o,

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO
FACULTAD DE DERECHO

DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO

EL DERECHO CULTURAL EN MEXICO :
Una Propuesta Académica para el
Proyecto Politico de 1a Modernidad

TESIS QUE PARA OBTENER EL GRADO DE
DOCTOR EN DERECHO PRESENTA EL

LIC. RAUL AVILA ORTIZ

MEXICO, D.F., MAYO 1996

YESIS CON
TESIS COR TESIS CON
FALLA - GRIGHY FALLA DE ORIGEN

st
e’
Syt



pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



TESIS

COMPLETA



A LA MEMORIA DE RAUL ORTIZ URQUIDI,
DISTINGUIDO JURISTA TEHUANTEPECANO



RECONOCIMIENTOS :

En buena medida, el presente trabajo es el resultado de reflexiones académicas y
experiencias profesionales compartidas con maestros, amigos y colegas durante los
ultimos seis afos. Les agradezco a todos ellos, desde los tiempos del Departamento de
Derechos de Autor de la UNAM y la Subdireccién de Planeacion de Radio UNAM, hasta
los de la Direccién de Analisis y Evaluacion de la Direccion General de Radio, Television
y Cinematografia, desde los afios de la Universidad de Texas en Austin y hasta la actual
experiencia en la Division de Estudios de Posgrado de nuestra Facultad de Derecho, sus
comentarios, criticas y aliento. Sé que se sentiran reconocidos en muchas de las lineas
de este documento, a la vez que entenderan mi temor a la injusticia de olvidar algun
nombre si intentara mencionarlos a todos. Me permito las excepciones de mi compaiiera,
Mtra. Ana Laura Galeana, de nuestra hija Laura Andrea Avila Galeana, y de mi asesor,
Dr. Juan Luis Gonalez Alcantara y Carranca; a las primeras por sus testimonios de amor
y comprension, a mi asesor por su infinita paciencia. Este trabajo, de cuyo contenido
5oy, naturalmente, el exclusivo responsable, representa en si mismo un reconocimiento :
A la Universidad Nacional Auténoma de Mexico, proyecto y realidad cultural a la que
pretendo compensar, asi sea minimamente, el valioso patrimonio que me ha brindado.



THE CULTURAL LAW IN MEXICO : AN ACADEMIC PROPOSAL FOR
THE POLITICAL PROJECT OF MODERNITY.
By Raul Avila Ortiz

Based on a specific theoretical framework, this PhD dissertation shows
that the mexican legal order contains a set of rules regarding cuiture,
which can be named Cultural Law. Cultural Law is relevant in Mexico
because it promotes cultural development within an agressive
international context that challenges the mexican modernity project.

In relation to this legal research, Cultural Law is defined as the set of
legal rules that regulates the access, participation and enjoying, by
individuals and groups, of knowledge, works and services on the fields
of education, universities, intelectual and artistic activities, cultural
patrimony, and mass media. It also regulates the government
relationship and action related to indigenous comunities, popular
cultures, and national simbols, to the extent that all this affect the
construction of national identity.

In the light of the above, this PhD thesis proposes a conceptualization
of culture in connection with the concept of law and viceversa, as well
as an index to sistematize the mexican Cultural Law. It is expected that
this proposal will be useful as a preliminar academic and public policy
research agenda.

The work includes analysis on the constitutional background and legal
framework of the called mexican Cultural Law, together with a study on
Comparative Cultural Law in twenty latin american constitutions.



EL DERECHO CULTURAL EN MEX!QO : UNA PROPUESTA
ACADEMICA PARA EL PROYECTO POLITICO DE LA MODERNIDAD
Por Raul Avila Ortiz

La tesis demuestra que, de acuerdo a determinado marco teorico y
conceptual, existe en el orden legal mexicano un conjunto de normas
juridicas que regulan la cultura y que puede ser denominado Derecho
Cultural. El Derecho Cultural se considera relevante para el desarrollo
cultural de Meéxico en un contexto internacional que presenta serios
desafios para el proyecto politico de la modernidad mexicana.

Para los efectos de la investigaciéon que se presenta, el Derecho
Cultural se define como el conjunto de normas juridicas que regulan el
acceso, la participacion y el goce de personas y grupos en relacion a
conocimientos, obras, bienes y servicios en materia educativa,
universitaria, intelectual, artistica, del patrimonio cultural y de la
comunicacion. Esas normas también regulan la relacion y actividades
del Gobierno Federal en materia de etnias prehispanicas, culturas
populares y simbolos patrios, en la medida en que influyen en la
dinamica de la construccion de la identidad nacional.

La tesis propone, por lo tanto, una conceptualizacién de la cultura para
efectos del derecho y del derecho para efectos de la cultura, asi como
un indice de sistematizacion de la legislacion cultural mexicana a
manera de agenda inicial para la investigacion, la docencia y las
politicas publicas en la materia.

El trabajo incluye un estudio de los antecedentes y fundamentos
constitucionales de la legislaciéon cultural mexicana; una descripcion de
su marco juridico vigente, y un estudio de derecho comparado de !a
cuftura en veinte constituciones de América Latina.
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INTRODUCCION

Una de las tendencias contemporaneas de las Ciencias Sociales en Occidente consiste
en la revaloracidn del estudio de la "cultura" y su incorporacion como variable relevanta
al analisis del fenémeno social. Ello esta ocurriendo en la Economia y en la Ciencia
Politica, en la Historia y aun en la Administracion, sea publica o privada. Sin embargo,
esa tendencia no se muestra consistente en el ambito del Derecho.1 E.n México, ese ha
sido también el caso.

En efecto, puede afirmarse que, entre nosotros, ha sido solo a partir de que la
propia evolucién de la Nacion ha obligado a reconocer a nivel constitucional su caracter

» , r - - ’ L] 2 Ld [ -
pluricultural y su raiz étnico-prehispanica, " asi como a asumir de manera creciente la

importancia de las politicas educativa y cultural para los efectos de las politicas
Jcondmica, social y de gobierno,3 que la iiteratura juridica ha comenzado a revelar su
interés en la "cultura”, paricularmente en refacion con ios temas del reconocimiento de
-5 derechos indigenas4 . coexistencia de uit Derecho Consuetudinario junto al

i

» J [ L) [ ] [ ] .
Derecho Estatal u Oficial,  cussiicnes, estas ultimas, insaritas en la agenda del debate

nacional en el marco del confliclo chiapaneco.

Esa orientacion de la investigacion juridica nacional, que interpela al Derecho
Constitucional y la Teoria del Estado, al mismo tiempo tiende a desconsiderar otros
lemas de la agenda cu'tural mexicana, igualmente cruciales y no menos debatibles, tales
oMo la educacion, la Universidad, los derechos de autor, el patrimonio cultural, las artes
y los medios de coriuntacion, a :5 que se suman el propio Derecho Indigena, lcs
Simbolos Nacionales y Iz promocion de las culturas populares. Si bien algunos de estos
lemas han sido trataccs seraradamen'» por especialistas, su inteyracion conceptual y
sistematica no ha sido pr;:uestay rﬁpnos aun engayada. Tal es, precisamente, el objetu

de este trabajo.



Entendido como el primer producto derivado de un proyecto mas amplio, el
prese}';te trabajo de investigacion fue planeado desde sus inicios, por cierlo anteriores al
estallamiento del conflicto chiapaneco, en torno a la hipdtesis de la existencia, en el
ordenamiento juridico mexicano, de un conjunto de normas referidas al ambito de la
"cultura”, el cual puede ser denominado Derecho Cultural. Aunque es igualmenie cierto
que, desde el momento de la formulacién del proyeclo de investigacion, el autor sintio el
llamado de "la cuestion indigena" como parte esencial del planteamiento, la ampliacién
del abanico de contenidos normativos del Derecho de la Cultura corrid paralela al estudio
de la propia legislacion, la escasa doctrina y las sucesivas experiencias académicas y
profesionales de quien escribe. Este proceso condujo, naturalmente, a diversos ajustes
tanto a la conceptualizacién de "cultura” como a la propuesta de indice de
sistemati;acién de los contenidos del Derecho Cultural Mexicano, objetivos inmediatos
de la investigacion cuyos saldos, ain hoy, reconocen su caracter preliminar y, por
supuesto, abierto a la critica y desarrollos intelectuales ulteriores. Adicionalmente, la
investigacion se propuso en sus comienzos, como propdsito mediato, conlextualizar la
propuesia del Derecho Cultural en el espacio temporal inherente al concepto filoséfico de
la Modernidad Occidental, a efecto de provocar la reflexion sobre la actual posicidén de
Mexico, su Derecho y su Cultura en aquel espacio temporal. Para ello, en el proyecto
criginal se preveia un Estudio Preliminar sobre el tema que mas tarde fue sustituido por
referencias tangenciales al concepto filoséfico de 1a Modernidad, lo cual, sin suprimir el
aroposito mediato, favorecio el desarrollo mas objetivo y organizado del trabajo aunque,
ciertamente, le resto contexto sociologico y filosofico.

En este punto procede referirse a la imporlancia que el autor asigna a la
nropuesta académica del Derecho Cuttural o Derecho de la Cultura.

Primero, y como ya se sugirid lineas arriba, es conveniente llamar {a atencion de
la comunidad cientifico-juridica sobre e! imperativo de investigar sistematicamente Ia

{2¢.slacidon cultural mexicana y no sélo partes aisladas de ella. La dispersidon normativa y
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asistematicidad juridico-doctrinal que la materia observa, se corresponde con el relativo
rezagi;) mexicano en el estudio cientifico de las politicas publicas educativas y culfurales
y sus relaciones sistemicas.

Sequndo, y en este ultimo sentido, no debe olvidarse que la promocién de la
educacion y la cultura representa un factor clave para incrementar el capital humano vy,
por lo {anto, la capacidad economica nacional de tal manera que la politica econdmica
encuentre una relacién sistémica congruente con aquellas funciones. Estrechamente
ligado a lo anterior se halla el subsistema de las industrias culturales, cuyo creciente
valor econémico, politico y sociocultural es innegable. El Derecho debera jugar un papel
central en la estructuraciéon y desempefio de esas instituciones, asi como en su puesta al
servicio de los intereses de los mexicanos.

Tercero, y precisamenie por ello, el esludio del Derecho Cultural cobra
triscendencia internacional a la luz del proceso de integracién econdmica. Por una parle,
a la propuesta implicita en este trabajo le subyace la idea — expresada s términos
si.'s.témicos--~-6 de que la nueva adaptacidén {ecnoldgica y productiva a que se enfrenta el
cistema de accion nacional hece-indispensable el zjuste funcional del subsistema
‘ntegrativo, es decir la “cultura”. Foi olra parte, al expresarse en un soélo concepto un
sub-anjunto  normative, prebablemente 1ambidn  existente en =e lagisleciones
estadounidense y canadiense, ¢i”cual cuenta con referencias en el Traiado de Libre
Comercio de Norteamérica, se abre un nuevo ambito de indagacidn juridica dentro de lo
que puede llamarse Derecho Criniparado de la Integracion Econdmica. La agenda
derivada de ese ambito podria incluir el analisis de otros procesos de integracion como
ios de la Unidén Europea, el Nzrezdio Comun Centroamericano y el Mercado Comun
Sudamericano, de suerte que ceria posible estudiar comparaiivamente sus ajustes
sistémicos <rsde angulos tales - mno los de la economia y la politica ¢a la cultura.
Corresponceria al propio Sistema Educativo Nacional, a través de la Division de Esti'dios

do Posgrado ¢» la Tacuttad d3 Terecho de !s Universidad N-cionai Autdonoma de
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México, la tarea de formar cuadros de juristas y cientificos sociales especialistas en la
mater-i'é. De esta manera se comenzaria a formar o se incrementaria el capital intelectual
indispensable para producir respuestas institucionales mas consistentes a la
problematica de la educacién y la cultura incluida, eventualmente, la continuacion de la
reforma al sistema educativo y cultural.

Cuarto, el conceplo del Derecho Cultural envuelve una dimension politica cuya
trascendencia se ha puesto de manifiesto con el levantamiento indigena en Chiapas.
Esto es, como ya lo reconoce el Articulo Cuarto Constitucional, México es una nacién
pluricultural que tiene sus raices en las etnias prehispanicas. En ese sentido, el estudio
de los aspectos cullurales desde una perspectiva legal y de los contenidos juridicos
desde un enfoque cultural conduciria a descubrir y proponer, como ya comienza a ocurrir
hoy dia, instituciories juridicas que regulen adecuadamente esa realidad multicultural,
una realidad que se pronuncia fo mismo en Canada y Estados Unidos que en América
*hnay en casi todos los paises del mundo; estudio, perspectiva y enfoque los cuales,
&n gl caso mexicano, en un tiempo de transicion y de lo que se ha calificado como
"ﬂuidez- de las cerlezas individuales y coleclivas”, coadyuvarian a respaldar la
construccién dinamica de la identidad nacional y a enfrentar la integracion
noneamer'icana a partir del reconocimiento y fortalecimiento equilibrado de! abanico de
identidades locales en la escena mas amplia de nuestra historia y acontecer nacionales,
para acrecer asi un proyecto auténticamente plural, creativo, prcductivo y democratico de
relaciones entre Eslado y Sociedad.

Quinto, en una dimensién mas profunda, ambiciosa e intimamente vinculada a
\ales dinamicas y propodsitos, la propuesta del Derecho Cultural, en cierto modo,
pretende incitar a la reflexion sobre {a historia del Derecho Constitucional Mexicano, ya
se ha dicho, desde la perspectiva del concepto filosofico de la modernidad a fin de
reg:strar las fortalezas y debilidades de uno y otro. Esto significa que, ante el desafio que

hcy por hoy enfrenta el concepto y la realidad del Estado-Nacion debido a la tercera
4



revolucion cientifica y tecnologica, a los cambios de estrategia de desarrollo, la
globé;i.zacién informatica, comunicacional y financiera, los nueves regionalismos vy
comunitarismos locales, asi como €l desencanto y la sensacion de pérdida que le son
inherentes —en sintesis, debido al desafio de la posmodernidad—, seria Util discutir en
qué medida nuestras tipicas perspectivas constitucionales siguen siendo eficaces para
conducir desde el Derecho el proyecio mexicano de la modernidad viable o si, como esta
propuesia fo sugiere, en el fondo la singular modernidad de México exige —y el caso de
Chiépas lo evidencia una vez mas- la incorporacioén expresa de fa variable cultural al
discurso y la practica juridicos y politicos para enriquecer nuestros recursos intelectuales
y pragmaticos ante aquel desafio.

Es por ello que el presente ejercicio académico puede ser Vvislo,
concurrentemente, como una comprometida iniciativa que busca provocar la apertura de
2spacios para la conversacion y la critica entre disciplinas sociales que, como el Derecho
; 1w Comunicacién, o el Derecho y la Antropologia, han perme:niccido en México
tradicionalmente distanciadzs. Se requiere, ante el constante reclamo de |a
esnecializacion, ia equilibrante y crucial actualizacion del didlogo y la practica inter y
transdisciplinarios, sin temores a consensos y disensos, que conduzca a reconstruir y
v2formular perspentivas tedrico-practicas para enfrentar mas eficazniznie la complejidad
creciente de rccidades que anagan con rebasar nuestros marcos de organizacidn
juridico-social; para hacerlo es necesario asumir, de enirada, que ni el Derecho ni
cualquier otra disciplina son, en el litigio con los viejos y nuevos pero sin duda mas
complicados problemas que enfrentar~os, exclusivas variables independientes.

Consistenie con fales planteamientos, este {rabajo esta organizado en ftres
partes.

La Primera Parte de! trabajo, a través de dos capitulos, se dedica a estéblecer un
marco tedrico y conceplual del Derecho Cultural, o mismo qus a explor las

posibilidades de su autonomi= acauémica. Se trata, en el Cupitulo Primero, Je avanzar
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en la nada facil tarea de delimitar el concepto de “cultura” para efectos juridicos y el de
Derec::.ﬁo para los efectos de la “cultura”, asi como de exponer los contenidos del
Derecho Cultural seguin su incipiente doctrina internacional y luego definir --aun y cuando
de manera preliminar-- los contenidos del Derecho Cultural Mexicano, sus fuentes y sus
relaciones inter y transdisciplinarias. El Segundo Capitulo aborda, tomando como
referencia el caso del Derecho Agrario que lograra su autonomia académica decenios
atras, los parametros y argumentos conforme a los cuales podria hablarse de un
Derecho Cultural autonomo o por 1o menos en transito hacia su autonomia respecto del
Derecho Administrativo.,

La Segunda Parte se refiere a los aspectos historico-constitucionales, juridico-
internacionales y vigente-normativos del Derecho Cultural Mexicano. En el Capitulo
Primero se registra la aparicion de los derechos culturales como parte de un proceso
mas amplio de evolucion del Derecho de los Derechos Humanos en el espacio temporal
de la Modernidad Occidental y en la historia juridico-constitucional de los Derechos
Humanos en México. En el Segundo Capitulo se exponen, por un lado, el resultado del
rastreo de los contenidos formales del Derecho Cultural en las Constituciones mexicanas
desde la pre-Independencia hasta nuestros dias y, por el ofro, el de los textos de
Derecho Internacional que en el tiempo de la Segunda Posguerra mundializaron y
regionalizaron los derechos culturales. El Tercer Capitulo contiene la demostracion de
que el indice de contenidos normativos del Derecho Cultural Mexicano, tal y como se
definen en la Primera Parte del {rabajo, se corresponde con diversas disposiciones
legales existentes en el orden juridico mexicano y forma un subsistema de normas
juridicas interpretables bajo principios generales integradores de la disciplina.

La Tercera Parle del documento consta de un solo Capitulo, en el cual se
muestra el producto de un ejercicio de comparacion de diferentes Constituciones
latinoamericanas vigentes frente al mismo indice de contenidos normativos del Derecho

Cultural propuesto para Mexico, producto que da paso, finalmente, a las
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correspondientes  conclusiones en relacion con la hipotesis vertebradora de lé
investigacion,

Debe hacerse la observacion de que el trabajo que aqui se presenta significa, en
buena medida, un ejercicio exploratorio que reconoce limjtaciones y, se reitera, llama al
criterio abierto y critico. En este sentido, por ejemplo, debe aclararse que la
conceptualizacidn y propuesta de indice de contenidos expresadas en este documento
deliberadamente excluyen la referencia a las libertades de expresion y de imprenta, las
cuales aparecen en los textios constitucionales y legales analizados y forman Ia base de
la estructura y funcionalidad del Derecho Cultural. Mas aun, y como ya se ha precisado,
el propio disefo metodologico de la investigaciéon, particularmente su hipdiesis de
trabajo, "forzo" al autor a mantener el analisis constitucional y legislativo en un plano
formal, de corte kelseniano, lo cual —~debe asumirse— lo deja relativamente insatisfecho.

Sin embargo, esas limitaciones, entre otras, tendran que ser supeiadas a través
de Ja propia dinamica académica que, por ejemp’», una materia a nivel icenciatura o un
curso de posgrado podiian propiciar en el futuro rercano.

De enconlrar un espacio académico propicio para su desenvolvimiento, la.
nropuesta del Nei: ..o Cullural podria contridu’ significativamente a la reestruciuracion
J¢b proyacto mé; 0 de la modernidad el cual, cometido a revisidn ::n anos iecientes,

~e ha convertid» «n el principal desafio de nuesii yeneracion,



(1)

(2)

(3)

(4)

()

(6)
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NOTAS

Excepto la obra del jurista argentino Edwin R. Harvey, DERECHOS CULTURALES
ENIBEROCAMERICA Y EL MUNDO, Editorial Tecnos, Madnd, 1990, el autor no conoce olro
producto académico intemacional que aborde de conjunto el tema en cuestion.

El Articulo Cuarto Constitucional, reformado en 1992, reconoce la composicion pluricultural
de la Nacion mexicana, sustentada originalmente en sus pueblos indigenas, de quienes
prolege y promueve sus culturas a la vez que les garantiza el acceso a ia jurisdiccion
estatal. Véase el texio de dicho arliculo en la pagina 145 de este documento.

Programa de Cultura 1995-2000; Poder Ejecutivo Federal, Secretaria de Educacion Publica-

Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, México, 1996,

Por ejemplo, Varios autores : DERECHOS INDIGENAS EN LA ACTUALIDAD; UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1994

Por ejemplo, Jorge Alberto Gonzalez Galvan, EL ESTADO Y LAS ETNIAS NACIONALES EN
MEXICO : LA RELACION ENTRE EL DERECHO ESTATAL Y EL DERECHO
CONSUETUDINARIO; UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1995, obra que
incluye una estupenda bibliografia en la materia.

Véanse las obras de Talcoft Parsons y Edward A. Shild (comps), TOWARD A GENERAL
THEORY OF ACTION; New York, Harper & Row, 1961; y "An outline of the social system”, en
Talcott Parsons, Edward A. Shils, Kaspar Naegele y Jesse R. Pitts, (comps), THEORIES OF
SOCIETY; Nueva York, The Free Press 1951. Asimismo, de JUrgen Habermas,

GL DISCURSO FILOSOFICO DE LA MODERNIDAD : DOCE LECCIONES, Editorial Taurus,
Madnd, 1989.

No seria propio cerrar tan apretada Introduccion sin aclarar de qué manera se piensa que

esta propuesta podria conlextualizarse en el marco conceptual de la Modemnidad Occidental
y la posicion de México en ella.

Se entiende por Modernidad Occidental un largo proceso de evolucion histérica que transita
de la Alta Modemidad post-medieval de los entre-siglos XV a XV a la Baja Modemidad de
los entre-siglos XVIIl y XiX Si la Alta Modemidad se distingue por sentar las bases filoséficac
y las condiciones historicas del mundo progresivamente racional y secularizado post-
medieval, la Baja Modemidad concrela y difunde la Revolucion Industrial junto con los
discursos filosofico, politico y juridico de la llustracién que sustentan el conceplo del Estado-
Nacion. En nuestros dias, y desde el punto de vista del autor, la Baja Modernidad
Nccidental sufre una crisis de adaptacion que provoca multiples cambios en el sistema
intemacional y los subsistemas regionales y nacionales pero no se {rata de una mutacion
que niegue los valores de la Modemidad llusirada --Liberiad, Igualdad, Fratemidad--, los
cuales deben ser actualizados y concrelados socioldgicamente a través de la Democracia.
M 3xico ha vivido intensa, contradiclonia y subordinadamente las interacciones propias del
proceso historico de la Modemidad Occidental segun las etapas amriba descritas, mismas que
se relacionan estrechamente con los principales movimientos de la historia nacional.

México se enfrenta, hoy, a la crisis de adaptacion globat que le significa un enorme reto
debido, entre otras cosas, al hecho de que el Estado-Nacion no suficientemente cuajado
cncara la exigencia de su transnacionalizacion y reforma. Si México ha de superar la cnsis
de adaptacion y la consecuente crisis de idenlidad que le acomparia, sera mediante el
reconocimiento de su ser real, lo que exige asumir su pluralidad cultural y politica por la via
de la critica reconstructiva y la reexpresion juridico-constitucional. Se piensa que el Derecho
Cultural, puesto al servicio de Estado y Sociedad mexicanos, puede colaborar a su proceso
»'e adaptacion --integrativa— a la nueva elapa de la Baja Modemidad Occidental.
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1. Cultura

El vocablo “cultura”™, que se presenta como uno de los de mas dificil tratamiento
en la teoria y en la practica social de nuestro tiempo, encuentra su raiz etimologica en la
antigua Grecia y su despliegue multivalente en los ultimos dos siglos.

En su sentido literal, de acuerdo con el Diccionario Etimoldgico de la Lengua
Castellana de Juan Corominas, el vocablo aparece hacia 1515 como derivado del verbo
latino cultus-us o "accion de cultivar o practicar algo”.1 Asimismo, segtin el Diccionario de
la Real Academia Espaniola, cultura es "...el resultado o efecto de cultivar los
conocimientos humanos y de afinar por medio del ejercicio las facultades intelectuales
del hombre”.2 Estas son sus acepciones mas comunes.

Pero fue el desarrollo industrial y de las ciencias durante los siglos XIX y XX lo
que hizo de la cultura un objeto conceptual polivalente.

En Alemania, a principios del siglo XIX, aparece el termino "Cultur” para designar
e nrogreso intelecii= y cientifico. En 1871, el pionero antropodlogo inglcs E.B. & »wr lo
;10 0ne en un senido muche mas amplio y comprensivo ;

La cultura o civilizacién en un sentido etnolégico, amplio,
es aquel todo complejo que incluye el conocimiento, las
creencies, 2l arte, la moral, el derecho, las ccstumbres, vy
cualesquisra otrcs hébitos y cearacidades acguiridces per el
hcorbre en cusnto gue miembro de la sociedad. La cultura pueds
szxr invesrigada secin rrincipics generales, pues es posgibls
tratar a la humanidad como 'homogénea" en naturaleza, aungue
con distintos gradcos de evolucién; proceso que finalmente
explica el acuerdo gue induce & poblacicnes distintas a
utilizar una misma lengua, a s&acegtar una wmisma religidn vy
mismas ccstumbres, asi ccmo un nivel cemejante ce
conocimis: ‘0s,3

A parlir da “ylor, el sentido del vocablo evoluciona fundamentalmente sobre dos
vertientes tedricac. Por una parte, al sentido amplio, de caracter sociolégico y
antropologico, se [¢ opone un sentido restrictivo que atan~: a la esfera intelectual y de

' ales y se inscribe en la terminologia legal. Por Iz ofra, a ia tradicion marxista se le
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opone la percepcion sistémico-funcionalista 0 weberiana ubicando una y otra a la cultura
en inti-n'1a conexidn con el concepto de sociedad y poder.

Sin embargo, en los ultimos dos decenios del siglo XX aparece en el discurso
socioldégico y comunicacional una vertiente conceptual que liga la cultura con procesos
de creacion de significados implicilos en materiales circulables que derivan de e influyen
a la cultura en su sentido mas general.

Asi, en su uso discursivo, el término cultura refiere a diferentes objetos del
conocimiento y al conocimiento mismo, por lo que se puede afirmar que su significado
varia de acuerdo con la disciplina en que se inscriba y la perspectiva epistemoldgica

desde la cual se aborde.
1.1. En sentido amplio

Como se desprende de la definicion de Tylor, el vocablo c¢a referencia denola el
o into de acciones y actividades del ser humano, la modificacién y construcciones
iacnicas y materiales que el hombre opera en la naturaleza, mas el conocimiento sobre
el mundo fisico y sobre aquellas acciones y actividades. Las necesidades vitales del ser
wdinano y el conjunto de sus respuestas sobre el medio natural harian posible |a
produccion cultural como lo opuesto a la naturaleza.

Consecuentemente, en algunos texios, cultura aparece como "... el conjunto de
aclividades y productos maleriales y espirituales que distinguen a una sociedad
caterminada de otra "y que implica procesos colectivos de creacion y recreacion,
nerancia acumulada de generaciones anteriores y elementos dinémicos transferibles ce
¢rupo a grupo.4 En otros, "en su acepcion antropologica corriente la cultura es un
conjunto de respuestas colectivas a las necesidades vitales",5 respuestas que tienen

estructuracion interna, caracter histérico-social acumulativo y dinamico. Para Margulis, el

woncepto antropologico es, en efecto, muy amplio e incluye "...areas de la organizacion

12



econ(?mic:a, de las relaciones sociales de produccion, de! plano juridico-politico y de la
llamada superestructura de la sociedad".6

A esos significados se agrega que "la palabra cuftura...realmente significa la
verdadera es&ncia del Hombre, lo que quiere decir que esta inmersa en todo aquello que
concierne a lo intelectual, ético, fisico y aun técnico. En este extremadamente extenso
sentido, en que se incluye la suma fotal de las actividades humanas, la cullura es
precisamente aquéllo que hace diferente al hombre de la naturaleza"? o, como dirian
otros, "en antropologia cultura es generalmente definida como un modo de vida".8

En sentido amplio, antropoldgico, loda la actividad humana y social seria cultura o
cultural, incluido el quehacer de las ciencias naturales y las ciencias politica, economica
o la juridica, asi como también instituciones llamadas culturales como la familia, la

educacion, el lenguaje y la religion.

1.2. En ~atido restringido

Pero 1s2 mismos antropolégos advierien que, en sentido amplio, el {é&rmino
wrece de eficasia v ara analizar la dinamica social.

Por &!ln,.e1 algunos cascs se propone una definicidn provisional qus involucra
.a los sistenms cimbdlicos, el lenguaje, las costumbres, las formas compartidas de
pansar el mundo y los codigos que rigen el comporiamiento cotidiano e imprimen sus
Aracteristicas en las diversas producciones de un pueblo o de algunoz de sus
sectores”.9

En la busquada de una definicion mas operable, otros socidlogos atcian que por
cultura puede entenderse "...los procesos de produccién y transmisién de sentidos que
construyen el mundo simbdlico de los individuos y la sociedad".10

En esta perspectiva tales procesos comprenden, por una parte, la rroduccion

ciyanizada de bienes simbolicos (texios en neneral, conocimientos, inforizsiones,
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imége.nes, modas...interpretaciones, concepciones del mundo, elc.), a los que se
denoﬁ%ina "procesos de campa"y, por la otra, la continua produccion de sentidos a nivel
de las relaciones colidianas mediante las interacciones situadas en que los individuos se
ven envueltos con olros y consigo mismos.

Esta redefinicion del concepto ya se registra en escritos socioldgicos previos que
no la reducen a los libros o las bellas artes sino que la aprecian "...como el conjunto de
procesos donde se elabora la significacion de las estructuras sociales, se la reproduce y
transforma mediante operaciones simbdlicas".11 Esta forma de entender la cultura, como
lo afirma el propio Garcia Canclini, se situa mas alla del concepto tradicional de cqltura
como "alta cultura" pero se detiene antes de invadir el amplisimo significado que le .
imprime la Antropologia-

En un sentido restringido, como puede notarse, cultura deja de ser el "todo”

abarcante y se convierte en una parte delimitada de los objetos del conocimiento.
1.3. Bajo enfoques epistemologicos diferentes

Més atin, la conceptualizacion de cultura --sus contenidos y su relacion con otras
csferas de la vida social-- varia segln la corriente teérica de que se trate y, aun dentro
de una misma escuela, suele tomar trayectorias intelectuales incompatibles.12

En el discurso socioldgico y el analisis cultural criticos, por ejemplo, las vertientes
marxista y neomarxista asocian estrechamente a la cultura con los conceptos de
sociedad y poder, suponen la existencia de dos niveles de la cultura : una malerial o
infraestructura, y olra inmaterial o superestructura, pero a la vez le asignan pesos
distintos a uno y otro niveles; esto es, en tanto que el marxismo clasico situa a la cultura
como variable dependiente de las relaciones sociales de produccidn y el desarrollo de
las fuerzas productivas, el neomarxismo le asigna un espacio relativamente autonomo

{rente a aquéllas.13
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_.‘-.Siguiendo esta ullima verliente, Salazar escribe que el concepto de sociedad es
entendido de manera diferente al de cultura porque en tanto la primera €s un agregado
de relaciones sociales, la segunda informa el contenido de esas relaciones y esta "...
constitutida por todos los recursos materiales e inmateriales que los hombres heredan,
utilizan, transforman, aumentan o transmiten". Sin embargo, en su crilerio, los dos
conceptos se complementan "...porque la sociedad ademas de ser un conjunto de
individuos interrelacionados, es también un conjunto de creencias, de costumbres, de
valores, de sistemas simbdlicos y de comportamiento”. 13

Siendo la cultura una herencia social transmisible, se compone de un elemento
material o infraestructural representado por las fuerzas productivas y tecnoldgicas,
relaciones interpersonales e intergrupales, ademas de instituciones socioculturales, por
las que se transmite y reproduce el conjunto de artefactos materiales (herramientas,
uiensilios, construcciones, productos), asi como de un elemento inmaterial o
superestructural como son los sistemes <imbolicos, el lenguaje, las costumbres, l& -
irmas compartidas de pensar el mundy, ¢l aite, el derecho, la moral, los valores *
radiciones, etc.14

La vinculacién entre cultura y poder se da, entonces, en el marco de las
relaciones -ialss porque un elementc de ' sociedad impone una o iltura material -
material ¢i resto de sus componentes convitiendo al concepto d¢ cultura en in
. ..trumento de legitimacion y dominacion da iina clase sobre otras, |25 cuales se halle-
¢n lucha por el poder,

Por otre: “iirte, desde una perspectiza sistémico-{uncionalistz, al introducir ! -
i zién de ral ¢ i1 el « nncepto de culiura, autorss como Maurice Duverge: la entiendzn e
| sentido de "...un conjunto coordinado de maneras de actuar, de pensar y de sentir,
.onstituyendo los roles que definen los comportamientos expresados en una colectivida“!

de personas”. Esns comportamienios, determinados por factores tales como el medin

risico, encarnan c¢'farentes culturas y subculturas que se dituiinguen pri sus diferencia’
15
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pero tambien porque comparien caracteres de una cullura mas amplia o nacional, en el
marco de la cual disuelven sus contradicciones y desacuerdos, 15

Desde esta ventana tedrica, la cual por tanto asocia cultura a la Sociologia
Politica, la lucha por el poder se presenta dentro de un sistema organizado de culturas y
subculturas, y se enfatizan mas las coincidencias que las divergencias entre éstas.

Paralelarnente, cabe destacar que en el discurso sociolégico se registra una
consideracién especial a la dinamica cultural y el cambio social.

La cultura material y la cultura inmaterial, y dentro de cada una de ellas sus
distintos componentes, cambian y se modifican en tiempos cortos, medianos o largos.

De esta manera, la politica tendria una dialéclica mas acentuada que la
economia y ésta que el resto de la superestructura, pero unas y ofras incidirian y
repercutirian en las demas.

A manera de ejemplo, Fernand Braudel propone gque tanto la Revolucién Rusa
£»wno la Revolucion Francesa modificaron la politica y la economia de esas sociedades,
pero no modificaron, ni total ni profundamente, la cultura que previamente distinguia a
»zias ultimas, de tal suerte que el nuevo orden social, ain aquél que emerge como
‘csultado de una revolucion, se construye sobre los restos del viejo orden. 16

Este es, por lo demas, el sentido que cobra el concepto de "cultura" en la
paripectiva tedrica del funcionalismo estructural respecto de la llamada estructura
primaria o cultura politica : la actividad social y politica es dinamica y cambiante, como lo
son sus productos materiales expresados en Constituciones, leyes, decretos,

rganizaciones politicas, modos de produccion, efc..., pero lo que no cambia tan
ripidamente, lo que se afecta con aquellas dindmicas pero no se modifica totalmente, o
bien puede transformarse en plazos largos, es el significado que los aclores politicos le
asignan a esos productos materiales, lo cual se refleja en su comportamiento politico.17

Mas aun, elaboraciones teoricas recientes e igualmente relevanies, provenientes

de la tradicion neo-institucional en economia, postulan que la evolucién econdmica y
16



politica de las sociedades refleja en el mediano y largo plazos la tension
permanentemente dada entre cddigos formales y codigos informales de conducta. Es
decir, el Derecho Positivo crea organizaciones economicas y politicas que afectan el
entramado de las instituciones sociales mediante la introduccion y operativizacion de
tecnologias innovativas cuyas caracteristicas y efectos tienden a desestructurar patrones
informales de conducta para reestructurarlos en el nuevo modelo institucional. Esos
patrones informales de conducta también pueden ser llamados "cultura" y su posible
originalidad disfuncional respecto de las instituciones econdmico-legales envuelve la
original potencialidad de afectar los costos de transaccion. Cuando esa contradicloria
interrelacién entre economia y cultura se torna mas compleja debido a la intra e
interdinamicidad a que ambos se sujetan con el paso del tiempo, los costos de
transaccion —elementos generalmente inconsiderados en los calculos econodmicos y sin
embargo de significativo valor- sbélo pueden ser reducidos modificando el ‘Derecho 0
afectando la ci®ura, El resultado :.ra un nuevo arreglo institucional dentro del cual
aquella contradiccién podra manifestarse en otras dinamicas. 18

La cultura, por tanto, adquiere diferentes significados de acuerdo con la disciplina
“ue la aborde oMo objelo de conocimiento y, desde lueao, varia conforme al enfoque
.nistemoldgico que se use al estudiaria,

Ahora bien, no obslantc que en el ambilo juridico la cultura ha sido
-radicionalment. ntendida como aclividad y producto de la creacién y ejecucion
intelectual y artistica, es de hacessa notar que en los ultimos cuarenta afios, dentro del
propio ambito juridico, ya se dis’ingue entre diferentes acepciones del concepto : uno
amplio o antropoldgico y otro circunscrito a la esfera de la creacion intelectual y sistica
y las industrias culturales.

Sin embargo, lo que tiende a mantenerse como una conslante es el hecho de

que la cultura se integra por dos drdenes, uno material v otro inmaterial, asi como nor la
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carac@gristica de que uno y otro se activan de acuerdo con dinamicas diferentes aunque
reciprocamente influenciadas.

En esle punto es inevitable el surgimiento de varias preguntas : ; Como hacer de
la cultura un objeto de normacion y conocimiento del Derecho, el cual, bajo una
concepcion sociolégico-antropoldgica, resulta ser parte de aquéllo que constituye su
propio objeto de regulacion?, ¢Acaso se pueden regular las creencias y los milos, las
ideologias y las percepciones, la forma de hacer y el modo de pensar?, ¢Podemos
entender por cultura para efectos legales tanto su acepcion en sentido amplio como en
sentido restringido, es decir cultura material e inmaterial?, ;Cuales serian las conexiones
entre una y otra en el marco del Derecho? En una palabra : ¢{Es posible dotar de
significado I6gico y evitar la posible connotacion tautoldgica que podrian encerrar los

{érminos asociativos "Derecho Cultural"?
1.4. Convencion terminoldgica

A la luz de las consideraciones antes planteadas, para los efectos del presente
trabajo se propone que la cultura puede ser entendida en tres acepciones.

En la primera acepcion, la cultura aparece como el proceso continuo de créacién
de un conjunto de conocimientos concretos, delimitados y especificos sobre el universo
material, cientifico y técnico; conocimiento que se {ransmite, recrea y rectifica o confirma
de generacion en generacion a través de sistemas formales e informales y, sobre todo, a
través de la educacion organizada.

En la segunda acepcion, la cultura es identificable con una serie de obras,
bienes, servicios y productos susceptibles de crearse y adquirirse o disfrutarse lucrativa o
alucrativamente, mediante una contraprestacion o en forma gratuita, en unos y otros
ca50s a través del uso de medios tecnoldgicos o de manera y en espacios y escenarios

naiur-ales o artificiales.
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“;‘Finalmenle, en la tercera connotacion, cultura es igual a un conjunto de
representaciones, percepciohes, interpretaciones y valores simbdlicos o bien,
sencillamente, de significados, expresados en y reflejo de lenguajes, costumbres, formas
compartidas de ver &l mundo y de actuar de modo peculiar y diferente al de otros
individuos, pueblos o sectores sociales.

Como puede observarse, esta Ultima acepcion admite el sentido amplio del
conceplo analizado lineas arriba, es decir incluye la organizaciéon social y sus
componentes individuales y grupales pero hace énfasis en la forma en que éstas son,
digamos, mentalizadas y convertidas en representaciones de la propia organizacion
social. Por tanto, en esta acepcion quedan inscritas la cultura infraestructural o material y
la superestructural o inmaterial, aunque se le concede mayor peso a esta ultima.

Al mismo tiempo, y a diferencia de las concepciones socioantropologicas arriba
referidas, las dos primeras acepciones de cultura aqui planteadas denotan un referentc
wangible de la culilia, tangibilidad que o sole no es aquélla ¢ ie aparecs an €l di:-3urso
socioantropoldgico como cultura material o inmaterial sino qu. adquiere ia categ-iia de
cultural en la medida de su capacidad de ser creada y preservada, de ser incorporada a
soportes y oh':- - maleriales de almacenamicnto de informacion, asi como por s
suszeptibilidad ¢ ser circulada, .-cionsumida y retroalimentada por la propia sociedad.

Como puede notarse, en la acz:cién amplia del concepto cultura, ésta equivale a
"pro-“;e'sos." dentro de los cuales actuan e interactian una <urie de variables mas o
menos interdependientes. En la acepcion restringida, por el contrario, la cultura se
registra como "resultado” y, por lo fanto, :e¢ erige come variable mas o menos
independiente en relacién con el universo de variables posible (econdmicas, peliticas,
sociales, legales). Esta distincion, que no representa una separacion definitiva de uno y

otro significados, se halla en la base de la propuesta desarrollada en este trabajo.1°
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. En este punto es importante destacar ciertas notas que distinguen a unas y otras
formas de la cultura, segin las acepciones antedichas, y agregar algunas

consideraciones.
1.5. Caracteristicas de la cultura

En efecto, entre los dos primeros y el tercero de los niveles o tipificaciones del
término cultura existen ciertas caracleristicas diferenciales.

Primeramente, cultura como conocimientos y cultura como obras, bienes,
servicios y productos representa un concepto distinguido por cuatro caracleres : es
objetivable, dinamica, cuantificable y enajenabie.

Es objetivable porque se le registra y se le reproduce incorporada a soportes
' aleriales o cosas, como es el caso de la informacion contenida en libros y las imagenes
w 5enidos en cintas.

Es dinamica porque puede cambiar o ser modificada con relativa facilidad y muy
apidamente por la accion del hombre. Conocimientos, obras, bienes y servicios pueden
ser eliminados, adicionados o adaptados en cualquier momento, en mayor o menor
grado, casi en cualquier sentido, de la misma manera en que también pueden ser
aiterados los sopories materiales en que estan incorporados.

Es cuantificable porque, al existir como conocimientos, objetbs. productos, bienes
¢ servicios, la cultura puede ser medida y controlada tanto en su produccion como en su
c.ieulacion y consumo, como es posible constatarlo en cualquier edicion de un periddico,
el tiraje de un libro o en la planeacion y evaluacion educativas.

Asimismo, en esta acepcidn los contenidos culturales pueden ser comercializados
toda vez que pueden ser tasados en determinado valor de cambio, es decir aceptan o
pusden aceptar su utilizacion mediante Ia fijacion de un valor monetario o en especie

~unque, de manrera allernativa, pueden ser circulados alucrativamente. Este es,
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tipicamente, el caso de los circuitos lucrativas y no lucrativos de produccion, distribucion
y consumo de conocimientos, tales como las universidades privadas y las universidades
publicas o las cooperativas o bien |a radio y la lelevision comercial y no comercial.

Por otra parte, la cultura entendida como sistemas simbdlicos goza de otras
tantas caracteristicas : es subjetiva, relalivamente estatica, inmensurable y no
enajenable.

Es subjetiva porque solo existe en representaciones o simbolos o bien en formas
de conducta peculiares distintivas de individuos, grupos o sectores sociales que
conforman una variedad de culturas. Aun y cuando sus elementos constitutivos pueden
entrar en contacto y también en tension, su condicion de existencia, para efeclos legales,
generalmente les exige pasar por un proceso de objetivacidn que los convierte en
cultura-conocimientos o en cultura como obras, bienes, productos y servicios. Por tanto,
sus manifestaciones originales {(actividades, tradiciones y costumbres, percepciones e
interpretaciones) son necesariamenlz  persc; slizadas, grupal o sncialmente
uviferenciadas y, por tantb, unicas.

Asimismo, en esla segunda acepcion, la ciiiura es predominaniementa eslatica
dado que, a diferencia de obras, bienes, servicic:'s o productos, las represantaciones,
percepciones, interpreiciones v valorss s forman y cambian lentament», se les ubic
en tiempos y espacios definidos y perduran en la medida en que estructuran y modelan
la personalidad humana, se reproducen —~y modifican-- en funcion del msdiq. ambiente e
influyen los patrones de comportamiento caiectivo y el llamado "caracler social", as!
como éstos también determinan el contenido de aquéllas.

En esta verliente coniceptual, la cultura es inmensurable porau: mas quc
producto o servicio es proceso de creacion, recreacion y modificacié: inacabable de
simbolos, significados o sentidos que no puede ser cuantificado.

Por ello, porque es procezo stihietivo relativamente lento de construccion de

objetos simhdlicos y de modificaciGiv de cédigos de conducta, la cultura en este sentido
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esta fuera del comercio, es decir no puede ser valuada en unidades monetarias ni ser
expregada en dinero o ser susceplible de intercambio lucrativo o alucrativo. Por su propia
naturaleza, estos procesos no son apropiables materialmente aunque sus
manifestaciones pueden objetivarse, medirse y comercializarse,

Es necesario precisar, por tanto, que asi como para las conceptualizaciones
socioantropolégicas la cultura es infraestructural y superestructural, para los efectos del
Derecho la cultura no sélo puede ser entendida en la perspectiva socioantropologica vy,
digamos ahora, juridica mas general (como es el caso del reconocimiento legal de la
cultura de todos los pueblos del orbe ~incluyendo sus culturas materiales e inmateriales-
- 0 la declaracion del derecho que le comesponde a todo Estado Nacional de preservar
una identidad cultural ante el resto de la comunidad de naciones --incluyendo tambien
aquellos dos sentidos); sino que la cultura puede a la vez circunscribirse a un ambito
especifico que esta integrado por el derecho individual y grupal a acceder, participar y
lisfrutar de los beneficios de la creacion y distribucién de conocimiento, obras, bienes,
.oaductos y servicios (como es el caso del derecho a producir, distribuir y recibir
organizadamente educacion, objelos intelectuales y artisticos o preservar y gozar del
patrimonio histérico nacional y universal). A esla categoria le llamaremos desde ahora
sentido juridico especifico (sje).

Evidentemente, los dos tipos de cultura arriba referidos (sentidos juridico general
y juridico especifico) guardan relaciones estrechas.

La primera y mas notoria reside en que la cultura como conjunto de simbolos
(sentido juridico-general) puede proyectarse en la cultura como conocimiento, obras,
bienes y servicios (sentido juridico especifico) para imprimirle sus peculiares influencias;
a la vez, esta segunda manera de entender fa cultura —cultura objetivable, dinamica,
mensurable y comercializable-- puede alcanzar una dimension casi universalmente
comunicable y compartida, asi como determinadas expresiones que pueden afectar los

paiametros psico-sociales en que se refleja, gesta, reproduce y cambia la simbolizacion
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cultural (sentido juridico general) propia de la diversidad individual y de sociedades,
comunidades y grupos.

El segundo punto de contacto entre una y otra formas de la cultura consiste en
que suelen entrar en tensidn no sélo de sociedad nacional a sociedad nacional sino
dentro de cada pais, intra y exiraregionalemte, entre individuo (s), sociedad (es),
comunidad (es), sector (es) y grupo (s).

En efecto, en el nivel internacional la coexistencia temporal y espacialmente
conflictiva de culturas diversas obliga a ejercicios diplomaticos extraordinarios para
alcanzar consensos minimos expresados en instituciones formales, tales como
organizaciones, convenios, declaraciones, pactos y sus contenidos. Las naciones,
entendidas como unidades culturales homogéneas o heterogéneas, representadas por
sus organos estatales, negocian y definen el sentido de la regulacién cultural en su
sentido mas general pero también en su sentido juridico especifico.

Asi, instrumentos como la Declaracidén Universal de los Derechos Humanos de
167, el Paciy Internacional de Derachos Civiles y Politicos o el Pacto Intz:5»nional d«
B-%cios Econdmicos, Sociales y Ctiwrales, smbos de 1966; pero iamhién i
Convenicion de Berna para la Froteccidn de los Derechos de Autor, de 1886; la
Convancién de Roma para la Proteccidn de los A.listes, Intérpretes o © ivoutanles, o
Prsdlctores de Fonogramas y lc3 Organismos de Radiodifusion, de 19G1; el Tratado 7.
Cooperacion entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América que
dispone 1a recuperacidn y devolucidén de bienes arqueolégicos, historicos y culturales,
rabados, de 1970; o el mismo Tratzdn de Libre Comercio para América del Nore,
iegulan, a final de cuentas, relaciones culturalss nacionales, grupales, incividuales -
sectoriales cuya normacion 2s asimilada, en mayor o menor medida, por las legislaciones
domasticas de los paises signantes.

Luego, dentro de cada pais, la dinamicidad inhergnte a la actividad humana, s:

sent, in asociativo, 1a existencia de r.uc!- .3 culturales (en contido amplio) diziinizs comn
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los pueblos indigenas o las minorias -0 mayorias— étnicas, y las creaciones vy
recepciones culturales (en ambos sentidos) segmentadas e interconectadas debido a la
complejidad de las sociedades modernas, todo ello expresa la existencia de fuerzas que
mezclan, funden y confunden, homologan y distinguen, oponen, reproducen, dinamizan
e integran la diversidad cultural (en ambos sentidos).

Y precisamente de esa naturaleza diversa, contradictoria, conflictuada y plural de
la cultura (en sentido general), que incluye centralmente la produccion de significados y
reviste singular importancia para sujetos, actores sociales, agentes econémicos, organos
politicos y para las naciones mismas; de sus manifestaciones creativas tangibles y
compartibles (sentido juridico especifico), y, por ello, de la posibilidad de su apropiacion
individual, pablica, privada o colectiva; de la potencialidad socioeconomica y politica que
implica su organizacién, produccidén, promocion, circulacion, preservacion y cambio; vy,
mas aun, de las evidentes interconexiones entre una y otra categorias (sentido general y
sentido especifico) nace la posibilidad de lo juridico en el contexto de la cultura y su

preeccién al Derecho y ala politica culturales.

2. Derecho

Etimoldgicamente, existe consenso doctrinal en cuanto que la palabra Derecho
croviene de la voz latina "directum" y que ésta significa la conformidad a [a regla, la ley o
l2 norma, 20

No obstante, el término es, al igual que el de cultura, multivoco pues expresa
diversos significados que varian de acuerdo con la posicién epistemoldgica que se

asuma al estudiarlo o utilizarlo.



~ 2.1. La variable epistemoldgica

De las tres teorias del conocimiento --la metafisica-racional, la idealista y la
empirista— que sustentan las teorias del Derecho, son estas dos ultimas las que han
recibido mayor aceptacion en México.21

La posicion metafisica-racional es identificable con las teorias jusnaturalistas las
cuales, esencialmente, positulan que el conocimiento, y por tanto el Derecho, se
encuentra contenido en la naturaleza y es accesible a la razén (vgr. San Agustin, Santo
Tomas de Aquino).

Las teorias idealistas, por su parte, comparien la premisa de que la razén y los
valores espirituales constituyen una parle fundamental del mundo como todo y el
conocimiento es asequible a través de ellos. Expresadas en el Derecho, este tipo de
teorias se muestra en las elaboraciones kantianas —el Derecho es una condicion para la
armonia de las actividades humanas—, hegelianas ~el Derecho es la evolucion de la idea
de libead encainada en el Estado-, stammieriana --el Derecho como parametro para
cogisiliar propositos individuales con los tinus Gltimos de la comunided-, y las
elaboraciones de Del Vecchio, quien percibe al Derecho como principio de evolucién
legal que guia ¢t hombre hacia una mayor autoaomia..

Las teurias empiristas, a su vez, pociilan que el conocimiznio tiene su fuente en
la experiencia y no en la razén; esto es, aunque la razén procesa la experiencia sensible,
ese proceso no seria posible sin el uso de los sentidos. La .posicic')n empirista, al igual
que las anteriores, cuenta con algunas variantes.

Algunas sostienen que todo conocimiento no solo proviene sino que se realiza ¢n
la experiencia sensibic que significa aprendizaje, asociacion o inferencia inductiva. Para
olras, todo conocimierto deriva, en efecto, de la experiencia pero no necesariamente d+:
manera inmediata sino haciendo uso de la razén, por lo que todo conocimiento es ¢

posteriori. Y, para ofras mas, aunque existen idea: a priori no derivadas de '
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expe(ifancia, esas ideas solo podemos conocerias bajo la precondicion de la experiencia.
Esas t‘éorias tienen su correlato juridico.

l.as teorias empiristas del Derecho incluyen a las teorias positivistas (Bentham,
Mill, Austin, Kelsen, Hart), historicistas (Savigny, Maine, Marx, Engels), sociologicas
(lhering, Kohler, Ehrlich, Duguit, Pound, Kantorowicz), psicologicas (Petrazycki) y
realistas ( Holmes, Gray, Llewellyn, Bingham, Frank, Olivecrona, Ross, Lundstedt).

Las teorias positivistas revisten la forma del utilitarismo e imperativismo de
Jeremias Bentham, John Stwart Mill y John Austin; la teoria normativa de Hans Kelseny
la teoria de las reglas juridicas de John L. Hart.

Las teorias historicistas comprenden la visidbn de Savigny del Derecho como
manifestacion del espiritu del pueblo en la historia; la de Maine que aprecia el Derecho
como el desarrolio histérico de condiciones subjetivas que pasan de un status juridico a
la idea de. contrato; y las teorias de Marx y Engels que sitian al Derecho en el contexto
dal determinismo economico.

Asimismo, existen feorias sociologicas como la de lhering que enfatiza el
propésito social del Derecho; 1a de Kohler referida al Derecho como parie de la evolucién
de la civilizacidn; la de Ehrlich enfocada al orden interno de las asociaciones humanas, la
de Duguit inherente a las condiciones objetivas de la solidaridad social, asi como la de
Foscoe Pound, también conocida como teoria de la jurisprudencia de intereses, y la
llamada teoria del Derecho Libre de Kantorowicz.

Las teorias realistas, en que convergen principalmente autores americanos y
escandinavos, revelan variantes como la de Holmes que propone el Derecho como
nredicciones de la actuacion de la Corie; la de Gray que lo entiende como reglas de
conducta establecidas por los jueces; la de Llewellyn que lo registra como lo que
determinados jueces resolveran en relacion con cierlos casos legales; la de Bingham,
cuyo énfasis se coloca en generalizaciones que tienen efectos legales potenciales y

consideraciones que son valorados por los jueces en la solucion de casos; y la de Frank
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que ve al Derecho desde un angulo sociolégico pero también psicoanalitico. Sumadas a
estas teorias realistas, la de Olivecrona aprecia al Derecho como un conjunto de
imperativos independientes en tanto que Ross lo prefiere como un esquema de
interpretacion para un conjunto de hechos sociales que constituyen la contraparte de las
normas legales, y Lundstedt como una variable dependiente del bienestar social.

Como agudamente apunta Sinha, lo que imporla destacar es que las
divergencias entre teorias de un mismo tronco, l{ales como las positivistas, son
posiblemente zanjables, de la misma forma que lo pueden ser las distinciones entre
teorias pertenecientes a una misma perspectiva epistemoldgica (por ejemplo, positivismo
y realismo dentro del empirismo); pero lo que no es conciliable son las diferencias
existentes entre las tres perspeclivas epistemologicas, y no lo es porque se trata de
diferendos conceptuales que frecuentemente incorporan valores que las convierten en
iceologias contrapuestas. Si a ello se suma la igualmente diversa procedencia cultural
(Estados Unidos,. Francia, Alemania, Sueria) de tales teorias, su grado dv
Meompatibilidac en algunos casos s« tforna mas evidente.,

Pero lo que se quiere dejar claro es que, lo mismo que en el casp de otros
conceptos multivalentes —Estadi, Sociedad—, el de Derecho esta condicionado por una
vasiable epistenioldgica y de aii I imposi ilidad de unificar su conceptualizacién.2?2

Para los efectos de este trabajo, el Derecho en tanto normatividad sera enfocado

bajo la lente del empirismo, particularmente a partir de las teorias juspositivistas.
2.2, Derecho como r.asmeatividad

El juspositivismo, predominante en ia ciencia juridica mexicana, ¢iiiznde al
Derecho como un sistema de normas juridicas.
En esta perspectiva, y siguiendo a Hans Kelsen,23 el Derecho egquivale a un

sistema dinamico, coactivo y a iocreaiivo de normas o hipdtesis juridicas jerarquizadas ¢
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interrg!acionadas que se originan en el acto fundante de la Constitucion de un Estado,
sistema que aparece gozando de una estructuracion logica interna y de una distincion
externa que permite, por una parte, hacer con él ciencia de lo normativo y, por la otra,
aislarlo o distinguirlo de lo que no es Derecho.

Para Kelsen, independientemente del contenido de las normas juridicas, éstas
poseen determinadas caracteristicas formales que estan presentes en todo sistema
legal. Asimismo, esas normas juridicas, compuestas de supuesios hipotéticos, no se
agotan en un sdlo ordenamiento legal, codigo o ley sino que, al prever hipotéticamente
situaciones facticas, pueden cruzar por diferentes cuerpos legales sin perder identidad.
En el sistema kelseniano las normas juridicas reconocen jerarquias. Esto significa que, a
partir de un supuesto hipotético fundamental --la Constitucion—, las diferentes normas
juridicas se van creando via los procedimientos previstos en aquél, por lo que la validez
ce las normas inferiores depende de la observacion formal de las condiciones
delimitadas por las respectivas normas superiores y adn los conflictos entre ellas
encuentran solucion en el propio orden legal.24 Aunque la teoria kelseniana es ajena a
los contenidos materiales de los supuestos hipotéticos y, por tanto, tiende a borrar, por
gjemplo, las divisiones entre Derecho Publico y Derecho Privado o Dereche
~dministrativo y Derecho Civil, es claro que, para efectos didacticos y pragmaticos, es
posible identificar supuestos hipotéticos que en su conjunto regulen cierlo tipo de
actividad social. Es posible, por tanto, identificar y sistematizar los supuestos hipotéticos
vjue regulan la cultura dentro del sistema juridico mexicano.

Sin embargo, en este punto debemos apreciar que el Derecho no solo es el
uadicional haz de normas coercitivas o "mandatos respaldados por sanciones" emitidos
[ror quien tiene el poder de ser obedecido --concepto muy apropiado al Derecho Penal--,
como quiso siempre John Austin,25 sino que, de acuerdo con John L. Hart, la
multiplicidad de reglas de conducta individuales o bien de organismos, organos y

entidades publicos, privados y comunitarios son, igualmente, Derecho, siempre que
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tengan consecuencias juridicas al mantener como referencia una norma estatal que las
valida y que sanciona su incumplimiento.26

Por tanto, Derecho se entiende como normas generales, abstractas e
impersonales dotadas de coercibilidad y, a la vez, en una perspectiva menos rigida,
como normas secundarias, concretas y, por supuesto, hasta particularizadas que forman
parte del sistema juridico ain y cuando no vayan acomparadas de amenza y de sancion
en caso de incumplimiento.

En esta dimensién, el Derecho como normatividad es universo legal originado en
los 6rganos competentes del Estado y, a la vez, constelacidn normativa dada en y entre
sujetos, organizaciones, comunidades y grupos de la mas diversa indole dentro de la
sociedad. En otras palabras, el Derecho como norma se compone de dos dimensiones :
una dimension primaria que establece las bases normativas de la actividad humana en
reg'is de caracte; general, abstracto e impersonal no necesariamente provistas de
;ancién en caso de incumplimiento —lo que no resta importancia a las que si lo estan~—; y
otra (s) dimension (es) secundaria (s) —como bien observa Had-- on que los entes
;‘t't-:'idic:_os creados y tutelados por aquel orden legal primario a su vez generan normas de
“x40110 Y las aplican en multiples ambitos ~a la vida social. Del estudio de unas y otras

< vmpcarga el Derecho-Ciencia.
2.2. Derecho como ciencia

El Derecho puede ser visto, simultaneamente, comao el conjunto de conocimientos
santificos,  sistematizados, dinamicos y veiiiicables relatives i estudi: de la
normatividad y su aplicacion en la realidad social.

En efeclo, segun senala Garcia Mayncz luego de distinguir entre ciencia y
filosofia, "la Jurisprudencia Técnica tienz por objeto la exposicion detallada y coharente

d& ns nreceptos juridices que se halla:; en vigor €5 una apoca y un lugar deleivinados,
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y el e,fs_?udio de los problemas relativos a su interpretacion y aplicacion”, y ello la convierte
en ciencia. La disciplina comprende un aspecto tecrico o sistematico y otro {écnico o
pactico.27

El primero estudia las reglas de un ordenamiento juridico temporal y parcialmente
circunscrito; el segundo, los problemas de la interpretacion y aplicacién de esas normas.
La primera es llamada Sistematica Juridica y la segunda Técnica Juridica o doctrina de
la aplicacion del Derecho.28

La Sistematica Juridica se encarga de ordenar y clasificar conjuntos normativos y
agruparlos en instituciones o "...nucleo de preceptos que reglamentan relaciones de igual
naturaleza"29 o, como apunta al respecto Mario Alzamora, "el contenido de esta parte de
la Ciencia del Derecho esta constitutida por la investigacion del caracter de las normas,
de sus relaciones con otras y de su ordenamiento e integracion dentro de un sistema
rarcial o total".30
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