facto en el Yogasutra 1.2
se define yoga como: «/a detencion de los procesos mentales».

Son ocho ramas del Asthanga Yoga, descritas por Patannjali
a partir del Sutra 11.29: yama (prohibiciones), niyama (precep-
tos), asana (postura), pranayama (respiracion), prathyahara
(retraimiento de los sentidos de los objetos externos), dharana
(concentracion), dhyana (meditaciéon) y samadhi (absorcién
completa); representan cada una de ellas una etapa del pro-
ceso hacia la realizacion personal. En las proximas lineas, me
centraré en la primera rama del yoga de los ocho pasos: los
yamas. Empero, debo resaltar que todas las ramas del yoga
son igual de importantes y necesarias.

En la filosofia del yoga, los yamas se configuran como los
principios, disciplinas éticas, restricciones o reglas bésicas
de todo pensamiento yoguico. Los b yamas: ahimsa, satya,

1 Pueden consultarse distintas traducciones e interpretaciones de los
Yogasutras, entre otras: IVENGAR, B.K.S., Luz sobre los «Yoga Sutras»
de Patannjali, Kairés, Barcelona, 2004; PuJoL, Oscar, Yogasutra. Los
aforismos del yoga, Kairos, Barcelona, 2006; SATCHITANANDA, Sri
Swami, Los Yogasutras de Patanjali, Integral Yoga, Virginia, 2013.

2 Asi, «ashta», se traduce como ocho, y «anga», como miembro.

La figura de Patannjali plantea la identificacion del autor con dos auto-
res, puesto que existen dos autores con este nombre. El primer Patan-
Ajali se identifica con uno de los gramaticos mas importantes de la
historia de la India autor del Mahabhasya datado en el S.Il a.C; mien-
tras que el segundo, el Patannjali histérico del que apenas tenemos
datos es al que se le atribuye la redaccién de los Yogasutras, redaccion
que se estima tuvo lugar entre el siglo 11 y V.

384



XXXII. /US Y YOGA: INCORPORACION PRACTICA...

asteya, brahmacarya y aparigraha, como plantearé a lo largo
de este trabajo, pueden ser interpretados y aplicados como
ejes vertebradores de la docencia y educacion universitaria
ya que pueden ayudar a fomentar capacidades genéricas en
nuestros estudiantes. Estimo que, desde perspectiva global,
holistica y transpersonal, la aplicacién de la filosofia del yoga
en la educacién puede configurarse como un recurso clave
en la actualidad vy, este recurso filoséfico-cultural que puede
ayudar a fomentar el proceso de desarrollo personal y social
durante toda la vida de nuestros estudiantes.

2.-Los yamas y la docencia juridica
universitaria

El primer paso en la senda de los ocho pasos de Patanhjali4,
como hemos visto anteriormente, recoge en cinco yamas, los
principios éticos y reglas para vivir en sociedad y alcanzar la
paz mental y bienestar respecto a nuestro propio entorno, que
fomentados en nuestro alumnado pueden tener grandes bene-
ficios académicos, personales y sociales. Si bien, prima facie,
los cinco yamas parecen elementales y sencillos de cumplir,
en la practica no resultan sencillos de perfeccionar.

2.1.-Ahimsa

La primera aparicion del término Ahimsa®, en el contexto
de la filosofia india, se presenta en las escrituras hindues lla-
madas Upanishads, que datan del ano 800 a.C, como la vir-
tud mas elevada, que permite el verdadero conocimiento o
la verdadera devocion®. Si bien, en el mundo occidental, este
término no se populariza hasta la época moderna, con el

Vid. IVENGAR, B.K.S., E/ arbol del yoga, Kairés, 2005.

5 Yogasutra 35 define Ahimsa como: «En la presencia de uno firmemente
establecido en la no violencia, todas las hostilidades son abandonadas».

6 Vid. ROMAN L6PEZ, Maria Teresa, «El concepto de ahimsa en el hin-
duismo, el budismo vy el jainismo», Cuadernos del Marqués de San
Adrian: revista de humanidades, nim. 4, 2006, pp. 261-284; VARGAS
CANCINO, Hilda Carmen, «Las tres esferas de la no-violencia: ahimsa,
el decrecimiento y el encuentro interior», Vectores de investigacion,
num. 7, 2013, pp. 129-146.
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comienzo del desarrollo ideolégico del movimiento originado
por Mahatma Gandhi. Gandhi (1869-1948) fue un politico anti-
colonialista indio que fomento la desobediencia civil no vio-
lenta, que defendia fervientemente que «/a no violencia es la
mayor fuerza a disposicion de la humanidad»’.

El primer yama, ahimsa, se traduce como no violenciag,
no hacer dano, actitud de benevolencia y cuidado en todos
los planos: fisico, verbal y mental, y, en definitiva, a respetar
la vida, a todos los seres vivos, a la naturaleza y a nuestro
entorno. Si bien, es muy importante senalar que ser respe-
tuoso y amoroso con el mundo y con los demas seres, implica
primero serlo con nosotros mismos. Por ello, ahimsa, nos
invita a mantener el equilibrio, a aceptar la impotencia ante
aquellas situaciones que quedan fuera de nuestro control y
fomentar el coraje.

En el &mbito docente, deberemos trabajar la capacidad de
no ser violentos, entendiendo violencia en un sentido amplio,
y su éxito dependera de que practiquemos el coraje, el equili-
brio, la compasion y el amor hacia nosotros mismos. La apli-
cacion préctica e interiorizacién del primer yama, su aplica-
cién real, contribuiria a un mayor respeto en las relaciones
alumno-profesorado y, sobre todo, su aplicacion e integracién
minimizaria los conflictos entre el alumnado que en sus casos
mas extremos desembocan en casos de acoso o bullying.

2.2.-Satya

El segundo yama, satya®, se traduce como, no mentir, alude
a la veracidad, a ser sincero y honesto en relacion con lo que

7 En extenso, sobre la relacion del pensamiento politico de Gandhi y
ahimsa: SHARMA, S.R., Gandhi: Ahimsa and Non Violence in Practice,
Cosmo Publications, New Delhi, 2022; GANDHI, Mohandas Karam-
chand, An Autobiography or The Story of My Experiments with Truth,
Penguin, London, 2001; FRAGA, Ana, E/ pensamiento politico de
Gandhi, Ahimsa, Valencia, 2001; DiAz PLAJA, Aurora, Ahimsa: la no
violencia de Gandhi, La Llar del Llibre, Barcelona, 1987.

8 Vid. NARAYANAN, Vasudha, «La no violencia en la mayor virtud/deber:
Ahimsa Paramo Dharmah (Mahabharata)», Concilium: Revista interna-
cional de teologia, num. 303, 2003, pp. 63-79.

9 Yogasutra 36, se refiere a Satya como: «Para aquel establecido en la
verdad, las acciones y sus resultados se hacen secundarios».
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pienso y el modo en el que me comporto. Se trata en palabras
de ADELE: «La joya de Satya, o veracidad, es peligrosa, pero
buena»'®. Satya promueve el respeto a la verdad como norma
basica de conducta que debe regir tanto en nuestra relacion
personal e intima como con la relacién con los demas’".

La verdad debe ser observada en nuestro discurso, debe
ser el nucleo de nuestra esencia, y debe traducirse en una
autenticidad real y espontanea que, debe traducirse en que
no mintamos, pero en que tampoco nos hagamos eco de fal-
sedades, difamaciones, bulos o fake news que carezcan de
una base sélida. Nos invita a tener una actitud valiente que,
nos lleva a ser precisos y sinceros en nuestro discurso, y de la
mano moderados y prudentes para que nuestras palabras no
puedan herir.

El ser humano, es un ser social por naturaleza que tiene la
necesidad de pertenecer al grupo, y cada grupo tiene unas
normas, reglas o sistemas de relacion y creencia que debe-
mos aceptar y respetar siempre que no suponga el sacrificio
de una parte de nuestro ser. Debemos fomentar en el aula la
autenticidad entre nuestro alumnado, haciéndoles ver que en
ocasiones las decisiones correctas a adoptar no seran siempre
las mas sencillas, tanto en sus relaciones personales como
profesionales, pero que actuar correctamente nos hace dig-
nos de confianza.

La veracidad implica una continua revision de creencias,
valores y principios que nos obliga a mantener una actitud
fluida y compasiva con los demas y con nosotros mismos que
nos hace ver, evaluar y mirar las cosas de manera distinta.

2.3.-Asteya

El tercer yama asteya'?, se traduce como no robar, no tomar
ventaja de los demas, ni aprovecharse de la confianza que los

10  Vid. ADeLg, Deborah, Yamas&Niyamas. La ética del yoga, Sirio, Mélaga,
2009, p. 59.

11 Vid. LounDpo, Dilip, «Consideragcoes sobre a “Doutrina das Duas Ver-
dades” (Samvrti-Satya E Paramartha-Satya) em Nagarjuna», Revista de
Estudlios de Religiao, vol. 14, nim. 1, 2012. (Ejemplar dedicado a: Reli-
gides Indianas), pp. 94-109.

12 Yogasutra 37, se refiere a Asteya como: «Al que se ha establecido en no

387



DERECHO Y ARTE IV

demés depositan en nosotros, se traduce en vivir con integri-
dad y reciprocidad. Desde una perspectiva practica, se mate-
rializa en no necesitar tomar nada que no nos pertenezca de
los demas vy, en este sentido no nos referimos solamente a
apropiarnos de bienes materiales, trabajos, pensamientos e
ideas que no son nuestras. Este yama invita a la confianza y
autoconocimiento e implica analizar de un modo profundo vy
sincero el hecho de tomar cosas materiales e inmateriales que
no nos han sido atribuidas.

Asteya manifiesta el valor que debemos tener cada uno de
nosotros para valorar nuestro autoconocimiento y de la mano
fomenta nuestra necesidad de entender que nuestra vida es
un ciclo en el que tenemos que dar para recibir, y que cada
uno de nosotros aporta y es util, por lo que es necesario dar
valor a las cosas y respetar con conciencia lo que pertenece
a otros. Implica a su vez, que debemos aceptar y desarrollar
la capacidad de que si queremos lograr algo u obtener algo
necesariamente deberemos aceptar que solo lograremos
aquello que nuestra capacidad nos permita obtener. Asteya
implica que desarrollaremos nuestra capacidad con gozo y
benevolencia.

La aplicacion del yama asteya, en nuestra materia objeto
de estudio, la docencia universitaria presenta diversas formas,
de este «no robar a los demas». Si bien, es necesario senalar
que presenta una aplicacion real mas amplia que no tomar lo
que no es nuestro, entre ellas destacaria las tres siguientes:
en primer lugar, se traduce en respeto al tiempo de los demas,
un ejemplo sencillo lo encontrariamos cuando una reunion es
a las 9 llegas normalmente a las 9:05, y apareces con prisas y
sin estar preparado, los demas asistentes tienen que dedicarte
un tiempo para ponerte al corriente o del contrario se retrasara
la decisién que se habia tomado eso es robar tiempo, nuestro
futuro y nuestro bien mas preciado.

En segundo lugar, no robar a los demds, vivir con integridad
y coherencia implica necesariamente dejar de lado cualquier
conducta de plagio en el campo académico. Asi, la integra-
cién de la ensenanza presente en el yama asteya, evitaria uso
de herramientas como el Chat GPT que nos ofrecen trabajos
no realizados por nosotros, la copia o plagio de materiales de
otros alumnos, companeros o autores fomentado asi la pro-

robar, le viene toda la riqueza».
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teccién de la propiedad intelectual y el acto de copiar en las
pruebas de evaluacion.

Y, en tercer lugar, asteya implicaria, aplicado a la docencia
universitaria, la invitacién a que el profesorado transmita un
mensaje concreto al alumnado, con el fin de superar la falacia
de que nuestra propia identidad va unida a nuestros logros
académicos (y en un futuro profesionales). En la actualidad,
vivimos por y para el siguiente logro o tarea, sin meditar o
analizar el peso que cada una de ellas tiene en nuestra vida,
pudiendo ser esta carrera por lo proximo el mayor robo de
nuestra vida.

2.4.-Brahmacharya

La definicion del cuarto yama brahmacrharya's, requiere
una explicaciéon previa con el fin de evitar interpretaciones
erréneas que pueden derivar de la lectura de textos antiguos.
La traduccion literal del significado, brahmacharya significa
caminar hacia (car, raiz de «carya») lo sagrado, la verdad, o las
manifestaciones del Ser supremo, también llamado Brahma,
y nos invita a tomar conciencia de lo sagrado de la vida y no
excedernos. Asi, en un primer momento, este término debido
a su significado literal y se tradujo como «castidad» o, en otras
ocasiones como «moderacion en todos nuestros actos». Desde
la época moderna se identifica con la moderacién, el autocon-
trol sobre uno mismo, esto es, autocontrol sobre lo que hago,
como me alimento y mis habitos'. En sintesis, ser capaces
de diferenciar entre la necesidad concreta de que el cuerpo
nos esta transmitiendo y el momento en el que la mente nos lo
transmite, evitando asi que el exceso domine nuestros actos.

En la practica, hablariamos de «estate atento», nos invita a
vivir conscientes del tiempo y evitar que el exceso entendido
en sentido amplio no nos domine como antes. Asi, es evidente
que pasamos la mayor parte de nuestra vida sin darnos cuenta
de lo que realmente estamos haciendo, ya que mientras nues-

13 Yogasutra 38 se refiere a Brahmacarya como: «Para uno establecido en
la continencia, el vigor es ganado».

14 Vid. OLIVEIRA, Arilson, «Brahmacharya: a vida escolar hinduista na
india Antiga», Revista Brasileira de Historia & Ciéncias Sociais, vol. 4,
num. 8, 2012, p. 3.
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tro cuerpo ejecuta una accién determinada, nuestra mente
estd avanzando otra o recordando una anterior.

La practica del presente yama, como pauta a seguir por
nuestros alumnos implica necesariamente el incentivar en
ellos una actitud reflexiva sobre nuestras tendencias o actitu-
des en el estudio o ejecucién de tareas tratando de fomentar
que cada cuestidon o materia estudiada no sea postergada y
sea una oportunidad para detenerse y maravillarse. En termi-
nar de analizar y valorar las cosas como importantes o no.

2.5.-Aparigraha

El quinto y dltimo yama, aparigraha' se traduce como: no
codiciar, alude al hecho de no aferrarse a bienes materiales
ni a pensamientos o emociones. Aparigraha nos invita a dife-
renciar entre ser y tener, ser y pertenecer, ser y estar; en otras
palabras, puede ser interpretado también como desapego, no
ambicionar y a vivir plenamente.

Asi, el Gltimo de los yamas busca que nos demos la oportu-
nidad de liberarnos de las rigideces mentales, de los conceptos
firmes o estructuras que nos sostienen con el fin del recono-
cimiento de los terceros que nos rodean. Se afirma que todo
aquello que poseemos nos posee y en Ultima instancia mante-
nerlo supone un problema para nosotros. Por ello, se invita al
desapego, sin entender como tal que nada nos importe, sino
que debe practicarse el desapego para poder liberarnos de las
rigideces y apreciarnos a nosotros mismos y a lo que nos rodea.

Asi, fomentar la generosidad constante y la confianza entre
nuestros alumnos ayudara en que mantengan el control de su
codicia y se abran a los caminos que pueda ofrecerle la vida
evitando la frustracion y la carga de las decepciones.

3.-Conclusiones

Son numerosos los estudios internacionales que concluyen
que la practica del yoga se configura como una metodolo-

15 Yogasutra 39 se refiere a Aparigraha como: «Cuando la no-ambicion se
confirma, llega una iluminacion minuciosa sobre el como y el porqué
del nacimientox.
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gia formativa que contribuye al desarrollo personal y ofrece
numerosas herramientas que fomentan la reduccién del
estrés, fomentan la confianza, mejoran la atencién plena y la
gestion del tiempo entre otras.

Por ese motivo, estimo que si bien, en el dmbito de la
docencia juridica universitaria, —por motivos evidentes— no
es posible incorporar la practica fisica del yoga, la incorpora-
cién préactica de la filosofia del yoga puede presentar grandes
beneficios para el alumnado.

El estado de Yama, como ha quedado patente, promueve la
justicia hacia todos los seres vivos, la compasién, la piedad, la
generosidad y el amor. Por ello, defiendo la incorporacion prac-
tica de los cinco yamas (ahimsa, satya, asteya, brahmacharya
y aparigraha) entre los alumnos del grado de Derecho Asi, los
docentes, ademas de impartir su asignatura podrian fomentar
las ensenanzas de los yamas como competencia transversal
por estar estrechamente vinculadas con el autoconocimiento,
la conciencia, la empatia, la veracidad y la humildad didactica.

4.-Bibliografia

ADELE, Deborah, Yamas&Niyamas, La ética del yoga, Sirio,
Malaga, 2009.

Diaz PLAJA, AURORA, Ahimsa: la no violencia de Gandhi, La
Llar del Llibre, Barcelona, 1987.

FRAGA, Ana, E/ pensamiento politico de Gandhi, Ahimsa, Va-
lencia, 2001.

GANDHI, Mohandas Karamchand, An Autobiography or The
Story of My Experiments with Truth, Penguin, London,
2001.

IVENGAR, B.K.S., Luz sobre los «Yoga Sutras» de Patannjali,
Kairés, Barcelona, 2004.

IVENGAR, B.K.S., £/ arbol del yoga, Kairés, 2005.

Lounbo, Dilip, «Consideracoes sobre a “Doutrina das Duas Ver-
dades” (Samvrti-Satya E Paramartha-Satya) em Nagarjuna»,
Revista de Estudios de Religiao, vol. 14, num. 1, 2012.
(Ejemplar dedicado a: Religioes Indianas), pp. 94-109.

391



DERECHO Y ARTE IV

NARAYANAN, Vasudha, «La no violencia en la mayor virtud/de-
ber: Ahimsa Paramo Dharmah (Mahabharata)», Conci-
lium: Revista internacional de teologia, nim. 303, 2003,
pp. 63-79.

OLIVEIRA, Arilson, «Brahmacharya: a vida escolar hinduista na
india Antiga», Revista Brasileira de Histdria & Ciéncias
Sociais, vol. 4, nium. 8, 2012, pp. 1-21.

PuJoL, Oscar, Yogasutra. Los aforismos del yoga, Kairos, Bar-
celona, 2006.

ROMAN LOPEz, Maria Teresa, «El concepto de ahimsa en el
hinduismo, el budismo y el jainismo», Cuadernos del
Marqués de San Adrian: revista de humanidades, num.
4, 2006, pp. 261-284.

SATCHITANANDA, Sri Swami, Los Yogasutras de Patanjali, Inte-
gral Yoga, Virginia, 2013.

SHARMA, S. R., Gandhi: Ahimsa and Non Violence in Practice,
Cosmo Publications, New Delhi, 2022.

VARGAS CANciIno, Hilda Carmen, «Las tres esferas de la
no-violencia: ahimsa, el decrecimiento y el encuentro
interior», Vectores de investigacion, num. 7, 2013, pp.
129-146.

392
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EL CONCEPTO DE «DERECHO
CALIDO»: UNA NOCION
DEL DERECHO COMO
FENOMENO ARTISTICO
BASADA EN LA PRACTICA

IsABEL ANINO GRANADOS

Doctora en Historia y Artes
Universidad de Granada

1.-Introduccion

Nos gustaria aprovechar la oportunidad que nos ha brin-
dado el Il Congreso Internacional «Docencia universitaria,
Derecho y Artes: Literatura, Cine, Pintura...» de contemplar
el derecho desde una mirada artistica, para introducir esta
comunicacion citando un fragmento del famoso texto de
KAFKA titulado «Ante la ley»:

«Ante la ley hay un guardian. Un campesino se presen-
ta frente a este guardian y solicita que le permita entrar en
la ley. Pero el guardian contesta que por ahora no puede
dejarlo entrar. El hombre reflexiona y pregunta si mas tar-
de lo dejaran entrar.

Es posible —dice el portero—, pero no ahora.

La puerta que da a la ley esté abierta, como de costum-
bre; cuando el guardian se hace a un lado, el hombre se
inclina para espiar. El guardian lo ve, se rie y le dice:

-Si tanto es tu deseo, haz la prueba de entrar a pesar
de mi prohibicién. Pero recuerda que soy poderoso. Y sélo
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soy el ultimo de los guardianes. Entre salén y salén tam-
bién hay guardianes, cada uno mas poderoso que el otro.
Ya el tercer guardian es tan terrible que no puedo soportar
su aspecto.

El campesino no habia previsto estas dificultades; la ley
deberia ser siempre accesible para todos, piensa él; pero
al fijarse en el guardian, con su abrigo de pieles, su nariz
grande y aguilena, su barba larga de tartaro, rala y negra,
decide que le conviene mas esperar’.

Esta cita de KAFKA resulta oportuna porque refleja de forma
muy explicita la problematica que tratamos de abordar que no
es otra, como hemos explicado, que la de hacer el derecho
accesible a las personas y favorecer la toma de conciencia de
su capacidad de respuesta en este &mbito. Como sabemos, la
historia termina en que el campesino fallece ante la puerta de
la ley sin haber conseguido acceder.

KUGLER? sostiene que la vida juridica y los actos legales nos
conciernen a todas las personas porque son un importante
vinculo en cada una de las areas de la vida, proporcionan
estructura a través de leyes y regulaciones, contratos y acuer-
dos verbales. El derecho no es algo exclusivo, senala el autor,
sino algo cotidiano.

Asimismo, deciamos que el derecho célido se ocupa de
identificar aquellas premuras que una vez dieron lugar a las
normas que ahora han quedado obsoletas, rigidas, inanima-
das, para reconectarlas con la vida y, aprendiendo de ellas,
insuflarles calidez para poder moldearlas de manera que
armonicen con los imperativos de la sociedad actual.

En este sentido, BEUYS, como artista afirmé que «E/ prin-
cipio de creatividad es uno con el principio de resurreccion:
la forma vieja esta paralizada y tiene que ser metamorfoseada
en una forma viva, pulsante, que cultiva la vida, el alma y el
espiritu»®. Por su parte, GEAREY* desde una mirada juridica

1 KAFKA, Franz, «Ante la ley», en La condena, trad. J.R. Wilcock (Madrid:
Alianza Editorial, S.A., 1972), 77.
2 KUGLER, Walter, Dreigliederung-Die Kunst der Zusammenarbeit. Verlag

am Goetheanum, Dornach, 2020, p. 56.

3 BEUYS en STACHELHAUS, Heiner, Joseph Beuys. claassenVerlag, GmbH,
Dusseldorf, 1991, p. 64.

4 GEAREY, Adam, Law and Aesthetics, Hart Publishing, Oxford and Port-
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propone que podemos percibir tanto la influencia de la nueva
forma como, a través de nuestra propia destreza artistica e
investigaciones, «sublimar» la fuerza que se ha vuelto obso-
leta y rigida en nuevas formas. Movernos lejos de lo que esta
«superado y deteriorado», mientras reconocemos que lo que
permanece en la forma deteriorada es la chispa de una fuerza
que alguna vez tuvo una energia fundamental.

En el nucleo del Derecho célido se encuentra lo que BEuYs
denominé «pldstica calida» que reconoce como protagonista
de la transformacién al ser humano capaz de generar el movi-
miento entre los polos de frio y calor, de caos y de forma.

Joseph BEuYs parte de la consideracion de dos grandes
polaridades: frio (pensamiento cientifico, racionalidad, estruc-
tura rigida, cristal, materialismo) y calor (amor, pensamiento
magico, amorfismo, grasa). Ambas estan unidas por el movi-
miento, la circulacién. Es el presente y el pasado (perdido a
raiz de la concepcion materialista del mundo) que han de dar
lugar al futuro, gracias a la circulacion activada entre ambos®.

En este sentido, nos explica SACKs® que esa fuerza que
resulta necesaria para la transformacién es impulsada por el
«pensar con el corazon»; es un conocimiento que no surge
de la razdn, sino de la experiencia de lo necesario, lo imper-
fecto, el dolor; esta fuerza conmueve y transforma. Calienta
formas indebidamente endurecidas y las disuelve; introduce
una nueva dinamica en el mundo de las opiniones fijas, pun-
tos de vista y conceptos.

El derecho célido es, por tanto, por definicion un derecho que
proviene del pensamiento del corazén. Es un derecho cordial.

Por ultimo, pero igualmente relevante, es el propdsito de
esta disciplina juridica que hemos denominado derecho célido
de poner en evidencia la necesidad de que el legislador se pre-
ocupe de comprobar el efecto de las normas sobre el mode-
lado social en general y sobre el dia a dia de las personas en
particular.

land, 2001, p. 85.
5 LéPEZ RuiDO, Maria, «Josep Beuys: el arte como creencia y como salva-
cién», Espacio, Tiempo y Forma, serie VI, nam. 8, 1995, pp. 377 y 378.
6 Sacks, Shelley, «Geben und Okologische Biirgerschaft. Aus innerer
Bewegung zur passenden Form», en TONNIS, A. et al. (Eds.). Da hilft
nur schenken. Mit Schenken und Stiften die Gesellschaft gestalten, GSL
Treuhand e.V., Bochum, 2011, p. 39.
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2.-Breve aproximacion a los fundamentos
teodricos

Consideremos, la forma de proceder del razonamiento juri-
dico, de la mano del profesor y jurista Adam GEAREY?, quien nos
dice que dicha forma de argumentar aglutina diversas situa-
ciones individuales bajo reglas generales y abstractas. En este
sentido, nos dice el profesor, el razonamiento juridico se basa
en ciertas suposiciones culturales que permiten apreciar las
situaciones que se presentan en la sociedad, como similares o
diferentes. De este modo, su diversidad y diferencia se ignora,
se neutraliza, y se las interpreta como ejemplos de la regla,
bajo la que quedan homogeneizadas. Esas normas son con-
sideradas, asi como una representacién adecuada de lo que
es el mundo que de este modo queda, sostiene GEAREY, con-
gelado y presentado como lo real. La ley efectivamente niega
que el mundo podria ser de otra manera, pero precisamente
porque el mundo ha sido construido, puede ser recreado a
través de la actividad consciente. El primer paso hacia ello es,
advierte el jurista, que nos demos cuenta de este proceso. En
este sentido, sostiene, a su vez, BAUMAN que «Joda iniciativa
permanece firmemente del lado de la regla. “La regla precede
a la realidad”. La legislacion precede a la ontologia del mundo
humano. La ley es un disefo, un proyecto para un habitat cla-
ramente circunscrito, legiblemente marcado, trazado y sena-
lizado»®. BAUMAN nos pone de este modo sobre la pista que
aqui nos interesa: la ley es un diseno. Disenar en su sentido
etimolégico significa dibujar. El derecho y el arte comparten,
por tanto, disciplinas. Todo disefio necesita del desarrollo y
del despliegue de capacidades creativas que, como ya hemos
explicado, son inherentes a los seres humanos. En este sen-
tido, consideramos que el entrenamiento de estas capacida-
des deberia ser tenido en cuenta en los planes de estudios de
derecho para el desarrollo integral del pensamiento juridico.

En la misma linea, esa toma de conciencia, ese darse
cuenta del que trata GEAREY, resulta mas sencillo, como tra-
taremos de demostrar, si utilizamos facultades humanas que
generalmente se vinculan o se asocian al campo del arte. Sos-

7 GEAREY, Adam, Law and Aesthetics..., op. cit., p. 31.

8 BAUMAN, Zigmunt, Vidas desperdiciadas: La modernidad y sus parias,
Editor digital: diegoan, 2004, p. 37.
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tenemos que seria conveniente permitirles su entrada y poner-
las en practica en otras areas de estudio, como en nuestro
caso seria, el campo del derecho. El profesor EsauiRoL explica
en este sentido que «La imaginacion es una forma de resis-
tir, tanto respecto a estos movimientos nihilizadores, como a
esta especie de comprension homogeneizante de la realidad
porque la imaginacion siempre introduce la diferencia, intro-
duce lo diverso, lo otro y no lo mismo»°. De esta manera, nos
dice Esquirol, refiriéndose al concepto de «absolutismo de la
realidad» propuesto por BLUMENBERG en sus trabajos sobre el
mito, que «En cierto sentido, es verdad que, a veces, la realidad
se impone de forma muy ciega. Se impone absolutamente. Y
esto es lo que lleva (...) a una especie de respuesta ante este
absolutismo. En cierto modo, la poesia, la filosofia y el arte, en
general, son respuestas a este absolutismo de la realidad. Son
formas de enfrentarse a este absolutismo»'°.

La profesora y artista Shelley SACKs nos muestra que el arte
es capaz de despertar la conciencia a través del concepto de
estética conectiva que propone. SACKS, junto con WELSCH",
contrapone estética que, en sus origenes griegos (aioBntikdg)
significa darse cuenta de, con el término médico anestesia,
en el sentido de adormecimiento o entumecimiento. Estética
es entonces, nos dice SACKS, todo aquello que vitaliza nuestra
relacion con el mundo. La estética asi entendida, nos conecta
con el mundo vy, por tanto, con nuestra capacidad de res-
puesta. La responsabilidad entonces no es un deber impuesto
desde el exterior, sino una disposicion orgénica para recibir,
que tiene que ver con la imaginacion participativa y la cone-
xién. Es el valioso resultado de prestar atencién'?. Los pro-

9 Fundacién Amigos Museo del Prado. (noviembre de 2018). Josep
Maria EsQuiroL: Filosofia de la imaginacion [video]: 13 min. 05 seg. —
13 min. 42 seg. Recuperado de: YouTube. https://www.youtube.com/
watch?v=-VakoHyGurk

10 Fundaciéon Amigos Museo del Prado. (noviembre de 2018). Josep
Maria EsQuiRoL: Filosofia de la imaginacion [video]: 5 min. 52 seg. —
58 min. 38 seg. Recuperado de: YouTube. https://www.youtube.com/
watch?v=-VakoHyGurk

11 WELsCH, Wolfgang, Asthetisches Denken. Philipp Reclam jun. GmbH
& Co. KG., Stuttgart, 2017, p. 12.

12 Sacks, Shelley, «Geben und Okologische Biirgerschaft...», op. cit., pp.
41y 42.
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cesos artisticos de estética conectiva basados en la plastica
social crean la atmésfera adecuada para que esto tenga lugar.

En esta misma linea, sostiene SACKS que es la imagina-
cién la que nos permite relacionarnos con el mundo de una
manera que une sujeto y objeto, de una manera ética. Cuanta
mas atencioén presto a lo desconocido, nos dice la autora, a
lo pasado por alto, tanto en mi como afuera, mas se abre el
mundo en mi'3, Esta forma imaginativa de prestar atencion
nos recuerda al «empirismo delicado» (zarte Empirie) goe-
thiano™ quien afirmé que «Cada objeto nuevo, bien contem-
plado, inaugura en nosotros un nuevo érgano»'s,

En este sentido, nos dice Hans JONAS en su extenso estu-
dio titulado «E/ principio de responsabilidad» que ni la ley, que
segun el autor no puede ser, por si misma, sujeto de respeto,
ni el respeto al propio objeto que estamos percibiendo, son
suficientes para causar el movimiento interior que impulsa
nuestro actuar en pro del bienestar o cuidado de dicho objeto,
sino que se requiere un vinculo entre nuestra capacidad de
obrar y aquello que el objeto demanda, ese vinculo es la
responsabilidad, es decir, la toma de conciencia de nuestra
capacidad de respuesta y asi afirma que «Sdlo el anadido sen-
timiento de la responsabilidad, que vincula este sujeto a este
objeto, nos hara actuar por su causa. Nosotros afirmamos que
es este sentimiento, mas que ningun otro, el que puede produ-
cir en nosotros una disposicion a apoyar con nuestro obrar /a
exigencia del objeto a la existencia»'®.

Este es el motivo por el cual el derecho calido a través de las
practicas artisticas conectivas genera procesos que facilitan
a los seres humanos la toma de conciencia de su habilidad
de respuesta y, por tanto, de la necesidad de su obrar en el
ambito del derecho.

El arte, nos dice el profesor, jurista y artista PHILIPPOPOU-
Los-MIHALOPOULOS impulsa a los cuerpos, no sélo humanos,
sino a cualquier cuerpo incluido el legal, a adentrarse en la dife-

13 Sacks, Shelley, «Geben und Okologische Biirgerschaft...», op. cit., p. 41.

14 GOEeTHE, Johann Wolfgang von, Teoria de la naturaleza, Tecnos,
Madrid, 2013, p. 211.

15 GOETHE, Johann Wolfgang von, Teoria de la naturaleza..., op. cit., p. 212.

16 JoNAs, Hans, E/ principio de responsabilidad, Herder Editorial, Barce-
lona, 2008, p. 160.
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rencia y a moverse hacia su cambio interno'. Las practicas esté-
ticas-conectivas nos empujan mas alla de nuestra zona de con-
fort, permitiéndonos percibir la realidad con el fin de, en palabras
de PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS™ retirarnos de la ilusién de
la centralidad humana. Esta es la nueva responsabilidad del ser
humano: ir en contra de su propio impulso de autocontrol.

Por ultimo, no nos gustaria cerrar este breve acercamiento
a los fundamentos tedéricos de nuestra propuesta sin nombrar
el concepto de «Art/Law» introducido por la jurista FINCHE-
TT-MADDOCK', quien sostiene que el arte y el Derecho han
sido separados violentamente por el capitalismo y que ambos
estan unidos por el vinculo de la resistencia frente al mismo
que pueden ejercer. Asi, nos dice que el papel culposo del
«mundo del arte», co-determinado por el «mundo de la ley»,
en el apoyo y el mantenimiento de sistemas de capitalismo
donde el arte se negocia como una forma de propiedad mévil,
mercancia e instrumento econdmico a través de historias de
imperialismo estético material, se sitia como central para
mantener la separacién artificial entre arte, ley y resistencia.
Esta separacion existe debido al formalismo de la propiedad
individual, mientras que «Art/Law» sugiere un mecanismo
donde la teoria y la practica se encuentran para superar la
avanzada plaga del capitalismo espectacular con la esperanza
de crear nuevos movimientos juridico-estéticos, que rednan
abiertamente las practicas de la ley, el arte y la resistencia.

3.-Algunos ejemplos de practicas artisticas
de estética conectiva basados en la
plastica social

A continuacién, mostraremos algunos ejemplos practicos
de creacién propia que nos ayudaran a explicar como estas

17 PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, Andreas, Milieu, Territory, Atmo-
sphere: New Spaces of Knowlegde, SpringerVerlag, Berlin Heidelberg,
2016, p. 87.

18  PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, Andreas, «Withdrawing from Atmo-
sphere: An ontology of air partitioning and affective engineering», Envi-
ronment and Planning D: Society and Space, vol. 34, nim. 1, 2015, p. 14.

19  FINCHETT-MADDOCK, Lucy, «Forming the legal avant-garde: a theory of art/
lawn, Law, Culture and the Humanities, vol. 19, nim. 2, 2019, pp. 1y 2.
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practicas artisticas conectivas posibilitan este acceso y esta
toma de conciencia de nuestra capacidad de respuesta en el
ambito de lo juridico.

Los procesos artisticos que presentamos estan inspirados
en el concepto de arte ampliado que propuso el artista aleméan
Josep BEuYs?®, quien consideré que todo ser humano es un
artista al tener la capacidad de desarrollar sus capacidades
creativas en su quehacer cotidiano.

Es importante destacar que la plastica social esta basada
en el respeto por la libertad de las personas, por ello la res-
ponsabilidad debe partir, como hemos dicho, de un impulso
interior. Josep BEUYS declaré que para él el arte es la ciencia
de la libertad: «Los hombres de hoy desconocen la esencia de
las cosas. Han perdido la relacion con el sentido de la vida y de
la creacion del mundo..., la libertad consiste en la capacidad del
hombre para crear una nueva causalidad = libertad = autode-
terminacion = creatividad = arte = hombre»?".

3.1.-Conversaciones en circulo

Recientemente hemos publicado un articulo en el que expli-
camos esta accion artistica que proponemos para ser incorpo-
rada como «parte fundamental de la estructura estatal, como
instancia en la que las personas devienen conscientes de su
capacidad de respuesta ante los asuntos que les afectan; el
lugar donde pueden formarse mutuamente y desplegar su ima-
ginacion y sus capacidades creativas para participar de forma
activa en la vida politica»??.

La profesora CoRTINA ORTS ha desarrollado, a su vez, un
concepto que denomina «Justicia cordial» que la autora
define como «una ética civica de la vida cotidiana que tiene
por fundamento una ética dialdgica o comunicativa, entrahada
en la fuerza de la razon compasiva. O, dicho con la hermosa
expresion de la que hizo uso Ortega, la fuerza de una razon

20 En LOPEZ RuiDO, Maria, «Josep Beuys: el arte como creencia y como
salvacion», Espacio, Tiempo y Forma, serie VII, nim. 8, 1995, p. 377.

21 En LOPEZ RuiDO, Maria, «Josep Beuys: el arte como creencia y como
salvacion»..., op. cit., p. 377.

22  ANINO GRANADOS, Isabel, «Conversaciones en circulo: alta tecnologia
artistica al servicio del disefo social», Artilugio Revista, vol. 9, 2023, p. 24.
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cordial»®, en su texto del mismo titulo, en el que «La autora
pone el acento en que las personas afectadas tenemos que
poder participar en los acuerdos en los que se decide sobre
normas que nos repercuten “para que el ordenamiento marco
se oriente por intereses universalizables” (a estos efectos seria
necesaria) La construccion del sujeto moral»?*. Asi explicamos
en el citado articulo que «Las Conversaciones en circulo mate-
rializan una sofisticada tecnologia artistica que posibilita su
intervencion. (...) A través del didlogo y del dibujo las personas
participantes conforman una micro-comunidad, consciente de
su capacidad para abordar y hacerse cargo de tematicas que
les conciernen en su dia a dia, cuyo encargo a otras instancias,
publicas o privadas, ha dejado de parecerles conveniente. Las
personas componentes de estas reuniones circulares se cues-
tionan la posibilidad de una sociedad libre. A este fin se replan-
tean conceptos cotidianos clave (...) Su observacion y remode-
lacion permiten que dejen de ser abstractos y que muestren su
significado en la vida de cada asistente. El grupo proyecta el
trazado de una nueva forma social»®.

De este modo, las personas participantes son capaces de
abordar diversos conceptos juridicos propios de su dia a dia
y replantearselos en grupo abriendo la posibilidad del apren-
dizaje reciproco y creando nuevas posibilidades tanto de su
interpretaciéon como de su propia forma. Pensemos en con-
ceptos antiguos como el de matrimonio o el de trabajo que
seguramente muchas personas querrian revisitar o se nos
pueden ocurrir conceptos candentes en la actualidad como la
definicién juridica de persona que afectaria, no sélo a los dere-
chos de los humanos, sino a los de lo no humano, asi como a
las personas cuyos derechos son negados o ignorados, inmer-
sas como estan, en procesos de cosificacion.

3.2.-Conversaciones con el planeta

Este proceso que también hemos denominado conversacio-
nes no consiste en un dialogo al uso, si bien el grupo finaliza la

23 CoRTINA ORTS, Adela, Justicia cordial, Editorial Trotta, Madrid, 2010,
pp. 12y 13.

24  CoRTINA ORTs en ANINO GRANADOS, Isabel, «Conversaciones en cir-
culo: alta tecnologia...», op. cit., p. 20.

25  ANINO GRANADOS, Isabel, «Conversaciones en circulo: alta tecnolo-
gia...», op. cit., pp. 11y 12.
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actividad compartiendo la experiencia para aprender mutua-
mente de lo vivido durante su participacién en esta accién.
Se trata, de un silencioso recorrido a pie por la naturaleza en
el que nos detenemos a observar fenomenoldégicamente los
cuatro elementos clésicos constitutivos de la misma. Durante
este paseo la artista desvela lo que el profesor PHILIPPOPOU-
Los-MIHALOPOULOS? denomina el «paisaje legal» (lawscape),
que el autor define como la tautologia epistemoloégica y onto-
l6gica de la ley y la ciudad. Sin embargo, lo fascinante en la
accion artistica que proponemos es que, durante el recorrido,
se revela la extension del «paisaje legal» mas alla de la ciudad
y cémo habita en el paisaje natural. Las personas que han par-
ticipado han manifestado la tensién que se hace patente entre
ambos paisajes, entre ambos 6rdenes, el natural y el humano.
Incluso aquellas personas participantes que cuentan con una
educacion juridica han manifestado haber quedado sorprendi-
das por la experiencia porque nunca habian sido conscientes
de la forma en que el ordenamiento juridico observa la natura-
leza, a pesar de sus conocimientos en el area del derecho. Ese
es el momento en que despierta la capacidad de respuesta y
se llevan a cabo propuestas de cambio.

3.3.-Conferencias de derecho calido

Estas conferencias tienen lugar en linea para que puedan
apuntarse personas independientemente de su lugar de resi-
dencia. Dependiendo de las personas participantes, tienen
lugar en inglés o en castellano. En cierto modo, su formato se
asemeja al de un programa de radio participativo, en el que,
durante las pausas, se puede disfrutar de la obra de creadores
en el ambito del arte sonoro.

Durante las mismas, proponemos el reto a las personas par-
ticipantes de identificar el «paisaje legal» dentro del lugar que
habitan e incluso ir més alld y ver si pueden encontrarlo tam-
bién dentro de su propio cuerpo.

El extranamiento propio del arte se produce de forma inme-
diata provocando la estupefaccién, en primer lugar, y las més
diversas reacciones de sorpresa, pero también de sobrecogi-

26 PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, Andreas, «Atmospheres of law: Senses,
affects, lawscapes», Emotion, Space and Society, vol. 7, 2012, p. 2.
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miento al comprobar que el «paisaje legal/» no conoce limites.
El despertar de la capacidad de respuesta esta asegurado.

4.-Conclusiones

Con esta breve introduccion al concepto que proponemos
de derecho calido que emerge de la union y de aquello que
de todas formas tienen en comun el derecho y el arte, como
creaciones del ser humano, esperamos haber abierto la puerta
a una reflexion sobre los beneficios de un tratamiento transdis-
ciplinar de ambas areas que concluya en la necesidad de procu-
rar espacios donde estos campos puedan convivir e interactuar
al objeto de posibilitar nuevas avenidas para un desarrollo de
las mismas cercano a la sociedad y al mundo que atienda a la
realidad concreta y no se pierda en abstracciones desconecta-
das de lo que ocurre y de lo que es necesario.
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EL CAMBIO DE STATUS DE LAS
OBSTETRICES EN LA ROMA
CLASICA: SU EQUIPARACION CON
LOS MEDICOS A PROPOSITO DE
D. 50,13,1,2 (Ulp., 8: de omn. trib.)

M.? bE Los ANGELES LOPEZ-CANCIO SUAREZ

Doctora en Derecho
Universidad de Oviedo

1.-Introduccion

Gracias a los avances que se han producido en los ultimos
anos en el ambito arqueoldgico y epigréafico es posible afirmar
que las mujeres romanas desempenaban funciones muy rele-
vantes y eran equiparadas en muchos aspectos con los hom-
bres’. Tal y como veremos a continuacion, tenian funciones

1 Vid. PEPPE, Leo, Posizione giuridica e ruolo sociale della donna romana
in eta repubblicana, Giuffre, Milano, 1984, pp. 7 y 8. Entiende el autor
que «/n questa prospettiva non appare ancora sufficientemente rimedi-
tata la condizione della donna romana in relazione alla societa romana
nel suo complesso, cosi come in relazione alle funzioni e denomina-
zioni collettive: I'esclusione delle donne dalla sfera prettamente politica
delle magistrature, dell‘attivita comiziale, non implica automaticmaente
esclusione dal pubblico, dal commune, dal collettivo, anche su di un
piano strettamente giuridico, non solo sociale», es decir, el hecho de
que la mujer estuviese excluida de la politica, no implica que estuviese
excluida del resto de esferas de la vida. En el mismo sentido cfr. NUNEz
Paz, Maria Isabel, «El Derecho Romano, el género y los estudios sobre
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y derechos mas alld de procrear y dotar a la familia de hijos
legitimos pues la tenencia de estos, es decir, de hijos nacidos
de un justum matrimonium era de vital importancia para la
sociedad romana?Z.

La finalidad de este trabajo es desenterrar del olvido histé-
rico-juridico a estas mujeres, concretamente a las obstetrices,
y darles la visibilidad que se merecen pues como podremos
observar estas féminas existieron y gozaron de reconocimiento
profesional al igual que sus companeros médicos debido a las
importantes funciones que desempenaban, a saber: ayuda-
ban a las mujeres en el parto y en el postparto, eran las encar-
gadas de determinar la personalidad juridica del nacido, eran
conocedoras de los motivos por los que se podia producir un
aborto, también conocian las causas por las que una mujer no
podia tener hijos, etc. Si tenemos en cuenta tal y como avan-
zamos que la tenencia de hijos legitimos era de vital importan-
cia para la sociedad romana, podemos entender por qué estas
mujeres gozaban de reconocimiento.

Pese a lo expuesto, antes de entrar a analizar cual fue el
status de estas mujeres en la Roma clasica, debemos partir de
dos premisas: La primera es que el reconocimiento profesio-
nal lo otorgaba la urbe a la obstetrix y lo hacia en funcion de su
buen hacer en el desempeno de su profesiéon y, la segunda, es
que debemos tener en cuenta que si bien es cierto que a par-
tir de época clasica estas mujeres gozaron de reconocimiento
profesional por la importancia de las funciones que desem-
penaban, también es cierto que el espacio ocupado por ellas
a lo largo de la historia romana no fue uniforme, es decir, el
reconocimiento a estas mujeres dependera de la época en la
que nos situemos, de su nivel de conocimientos y de su buen
hacer en el ejercicio de su profesion.

A continuacién, podemos fijar como premisas para el desa-
rrollo de este trabajo las siguientes: 1. Gracias a los avances
epigraficos podremos observar como las obstetrices ejercie-
ron en la antigua Roma vy, a partir de época clasica, fueron
equiparadas a sus companeros médicos debido a las impor-

las mujeres. Aspectos metodoldgicos.», ANNAEUS, Anales de la tradli-
cion romanisticas, vol. 11, 2014, pp. 278 y 279.

2 Cfr. GARcia FERNANDEZ, Cristina, «El curator ventris desde las fuentes
juridicas romanas. Entre la proteccion al nasciturus y la cosificacion del
cuerpo femenino», E-Legal History Review, num. 35, 2022, pp. 5-17.
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tantes funciones que realizaban. 2. De cara a comprender D.
50,13,1,2 (Ulp. 8, de omn. trib.) es necesario tener clara la
idea de que, en Roma, en un primer momento (hasta finales
de época republicana), la medicina se consideraba parte de
las operae liberales, era vista como un acto de liberalidad. No
obstante, a finales de época republicana, comienzos de época
clasica, la relacion médico-paciente cambia y todos estos pro-
fesionales, tanto los médicos como las obstetrices, van a obte-
ner una contraprestacion por los servicios realizados, la Unica
diferencia, como veremos, serd que aquellos de los estratos
sociales mas altos tendran un mecanismo especial para exi-
gir sus honorarium. Todo esto evidencia la complejidad y la
diversidad que existia en el dmbito de la practica médica en
la antigua Roma, donde el reconocimiento y la remuneracion
variaban segun los diversos factores sociales y econémicos.

2.-El cambio de status de las obstetrices a lo
largo de la historia romana

Como ya hemos avanzado, el papel ocupado por las
obstetrices a lo largo de la historia romana no fue uniforme. Su
status variara en funcion de la época en la que nos situemos y
de su nivel de conocimientos.

Comenzaremos analizando su situacidon en época arcaica.
Como ya hemos avanzado las obstetrices se dedicaban a aten-
der a la embarazadas, ayudarlas en el parto y en el postparto,
etc. Asi pues, en un primer momento, para desempenar estas
funciones, se servian de los conocimientos que tenian sobre
el uso de diferentes plantas para la preparacién de unguentos,
farmacos, cataplasmas, etc., que servirian para tratar las afec-
ciones de estas mujeres y para ayudarlas a aliviar sus dolores.
Lo que sucedia es que estos conocimientos sobre plantas eran
utilizados por nuestras obstetrices, en diferentes ocasiones,
con un fin negativo, es decir, para preparar farmacos abor-
tivos, venenos malos®, etc. Esto hizo que, en el momento en

3 En este punto es preciso tener en cuenta que los términos venena
o medicamenta que aparecen en las fuentes literarias y juridicas
romanas, son términos neutros, es decir, se utilizaban indistinta-
mente para referirse a las elaboraciones creadas mediante el uso de
plantas siguiendo técnicas ancestrales. Sobre esta cuestién cfr. VAL-
MANA OCHAITA, Alicia, «Represidon penal de actividades relacionadas
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gue nos situamos, estuviesen mal consideradas socialmente
pues se las solia vincular con el tréfico de ninos, el adulterio,
la practica de abortos, los envenenamientos, etc. En este sen-
tido, resulta muy ilustrativo el siguiente texto del aho 331 a.C.:

«(...) Los mas importantes hombres del Estado fueron
afectados por la misma enfermedad, y en casi todos los
casos con el mismo fatal resultado. Una criada se llegd
hasta Quinto Fabio Maximo, uno de los ediles curules, y
se comprometio a revelar la causa de aquella peste si el
gobierno la protegia contra cualquier peligro en que pu-
diera colocarle su descubrimiento. Fabio llevé enseguida
el asunto a la consideracion de los cénsules y éstos lo ele-
varon al Senado, que autorizé la concesion de la promesa
de inmunidad. Ella entonces descubrié el hecho de que el
Estado estaba sufriendo los crimenes de ciertas mujeres;
los venenos eran cocinados por matronas romanas vy, si
ellos la seguian enseguida, ella les prometia que cogerian
a las envenenadoras en plena accion. Siguieron a su infor-
mante y hallaron, de hecho, algunas mujeres componien-
do drogas venenosas y algunos venenos ya preparados.
Estos ultimos eran llevados al Foro, y hasta veinte matro-
nas, en cuyas casas habian sido confiscados, fueron de-
tenidas por funcionarios de los magistrados. Dos de ellas,
Cornelia y Sergia, ambas miembros de casas patricias,
sostuvieron que las drogas eran preparados medicinales.
La sirvienta, al ser confrontada a ellas, les dijo que bebie-
ran un poco para demostrar que ella habia prestado falso
testimonio. Se les dio tiempo para consultar qué iban a
hacer, y a los espectadores se les ordend que se retira-
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con la elaboracién de venena, veneficia y medicamenta en el Dere-
cho Romano», GLOSSAE. European Journal of Legal History, nim. 19,
2022, pp. 650-652. Consecuentemente, es importante tener en cuenta
tal y como recoge Gayo en D. 50,16,236 pr. (Gai, 4: ad 1, X/l Tab.)
que cuando se hacia alusion al término venena o medicamenta este
debia ir acompanado de la palabra malum o bonum para asi diferen-
ciar aquellos que eran buenos de aquellos otros que tenian efectos
nocivos para la salud. En este sentido vid. NUNEz PAaz, Maria Isabel,
«La mujer romana. Aspectos magico-religiosos y repercusion penal»,
Labero: ressegna di diritto romano, vol. 44, nam. 2, 1998, p. 273. Esta-
blece la autora que «En los primeros tiempos no se puede trazar una
clara linea de separacion entre magia y medicina. Los productos a los
que indistintamente se refiere el término griego farmakon pueden tener
efectos tanto beneficiosos como perjudiciales para la salud».
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sen para que pudieran consultar con las otras matronas.
Todas consintieron en beber la droga, y después de ello
cayeron victimas de sus propios designios criminales. Sus
companeras fueron inmediatamente detenidas y denun-
ciaron a un gran numero de matronas como autoras del
mismo delito, de las cuales ciento setenta fueron declara-
das culpables. Hasta ese momento nunca se habia inves-
tigado en Roma una acusacion por envenenamiento. Todo
el asunto fue considerado un presagio y se penso que fue
mas un acto de locura que de maldad deliberada (...)».
(Tito Livio: Hist. 8,18)%.

Tal y como narra Tito Livio en el precitado texto, varias
matronas romanas se dedicaron en el ano 331 a.C. a prepa-
rar venenos ocasionando numerosas muertes. Cuando fue-
ron descubiertas se justificaron afirmando que no se trataba
de venenos sino de preparados medicinales. Para probar su
inocencia les hicieron beber de sus propias preparaciones y a
consecuencia de ello fallecieron. Este texto sirve para justifi-
car el hecho de que estas mujeres fuesen despreciadas por la
sociedad de aquel entonces.

Conforme van pasando los afos esa visidon tan negativa
gue tenia la sociedad romana sobre estas mujeres se va suavi-
zando y comienzan a aparecer las primeras obstetrices escla-
vas que gracias a su buen hacer pudieron adquirir la condicién
de /ibertas. En este sentido existen varios epitafios de finales
de época republicana, comienzos de época clasica que acre-
ditan la existencia de estas.

Volusia (incerta) —s.1los.1a.C
[Violusia [---],
opstetrix, (1)
vixit annos [---]°.
Sempronia Peloris Atratinae (liberta) — segunda mitad s. | a.C.

Sempronia Peloris

4 Se ha utilizado la versidén traducida por DUARTE SANCHEZ, Antonio
David. Disponible en https://www.academia.edu/7032982/Tito_Livio_
Ab_Urbe_Condita_2010_2011_Trad_Duarte_S%C3%A1nchez_A_D
(Fecha de consulta: 07 de noviembre de 2024).

5 CIL XI, 3391.
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Atratinae (liberta), opstetrix, (!)
[---]ris v(ixit) a(nnis) [---]°
Hygia Mercellae (liberta) — finales del s. | a.C principios del s. | d.C.
Hygia
Marcellae I(iberta),
obstetrix’.

En todos ellos podemos observar la palabra opstetrix u
obstetrix. Esto sirve de ejemplo para justificar las afirmaciones
que venimos realizando y es que estas mujeres no solo comen-
zaron a estar bien consideradas por la sociedad romana, sino
que también fueron recordadas, tras su muerte, por las impor-
tantes labores que desempenaban en el &ambito profesional.

Finalmente, en el s. Il d.C. se supera de forma definitiva
la concepcion tan negativa que habia sobre ellas. Sorano de
Efeso da una definicion ideal de obstetrix en sus tratados de
ginecologia alejdndose de la idea establecida en época arcaica
segun la cual las obstetrices eran envenenadoras, adulteras,
etc. Soradno distingue entre dos tipos de comadrona (Sordno
de Efeso: Gyn. 1,4): por un lado, estaria la completa que seria
aquella que solo ostentaba conocimientos teoricos y, por
otro lado, estaria la perfecta que era aquella que ademas de
conocimientos tedricos contaba con experiencia practica. Asi-
mismo, existen diferentes epitafios de finales de época clasica
(s. I —s. Il d.C.) que dan fe de la existencia de estas mujeres
y del reconocimiento del que gozaron. A modo de ejemplog:

Claudia Trophime —s. 1l d.C.
Claudiae Trophim(e),
obs<t>etrici.

T{itus) Cassius Trophimus f{ilius)

4 matri pientissimae et

CIL VI, 6832.
7 CIL VI, 4458.

Para ampliar informacion o consultar otros epitafios, vid. ALONSO
ALONSO, M.? de los Angeles, «Medicae y obstetrices en la epigrafia
latina del Imperio Romano. Apuntes en torno a un analisis compara-
tivo», Classica et Cristiana, nam. 6/1, 2011, pp. 285-288.
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Ti(tus) Cassius Trophimianus
aviae et posterisque suis
fecerunt.

8 Vix(it) ann(is) LXXV, m(ensibus) V°.

En conclusién, el espacio ocupado por las obstetrices a lo
largo de la historia romana no fue uniforme. En época arcaica
estaban mal consideradas. No obstante, conforme va avan-
zando el tiempo, esa vision tan negativa se va atenuando hasta
que, finalmente, pasaron a ser reconocidas y gozar de gran
estima por las importantes funciones que desempenaban.

3.-La equiparacion de las obstetrices con los
médicos a propésito de D. 50,13,1,2 (Ulp.,
8: de omnn. trib.)

Es preciso tomar en consideracion, antes de analizar D.
50,13,1,2 (Ulp., 8: de omn. trib.), el hecho de la supuesta
gratuidad en la relacion médico-paciente. Esta situacién
fue cambiando en los diferentes momentos de la historia
romana. Asi, en un primer momento, en época tardorrepubli-
cana, los trabajos se agrupaban en dos grandes categorias:
operae liberales y operae illiberales. La palabra operae era
usada para referirse tanto al trabajo del artesano como al del
intelectual lo que supone que con este concepto se hacia alu-
sion tanto al rendimiento del agricultor como al rendimiento
del médico u obstetrix; unas actividades eran inherentes a la
produccién y otras no'. Las operae liberales estaban dirigidas
a fomentar la sabiduria del individuo, eran propias de aquellos
romanos libres que no tenian que hacer uso de su arte para
subsistir.

«Quibus autem artibus aut prudential maior inest aut non
mediocris utilitas quaeritur, ut medicina, ut architectura, ut
doctrina rerum honestarum, eae sunt iis, quorum ordini
conveniunt, honestae. Mercatura autem, si tenuis est,
sordida putanda est; sin magna et copiosa, multa undique

9 CIL VI, 9720.

10  Cfr. DE ROBERTIS, Francesco Maria, Lavoro e lavoratori nel mondo
romano, Adriatica Editrice, Bari, 1963, p. 12.
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apportans multisque sine vanitate impertiens, non est
admodum vituperanda, atque etiam, si satiata quaestu vel
contenta potius, ut saepe ex alto in portum, ex ipso portu
se in agros possessionesque contulit, videtur iure optimo
posse laudari. Omnium autem rerum, ex quibus aliquid
acquiritur, nihil est agri cultura melius, nihil uberius, nihil
dulcius, nihil homine libero dignius; de qua quoniam in
Catone Maiore satis multa diximus, illim assumes, quae ad
hunc locum pertinebunt» (Cicerdén, De officiis, 1, 151).

De este texto se desprende que el arte de la medicina, des-
empenado tanto por médicos como por obstetrices, estaba
incluido dentro de las operae liberales. Tal y como afirma
NURNEZz Paz, en este supuesto el médico actuaba desde la libe-
ralidad y solo es libre quien no debe arrendar sus servicios
para subsistir'. El hecho de que el ejercicio de la medicina
tuviese caracter gratuito justifica por qué en muchos tex-
tos juridicos se encuentran referencias al concepto juridico
honorarium (regalo).

Por ende, es posible afirmar que, en los primeros tiempos,
los médicos y las obstetrices de los estratos sociales mas altos
podian permitirse el desprecio aulico hacia aquellos otros que
tenian que hacer uso de su arte para subsistir (esclavos y liber-
tos) ya que la inferioridad moral que tenia el trabajo retribuido
en el momento que estamos analizando, daba lugar a que el
trabajador fuese equiparado con el esclavo'.

Pese a lo ya mencionado, a comienzos de época clasica, en
Roma, esta situacién va a cambiar. Los juristas comienzan a
considerar el trabajo como una cosa, una res, lo que justifica
que, en muchos textos juridicos del momento, el objeto de la
locatio conductio, fuese una cosa puesto que la primera forma
de trabajo que existi6 en Roma fue la esclavitud (servum
locare) y el objeto de estos contratos era una res, el esclavo.
No obstante, gracias a la practica pretoria y a la reinterpreta-
cién jurisprudencial el trabajo comienza a ser visto como un
hacer, es decir, un factum’. Esto implica que, a comienzos de

11 Cfr. NUNEz PAz, Maria Isabel, «Status del médico y responsabilidad civil»,
Revue Internationale des Droits de I'antiquité, num. 47, 2000, p. 398.

12  Cfr. DE ROBERTIS, Francesco Maria, Lavoro e lavoratori nel mondo
romano..., op. cit., pp. b0-55.

13 Cfr. DE ROBERTIS, Francesco Maria, Lavoro e lavoratori nel mondo
romano..., op. cit, pp. 18y 19.
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época clésica, si bien es cierto que la medicina estaba incluida
dentro de las operae liberales, también es cierto que la relacién
médico-paciente podia ser subsumible dentro del contrato de
arrendamiento pues cualquier médico u obstetrix, indepen-
dientemente del estrato social al que perteneciese, iba a obte-
ner una contraprestacién por el trabajo realizado ya fuese en
calidad de honorarium, de merces o de salarium.

«Praeses provinciae de mercedibus ius dicere solet,
sed praeceptoribus tantum studiorum liberalium. liberalia
autem studia accipimus, quae graeci eleuveria appellant:
rhetores continebuntur, grammatici, geometrae» (D.
50,13,1 pr: Ulp. 8, de omn. trib).

«Medicorum quoque eadem causa est quae
professorum, nisi quod iustior, cum hi salutis hominum, illi
studiorum curam agant: et ideo his quoque extra ordinem
ius dici debet» (D. 50,13,1,1: Ulp. 8, de omn. trib.).

«Sed et obstetricem audiant, quae utique medicinam
exhibere videtur»14. (D. 50,13,1,2: Ulp. 8, de omn. trib.).

Recoge Ulpiano en D. 50,13,1 pr. (Ulp.: 8, de omn. trib) aque-
llas profesiones que, en la época objeto de estudio, eran propias
de un hombre libre, a saber: retéricos, gramaticos, agrimen-
sores, médicos, obstetrices, etc. Por ende, la medicina, estaba
incluida dentro de las operae liberales. Pese a ello, junto a estos
profesionales, pertenecientes a los estratos sociales mas altos,
existian otros de baja clase social que tenian que hacer uso de
su arte para subsistir asi nos encontramos con diferentes textos
donde se fijan distintas remuneraciones obtenidas por los médi-
cos en funcion de su estrato social. A modo de ejemplo recoge
Juliano que los libertos médicos podian pedir a su patrono que
los diese en arriendo obteniendo con ello un salarium.

«Nonnumqguam autem ipsis libertis postulantibus
patroni operas locant: quo facto pretium magis operarum
quam mercedem capere existimandi sunt» (D. 38,1,25,4:
lul. 65, Dig.).

14 Podemos ver como la comadrona, también tenia derecho a hacer uso
del trdmite extraordinario para exigir el pago de su honorarium. Sobre
esta cuestion cfr. PADovaN, Miriam, «Medicina e corpo tra privato e
pubblicon», // corpo in Roma antica, nim. 1, 2015, p. 146, quien esta-
blece que la medicina era ejercida igualmente por hombres y mujeres
tal y como se deriva no solo de este fragmento sino de muchos otros.
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Consecuentemente, desde mi punto de vista, solo puede
hablarse de una verdadera inclusiéon de la medicina en las
operae liberales hasta finales de época republicana. A partir
de ese momento es imposible generalizar e incluir a todos
los médicos y obstetrices dentro de la categoria operae
liberales™. Su inclusion en esta dependera de quien sea el
sujeto ejerciente y del estrato social al que pertenezca y esto
es asi debido a la desigualdad social basicas que existia en la
época. Asi pues, cualquier médico u obstetrix obtendria una
contraprestacion por el servicio prestado ya fuese en calidad
de honorarium, de merces o de salarium. Pese a lo dicho, algu-
nos autores como LEGA o VISKY optan por no incluir en ningin
caso la medicina dentro de las operae liberales basdndose en
D. 50,9,4,2 (Ulp.: 1.S. de off. curat. rei p.)'®.

En lo que respecta a las obstetrices, recoge Ulpiano en D.
50,13,1,1 (Ulp.: 8, de omn trib) que los médicos podian hacer
uso de la cognitio extra ordinem para reclamar sus honorarios
y, acto seguido, en D. 50,13,1,2 (Ulp.: 8, de omn. trib.) mani-
fiesta que las obstetrices también pueden hacer uso de ese
trdmite para exigir el pago por sus servicios. Podemos obser-
var, por tanto, una equiparacion entre ambos profesionales'’.
Y no solo eso, sino que el hecho de permitirles a estas mujeres
hacer uso del procedimiento extraordinario para reclamar sus
honorarios es una muestra mas del alto status del que, algunas
de ellas, gozaban. Ello es asi porque la cognitio extra ordinem
era otorgada a aquellas personas de los estratos sociales mas
altos para proporcionarles un mecanismo que les permitiese
salvaguardar el prestigio y la honorabilidad de su profesién vy,

15 Vid. NUNEz Paz, Maria Isabel, «Status del médico y responsabilidad
civil»..., op. cit, p. 399. Establece la autora que «A medida que avanza
el tiempo republicano y mas aun en la época imperial el otium cum dig-
nitate es menos frecuente y existen cada vez mas hombres libres que
precisan ejercer sus destrezas y sus habilidades para sobrevivir. Empie-
zan a encajarse entonces en el marco contractual los diferentes tipos
de actividades médicas. La locatio conductio operis y operarum son el
marco mas utilizado para la exigencia de las remuneraciones médicas».

16  Cfr. LEGA, Carlo, Le libre professioni intellettuali nelle leggi e nelle giuri-
sprudenza, Giufre, Milano, 1974, p. 19. Cfr. Visky, Karoly, «La qualifica
della medicina e dell’architettura nelle fonti del Diritto romanon, lura,
num. 10, 1959, p. 54.

17 Cfr MeMMER, Michael, «Die obstetrix im romischen Recht»,
Ferstschrift fir Harbert Hausmaninger zum 70, \Verlags - und
Universitat sbuch handlung, Viena, 2006, p.199.

414



XXXIV. EL CAMBIO DE STATUS DE LAS OBSTETRICES EN LA ROMA...

a su vez, exigir la contraprestacion que les correspondia por
los servicios prestados.

Tras lo expuesto, podemos afirmar, que a partir del s. 11 d.C.,
las obstetrices pasaron a estar bien consideradas socialmente.
Estas mujeres realizaban una labor fundamental para la socie-
dad de ese momento, tal y como hemos visto en apartados
anteriores’®. Finalmente, y como hecho de maxima relevancia,
eran las encargadas de determinar la personalidad juridica del
nacido. En este sentido debian de comprobar que se cumplian
una serie de presupuestos para otorgarle la condicion de per-
sona, a saber: a. El nacido tenia que ser alumbrado por mujer
libre o esta debia ser libre en el momento de la concepcion, b.
Tenia que existir pleno desprendimiento del seno materno, c.
El nacido debia estar vivo ya que el nacido muerto se tenia por
no procreado, d. Debia existir viabilidad o posibilidad de vida
y, e. El nacido debia tener figura o forma humana'. Conse-
cuentemente, las obstetrices actuaban como una especie de
«peritos médicos» pues debian de comprobar que el nacido
cumpliese una serie de requisitos para poder otorgarle la con-
dicién de persona?°. Ademas, también debian realizarle una

18  Vid. supra., p. 1. Asimismo, en este punto, hay que tener en cuenta
que la fecundidad de la mujer en la antigua Roma era muy importante,
tal y como hemos afirmado, en este sentido vid. NUNEz Paz, Maria Isa-
bel, «Sobre la cessio ventris en la antigua roma. Trascendencia socio
juridica del principio mater semper certa est», E-Legal History Review,
num. 28, 2018, p. 3.

19  Cfr. FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva, «Nacimiento de la persona:
pasado y presente», Foro. Nueva Epoca., nim. 2, 2013, pp. 148-150.
En el mismo sentido, cfr. CAcclAPUOTI, Giacomo, «La figura delle obs-
tetrices nella documentazione epigrafica: indagine preliminare», Ager
Veleias, Italia, 2016, pp. 2 y 3. Disponible en https://www.veleia.it/
download/allegati/alg-156-la_figura_delle_obstetrices_nella_docu-
mentazione_epigrafica_indagine_preliminare.pdf Fecha de consulta:
07 de noviembre de 2024). Entiende el autor que la funcién de las
obstetrices era muy relevante maxime si tenemos en cuenta que eran
las encargadas de atender a las parturientas; ello es asi debido a que
la procreaciéon y la maternidad en Roma se configuraban como una
obligacién de las mujeres dictada por la necesidad de asegurar la exis-
tencia de prole.

20  Cfr. MEMMER, Michael, «Die obstetrix im romischen Recht»..., op. cit.,
pp. 208-210. Manifiesta el autor que Marcus Aurelius y Lucius Verus
nombraron peritos a las obstetrices para la aclaracion de embarazos.
Esto implica que estas profesionales gozaron de reconocimiento y sta-
tus dentro de la sociedad romana de ese momento debido a la impor-
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exploracion fisica para verificar su salud y también su sexo. No
obstante, y pese a la integridad y profesionalidad que poseian,
en D. 25,4,1,10-11 (Ulp.: 24, ad ed.) se establece que antes de
entrar a la casa donde iban a atender a la embarazada debian
de ser registradas para evitar que introdujesen cualquier cosa
que pudiese afectar negativamente al parto y ello es asi por-
que pese a ser mujeres honradas, su naturaleza de mujer
podia llevarlas a contribuir al engafno?'.

En conclusién, la concesion realizada en D. 50,13,1,2 (Ulp.:
8, de omn. trib.) a las obstetrices es una muestra mas del
status del que gozaban, pues no solo eran equiparadas con
sus companeros varones, sino que también se les otorgaba
un mecanismo para reclamar la contraprestacion por los ser-
vicios que prestaban vy, a su vez, salvaguardar la honorabilidad
de su profesion.

4.-Conclusiones

Tras la realizacion de este trabajo podemos extraer dos con-
clusiones principales, a saber:

1. La posicién ocupada por las obstetrices a lo largo de
la historia romana no fue uniforme. Asi pues, en época
arcaica estaban mal considerabas debido a que se las
vinculaba con la practica de abortos, el trafico de ninos,
etc. No obstante, conforme va avanzando el tiempo, esa
vision tan negativa se va superando y, finalmente, desde
mediados de época clasica, podemos afirmar que estas
mujeres ya gozaban de relevancia social y eran respeta-
das debido a las importantes funciones que realizaban.

2.D. 50,13,1,2 (Ulp.: 8, de omn. trib.) es una muestra mas
del status que ostentaban estas mujeres, desde media-
dos de época clasica, en Roma. En este fragmento
Ulpiano equipara a los médicos con las obstetrices al
permitir a ambos acudir al tramite extraordinario para
reclamar el pago por sus servicios. El hecho de que se
les permita a los profesionales de los estratos sociales

tante funcién que desempenaban.

21 Cfr. GARcia FERNANDEZ, Cristina, «El curator ventris desde las fuentes
juridicas romanas. Entre la proteccién al nasciturus y la cosificacion
del cuerpo femeninon..., op. cit, pp. 31y 32.

416



XXXIV. EL CAMBIO DE STATUS DE LAS OBSTETRICES EN LA ROMA...

mas altos hacer uso de la cognitio extra ordinem para
exigir sus honorarium obedece al hecho de que era
necesario otorgarles una herramienta que les permi-
tiese exigir la contraprestacion por sus servicios y, a su
vez, salvaguardar el prestigio y la honorabilidad de su
profesion.
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