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DERECHO MODERNO (ART AS AN OBJECT OF COMMUNAL REAPPROPRIATION: REDIFIDING
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RESUMEN: La relacion entre derecho y arte ha sido siempre una relacion de tension dinamica. Por un
lado, el arte se presente como un espacio de libertad, de emancipacion y de comunalidad, frente a la
dominacion, regulacion y atomizacion, centrada en la funcion de resguardo de la propiedad privada, que
caracterizan al derecho capitalista moderno. De tal forma que en el presente trabajo se propone abordar el
analisis del arte como un momento de emancipacion frente al derecho moderno, como un momento que

busca avanzar hacia un derecho de lo comun.
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ABSTRACT: The relation between art and law has always been one marked by a dynamic tension. On
the one hand, art presents itself as a space of liberty, of emancipation, and communality, in opposition to
the characteristics of modern capitalist law as a mechanism of domination, regulation and atomization,
centered on the function of safekeeping private property. In this account, this paper proposes the analysis
of art as an emancipating moment against modern law, and as moment for the advancement toward a Law
of communality.
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The past is a foreign country.
They do things differently there.

L.P Hartley2
Introduccion:

(Estara el arte relacionada al derecho? Dificil ofrecer un curso de derecho, a es-
tudiantes principiantes de la carrera, e indicarles que al ver una obra artistica, por
ejemplo, un trabajo de Ernst Bloch, deben pensar en el derecho.

Lo traigo con suma curiosidad, pues si algo parten de la premisa los estu-
diantes de derecho que ingresan a la facultad, es que el derecho es un territorio de lo
cierto. A diferencia, se comprende que el arte, en sus multiples expresiones es tierra
de lo incierto, lo impreciso.

En este trabajo intentaré¢ juntar y comentar la relacion entre derecho y
arte. Para mi, venido de la tierra de Ricky Martin, esto es mas que una proeza, es un
honor. Lo digo con toda la intencidn, pues la relacion del mundo de lo juridico en mi
caso, se entrecruza continuamente con expresiones de arte, y donde la frontera facil
se visualiza en un area un tanto cuestionada: los derechos de autor y la capacidad de
explotacion de los mismos.

1 Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos, Mayagiiez, Puerto Rico, correo electronico dnina@
hostos.edu Recibido el 28 de noviembre de 2009, aceptado el 5 de junio de 2010.

2 Segtn citado en el texto de José Emilio Pacheco (Pacheco, 1981) Las batallas del desierto. El texto de
Hartley, segun Pacheco es The go-between.
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Es complejo lo antes dicho, pues quisiera pensar que el derecho es
un vehiculo de liberacion, de emancipacion (Foucault, 1980; Santos, 2003) pero el
derecho también ha sido un instrumento, que anda — en los ultimos tiempos- atrasado
con la movilidad y rapidez de lo social. En esta medida, el derecho que se quedo atras
es el derecho de la modernidad. El derecho de la post-modernidad, o modernidad
tardia, es uno que requiere reconciliarse con lo social, y aspirar a ser liberador, eman-
cipador, en tiempos donde el capital y el mercado reflexionan en como organizarse
para continuar haciendo lo mejor que saben hacer: acumular con o sin nosotros, con
nuestro apoyo o a expensas de nosotros.

Por eso creo que hablar de derecho y arte, es mas que una oportunidad, es
una posibilidad para ser creativos y apostar a una reconciliacién que permita, final-
mente aspirar a un derecho emancipador (Foucault, 1980). Ahora bien, alcanzar este
momento, no me garantiza a mi, por lo pronto, que nuestra nocién de derecho sera la
misma con la cual hemos convivido, ni conviviremos.

Para alcanzar esta encomienda, deseo establecer un didlogo con tres textos
artisticos: Memorias del Subdesarrollo (Tomas Gutiérrez, Arroyo, Género Largo-
metraje filmico, Cuba, 1968), Pedro Paramo (Juan Rulfo, Género Novela México, 1955)
y El Velorio (Francisco Oller, Género Oleo, Puerto Rico, 1893).

En particular me interesa ver como el derecho de la modernidad se rela-
ciona con el arte de la modernidad. Ahora bien, y parafraseando a Santos, en un
mundo que ya no es moderno, y teniendo problemas aun modernos, como pensamos
un derecho post-moderno (Santos, 2003).

En esta medida, apunto a un derecho que trabaje desde la liberacion de
su mision original: la proteccion de la propiedad privada. Desde esta perspectiva,
el nuevo derecho al cual aspiramos, siempre estara atrasado, dado que el quehacer
social es mucho mas rapido y dindmico. No obstante, desde una mirada clasica del
pluralismo juridico a /a Correas (Correas, 2003), tendriamos que pensar que es en
el arte, posiblemente, una de las esferas donde emerge un tipo de derecho no
propietario, que aspira a lo comun.

Ese espacio de lo comun, es entonces una nueva area de lucha social,
donde el derecho moderno ya no puede continuar existiendo. La pregunta es si esta-
mos preparados ya para otro tipo de derecho. Apuesto a que si.

Pensar Como Artista:

Decia Borges algo muy curioso sobre el escribir: “La creacion es un juego de con-
venciones tacitas, violarlas parcial o totalmente es uno de los muchos placeres (de
las muchas obligaciones) del juego, cuyos limites son desconocidos”.?> Me inspiro
en esto, utilizando la expresion artistica de la escritura, para ver el arte como un
juego de libertades y expresion no racional, la cual nos permite explorar lo real. Un
juego, tan s6lo un juego, nos recuerda Borges.

3 Segun citado en Alvarez Lezama, M (2008) “Diversas son las carceles del arte”, Revista del Colegio
de Abogados de Puerto Rico, Vol. 69, Num. 1, pagina 80.
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El artista plastico puertorriquefio, Elizam Escobar, reflexiona del rol del
arte en las sociedades contemporaneas, donde ser artista es sin lugar a dudas un lujo,
pero también puede ser una necesidad, una razon de ser. Dice éste:

Los artistas como visionarios y pensadores estan comprometidos con la
liberacion y la libertad. Pero las definiciones de la libertad son, la mayor
parte del tiempo, demasiado abstractas y diversas.

Ademas de partir del aspecto determinante de la base econdmica en
“Oltima instancia” se aproxima el gran mito de la realizacién humana de
acuerdo con la ley natural de la necesidad. Ya no es suficiente decir eso.
Esta perspectiva, como la veo hoy, sigue demasiado dependiente del his-
toricismo y penetrarla por la influencia de la economia politica, donde
todo tiene que ser util, o tener valor de cambio para ser “deseado”. La
pregunta es, ;Qué es la necesidad de 1o necesario hoy? ;Qué es el deseo?
Asi que si el arte deviene en una fuerza para el cambio social serd siem-
pre relacionado a lo(a) politico(a) del arte, esa manera especifica en
la cual nuestra praxis artistica expresa las aspiraciones del pueblo, el
inconciente-politico-colectivo, las contradicciones, etc., a través del len-
guaje simbodlico. Lo importante no es la pretension dialéctica de que
poseemos las soluciones, sino las formas idiosincrasicas en que las obras
de arte pueden sacar afuera los aspectos reales de la condicion humana
en experiencias o contextos particulares y especificos. El arte es, desde
esta perspectiva, un encuentro donde se hace posible un intercambio
simbolico, politico y social. (Alvarez Lezama, 2008:80-81).

Reflexiono entonces, en lo que nos invita el artista puertorriquefio Escobar, quien al
momento de hacer dicha reflexion se encontraba cumpliendo una condena de carcel, ca-
dena perpetua, por haber intentado derrocar al gobierno de los EE.UU. El atentado
por el cual se le acuso y fue convicto, el cual fue planificado e intentado realizar en
la ciudad de Chicago en el 1979. En el afio 1999, el presidente Bill Clinton, a él y
a sus otros 10 compaifieros de lucha les conmuté la pena y les concedié un perdén
cualificado.

Escobar, quien era artista plastico y filésofo antes de ser arrestado continuo
siéndolo en la carcel. No obstante, como esta cita atestigua, su estadia en prision por
cerca de 20 afios, le permiti6 reflexionar en el rol del arte como expresion transgre-
sora, violenta o no, del orden establecido.

Sin lugar a dudas, que el arte puede ser una expresion politica. El graffiti,
contradictoriamente, es arte como es vandalismo. Pero en esa zona fina, nos lleva
a todos y todas a reflexionar sobre el mismo (Lopez, 2008).* No obstante, Escobar
nos fuerza a pensar que superar las categorias normativas de lo social, que nos
definen y contabilizan, es una oportunidad de explorar lo humano —Ilo profunda-
mente humano.

4 Lopez Badillo, M (2008) “Grafitti: ;manifestacion cultural del arte urbano o contaminacion visual?, en
Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico, Vol. 69, Num. 1, paginas 49-56.
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El derecho que esta tarde:

El derecho no debe regular el arte. Puede regularla, pero sin lugar a dudas, muchos
son los conflictos que surgen cuando intenta definir que es arte (un 6leo en un museo)
y que es delincuencia (pornografia de adultos). En la tradicion de los EEUU, por
ejemplo, se trata de una linea fina entre no sancionar lo creativo artistico y el ejercicio
de la libertad de expresion que tiene toda persona en su creacion. Y examinar
esto frente a la posibilidad de que el estado pueda indicar que un acto “artistico”
constituye un atentado contra la seguridad social.

Esta linea fina, es la que hemos intentado defender y promover, entre ser
creativos e intentar que el estado no nos restrinja o intervenga como nosotros. Se
trata de una tension necesaria entre la creacion y la regulacion. No obstante los
contextos van cambiando y sobre esto, el rol del derecho es tratar de regular formas
creativas, que en principio no deben ser reguladas, pero que las mismas se confun-
den cuando emerge algun interés apremiante del estado que exige la regulacion.

El arte como parte de la protesta social, no deja de ser victima de los in-
tentos del estado de controlar y sancionar. Si se ve el fenomeno como parte de la
protesta social, la sancion pasa con mayor rapidez y carente de obstaculos. Pero si se
le llama arte al mismo fendémeno, ahi es que se complica la conversacion.

Por esto es que creo que la represion del arte es mas que nada un “dolor de
cabeza” al represor. Ejercer la represion del arte, se dice pronto, pero en sociedades
con un nivel base de cultura democratica, donde el arte siempre ha sido un ejercicio
de los sentimientos profundos del ser humano, como indicaba Elizam Escobar, en-
tonces, determinar quien tiene la razén o no de permitir o no el arte, es mas que nada
una tarea harto compleja.

Simple pensar en el censor, en la verdugo, en el represor o castradora
de ideas. Pero mas complejo encontrar a persona que desee cumplir dicho rol. El
arte nos fuerza todos a transgredir en fronteras desconocidas, donde la razon [de
estado] convive con la razén de la creacion.

En esas contradicciones del derecho moderno, de las cuales Luhmann ha
hablado tanto (Roman, 2006), es particularmente importante reconocer que el mero
acto de regular el arte, crea de forma inmediata un contra-poder de resistencia
de liberar el arte. Por eso es que el grafittero co-existe con las leyes y ordenanzas
municipales que lo restringe. Por eso es que algunos los apoyamos y otros los con-
denamos.

En esta medida, creo que el arte y el derecho conviven, pero de maneras a
veces tensas y a veces pacificas. Para muchos, bajo intentos noveles de restringir y
decir que no es arte; y en otras ocasiones haciendo caso omiso al ejercicio artistico.

Ahora bien, donde el derecho y el arte han coincidido es en un area muy
curiosa, pues por mucho tiempo la misma no procuro tension: en la nocion propietaria
del arte (Dalmau, 2008; Silva-Ruiz, 2008; Andujar, 2008).5 Esta nocion se divide

5 Véase estos trabajos, los cuales inciden en la proteccion de la propiedad intelectual que existe dentro de
una obra de arte o creacion autorial. Andujar, E (2008) “El principio de restautaracion de los derechos de
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en dos fases, en una obvia, el que contenga la posesion de la obra; y en otra, menos
obvia, la del autor de la obra artistica.

A lo largo de todo el Siglo XX, el derecho se dedico a disefiar y ejercer
una practica discursiva, en la cual se transform6 nuestra nocion simple de un objeto
artistico, a un objeto de dominio y posesion. Asunto en el cual, emergieron diversos
discursos en torno a la propiedad intelectual o autorial de una obra.

Lo que efectivamente le interesé al derecho, fue regular la propiedad
privada que yace dentro de un objeto de arte — mucho mas que reprimir el arte. En
esta medida, el valor y defensa de la propiedad privada, atn en el arte, emergidé como
un valor consistente con otras posturas del derecho mas comunes (la tenencia de la
tierra).

Tres Gardenias:

Aungque la cancion nos habla de “dos gardenias”, mi apropiacion de la obra, en un mundo
donde el derecho ya no puede regular con tanta eficiencia, la transformacion conti-
nua del objeto de arte, se torna en un acto artistico en si, o en un acto delictivo. Es
decir, el arte continuie expresandose aunque de formas complejas y no tradicio-
nales.

Es por lo cual recurro a tres textos, que me interesa explorar en este con-
texto de la discusion:

A. El velorio — Este cuadro de 1893, del puertorriquefio Oller, nos invita a
pensar de forma un tanto “delictiva” en el Siglo 19, toda vez, y contrario
a la atin dominante Iglesia Catolica de Puerto Rico en dicho siglo, que
plasmaba un entierro de un niflo desde la diversion, la no moralidad
dominante, y sobre todo desde el goce. Donde la centralidad visual de
la obra, yace en un hombre negro, viejo, el cual posiblemente era un
esclavo liberto, que todo indica que en la sociedad del fines del Siglo
19, habia alcanzado cierta prominencia, si no social, racial.

autor en el acuerdo ADPIC y su implementacion en el Copyright Act de 1976”, Revista del Colegio de
Abogados de Puerto Rico, Vol. 69, Num. 1, pagina 84-106; Silva-Ruiz, P (2008) “Reconciliacion del
conflicto de intereses entre la informatica y el derecho de autor: el arbitraje para dirimir controversias”,
Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico, Vol. 69, Num. 1, pagina 107-124; Dalmau, C (2008)
“Las licencias de derechos patrimoniales de autor”, Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico,
Vol. 69, Num. 1, pagina 125-150.
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Pedro Paramo — si de algo me parece de vital importancia esta obra
literaria de 1956, del Maestro Juan Rulfo, es en la exploracion que
hace de la memoria histérica del pueblo Mexicano, a partir del relato
fundacional en esta cultura de la muerte. Contar la historia desde la
animas, los muertos, los inexistentes, es no solo un atrevimiento contra el
canon literario en su momento, pero mas que nada, es artistico. Es
hablando desde los inexistentes, lo cual sin lugar a dudas es harto
irreverente, reclamar asuntos fundamentales de la identidad, de la
propiedad, y sobre todo de la reivindicacion de la figura del padre.

Yo imaginaba ver aquello a través de los recuerdos de mi
madre; de su nostalgia, entre retazos de suspiros. Siem-
pre vivio ella suspirando por Comala, por el retorno; pero
jamas volvid. Ahora yo vengo en su lugar. Traigo los ojos
con que ella mir6 estas cosas, porque me dio sus 0jos para
ver: «Hay alli, pasando el puerto de Los Colimotes, la vista
muy hermosa de una llanura verde, algo amarilla por el
maiz maduro. Desde ese lugar se ve Comala, blanqueando
la tierra, iluminandola durante la noche». Y su voz era se-
creta, casi apagada, como si hablara consigo misma... Mi
madre.

-, Y a qué va usted a Comala, si se puede saber? -oi que me
preguntaban.

-Voy a ver a mi padre -contesté.

-iAh! -dijo ¢él.

Y volvimos al silencio.

Camindbamos cuesta abajo, oyendo el trote rebotado
de los burros. Los ojos

reventados por el sopor del suefio, en la canicula de
agosto.

-Bonita fiesta le va a armar -volvi a oir la voz del
que iba alli a mi lado-. Se pondra contento de ver a
alguien después de tantos afios que nadie viene por
aqui.
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C. Memorias del Subdesarrollo — Nunca sabremos si esta pelicula de
1968, el destacado director de cine cubano, Tomas Gutiérrez Alea,
hablaba a favor o en contra de la emergente sociedad socialista cu-
bana. Lo cierto es que Sergio, el personaje, como todo un burgués
venido a menos, reflexionaba si quedarse o no. En referencia a El ex-
tranjero de Albert Camus, la crisis existencial no era la del personaje
Sergio/Marsault. Por el contrario era la del propio pueblo cubano en
ese inagotable debate de quedarse o irse. ;Arte o propaganda contra
el régimen? Dilema en torno a esta pelicula el cual para mi nunca se
ha resuelto.

Vistos los tres trabajos, cada uno en su formato intenta trabajar en esa ten-
sion entre arte/estado, entre libertad/control, entre legal/ilegal. Lo cierto es que cada
categoria se queda aun en paradigma de la modernidad, entre el bien y el mal. Entre
lo ilicito y lo no ilicito. No obstante, los trabajos operan en otro ambito, que superd
o intenta superar este paradigma: lo comun.

Lo comun en el arte:

Sin disimulo y con pertinencia, me adentro en el debate de lo comun y los limites
del derecho moderno ante un arte/expresion que se hace cada vez mas comun.
Espacio de lo comun, el cual ya no existe en las categorias normativas del derecho
moderno. Es, por decir lo minimo, desde un [posible] derecho de emancipacion —
por lo pronto del paradigma dominante del derecho y la propiedad privada.

Ya lo decia el joven Marx, que “la propiedad de la tierra es la primera
forma de propiedad privada...” (Marx, 131). En esta medida, nuestra nocién de lo
privado, tanto alla como acd, emerge cuando desarrollamos esta vision de que algo nos
puede pertenecer. La tierra fue el primer objeto, por lo pronto en el mundo Ameri-
cano, donde se impuso la nocion de lo privatizable.

Por eso el propio Marx nos indica que:
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La posesion fisica inmediata le parece la tinica meta de la vida y la exis-
tencia. El papel del trabajador no es abolido, sino que se extiende a
todos los hombres. La relacion de la propiedad privada sigue siendo
la relacion de la comunidad con el mundo de las cosas. (Marx, 133).

Esta es la nocion vulgar del comunismo, que adelanto Marx en el 1844 en
los famosos Manuscritos Econémicos y Filoséficos (Fromm, 1975). No obstante,
esta vision nos da un oportunidad para retomar conceptos como es la nocidén de
lo comun, el intelecto general, la potencia, el poder constituyente, y el valor de la
comunidad para explorar una critica interna al propio discurso de lo privado (Negri,
2004; Prada, 2008; Tapia 2009).

En esta medida, rescatamos la consecuencia del trabajo alienado, no para
hablar de explotacion, sino para hablar de potencia o posibilidad de constituir re-
sistencia (Foucault, 1981). Redefinimos lo que constituye lo comtin, no como un
acto de produccidon meramente, sino como un espacio mental de sintonia simétrica/
asimétrica, en la cual la nocidon de pertenencia Unica, se trasmuta a una mirada del
colectivo (Negri, 2004). Y mas que nada, definimos un sujeto de lo colectivo, al cual lla-
mamos comunidad (Prada, 2008). Esto, sin lugar a dudas nos trastoca las nociones
modernas del sujeto, individuo y ciudadania, las cuales son tan germanas con el
concepto, también moderno, de la propiedad como privatizable (Tapia, 2009).

Segtin Negri nos relata:

Una tltima cuestiéon que hay que subrayar es que también se esta
agotando el concepto del colectivo. Esta lo comiin, algo que esta situado
mas atrds y al mismo tiempo mas adelante que lo colectivo. En el
fondo, interpretabamos lo colectivo de modo individualista, una acu-
mulacién de individuos corresponde, en ultima instancia, al concepto
burgués de publico, definido por una tradicion filosofica y juridica
muy fuerte, como los trascendentalismos kantianos. La multitud, por
el contrario, no tiene expresiones politicas directas, sino que utiliza el
sindicalismo y las estructuras colectivas publicas o democraticas para
organizarse, para salir del rincon en que el proletariado esta encerrado.
Ahora, lo importante es descubrir lo comun — es decir, en nuestro caso, en
nuestra discusion, comenzar a conducir el discurso sobre la multitud
hacia lo comtn, a lograr que la relacion de singularidades repose en lo
comun. (Negri, 2007:150).

Esta mirada post-manuscritos econémicos-filosoficos, es entonces reto-
mada en América Latina, por los movimientos sociales-intelectuales, que examinan
la consecuencia del “verbo” original, en un mundo donde de su faz, el capital y el
mercado son hegemodnicos. Reconociendo a Spinoza via Negri, donde la “multi-
tud” es la posibilidad de hacer poder (constituyente), la mirada de un contrapoder
foucaultiano a la hegemonia dominante del capital y el mercado.

Prada, desde la Comuna de la Paz (Bolivia), nos comenta:
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El comunismo retorna en las formas de la cohesion social, aunque tam-
bién en las formas de la utopia. Se plantea en el plano politico como

lucha social, llevando consigo el proyecto de la abolicion del Estado, la
destruccion de los mecanismos de dominacion, la diseminacion de las
desigualdades en el contexto de las singularidades multiples, conectadas con
el plasma de lo comun. Los saberes y el intelecto general se subvierten contra
las formas privadas de apropiacion de sus enunciados y sus productos.
La subversion de la praxis se convierte en una subversion de los sa-
beres. (Prada, 2008: 18-19).

Esta es le exploracion que debemos investigar. Como nuestra mirada de lo
privado, del dominio y la posesion, hoy co-existen con otras formas sociales de
definir por lo pronto, nuestra nocién de posesion natural. Y para mi esto se encuentra
en esa nueva instancia de vida comunitaria, a lo cual el fildsofo francés Bruno Latour
llamo la “asamblea”, el cual nosotros popularmente denominamos como la Internet
o0 “estar en linea”.

Los trabajos de arte que presenté todos gozan de una virtud transforma-
dora de los paradigmas de la modernidad y el propio derecho, segun concebido en
dicha fase del desarrollo cultural y humano. Los tres trabajos se encuentran socializa-
dos por la Internet, y donde no me resulta claro si su presencia en los mismos se dio
cumpliendo con algunos mecanismos de reconocimiento de los derechos propietarios de
los autores. Es decir, es arte libre, lo cual nos permite a todos y todas, gozar de un
valor-cambio, el cual ha sido liberado y de paso transgredido.

Veo con importancia reconocer que la Internet, ha creado un espacio de
lo comun, en el cual las expresiones de arte, contemporaneas o historicas, recien-
tes 0 no tan recientes, encuentran una forma de distribucion sin mercado-capital ni
capital-capital. Son literalmente hablando libres.

Lo interesante es que la Internet sigue desarrollando instancias de
“libertad”, y prefigurando un mundo donde lo comtn, tanto en la tenencia de bienes
como en democratizacion de los mismos (en la forma sustantiva como procesal), se
va haciendo “posible”. En esta medida, las nuevas formas populares de lo social,
comienzan a vislumbrar un mundo comun, un mundo comunista.®

En Conclusiéon

La apuesta es a continuar haciendo arte, a sabiendas que el derecho es siempre
guardian del fenomeno — va detras del mismo, no antes. Ahora bien, el derecho de la
modernidad ya no logra controlar el primer aspecto, la nocién de la produccion del
arte en si. Pero a su vez no logra administrar, controlar, sancionar, y mucho menos
dirigir, la difusion del arte por las redes inter-nauticas. El “Gltimo mundo” en el cual

6 Hay un interesante debate en torno a la propiedad intelectual y la Internet, que trascendio los derechos
de propiedad intelectual (copyright) y los liberalizé (copyleft). Por otro lado, este proceso también ha
cobrado fuerza en los reconocimientos que exigieron los autores a su autoria en torno a una obra, pero no
asi al uso y abuso de la misma. Los llamados creativos commons, son parte de esta tendencia. Véase:
Meléndez, H (2008) “Creative commons en Puerto Rico y la Agenda de Contenido Libre”, Revista del
Colegio de Abogados de Puerto Rico, Vol. 69, Num. 1, pagina 151-158.
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vivimos, ya no tiene ni tierras por conquistar, ni sujetos que apresar. Es un territorio
comun para todos y todas. Es cuestion de vivirlo lo mejor posible.

La apuesta, siempre a la esperanza, que debemos intentar, es a reconocer
los limites del derecho formal, y a la convivencia de nuevas formas de propiedad
comunales, con las cuales todos y todas nos sentimos, por lo pronto, satisfechos.
El “ultimo mundo” que se avecina, es uno en el cual, todos y todas potencialmente
podriamos participar como iguales en nuestras diferencias. El arte nos ha dado es-
pacio para explorar ese nuevo momento de libertad. ;Estara preparado el derecho?
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