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1. Introduccion

1 derecho es lo que dicen los juristas hegemonicos que es. Por ejemplo,
cuando todavia predominaba la escuela historica de Savigny, el derecho
era el espiritu del pueblo.' Cuando la exégesis francesa se extendid por
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! SavigNy, Friedrich Karl von, “Los fundamentos de la ciencia juridica”, en Textos clasicos,
trad. de Werner Woldsmichdt, México, UNAM, 1981, p. 25 y ss.
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Europa, el derecho se redujo a la voluntad del legislador.> Después, el dominio
abrumador del positivismo redujo el derecho atn mas a la letra de la norma,
(Kelsen).’ El realismo juridico llevé al derecho a su minima expresion: las reso-
luciones de los tribunales (Ross).* Estos ejemplos paradigmaticos ilustran con
claridad la idea de Habermas que dice que esta restriccion conceptual del dere-
cho moderno ha sido condicion y consecuencia de la razon instrumental que ha
colonizado el mundo de la vida moderna.s

En la teoria juridica contemporanea parece notarse un movimiento inverso,
una ampliacion del concepto del derecho: el derecho como unidad de las normas
primarias y secundarias de Hart;® los contenidos deodnticos e ideoldgicos de Co-
rreas;’ el derecho como reglas, principios y practicas de Dworkin® y el derecho
como resultado de la cultura humana de Kahn.’

Podemos decir que; primero, hay un movimiento de restriccion del concepto
del derecho moderno: el espiritu del pueblo, la voluntad del legislador, la letra
de la norma y las resoluciones de los tribunales. Segundo, un movimiento de
ampliacion del concepto del derecho moderno: unidad de normas primarias y
secundarias, contenidos deontico e ideologico del derecho, unidad de reglas,
principios y practicas y el derecho como producto de la cultura.

Podemos comparar este doble movimiento conceptual del derecho moderno
con las fases de la luna: el espiritu del pueblo como la luna llena o el plenilunio
del derecho (Savigny); la voluntad del legislador como el octante menguante del
derecho (Bonnecase); la letra de 1a norma como el cuarto menguante del derecho
(Kelsen); las sentencias de los tribunales como la luna nueva del derecho (Ross);

2 BONNECASE, Julien, La escuela de la exégesis en derecho civil, trad. de José Maria Cajica,
Meéxico, Cajica, 1944, p. 141.

3 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de Moisés Nilve, Buenos Aires, Eudeba, 1971,
p. 43y ss.

+ Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. de Genaro R. Carrio, Buenos Aires, Eudeba,
1970, p. 34 y ss.

> HaBERMaAs, Jiirgen, Facticidad y validez, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Trot-
ta, 1998, p.151 y ss.

¢ HarT, Herbert Lionel Adolphus, El concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carri6, Méxi-
co, Nacional, 1980, p. 52.

7 Correas Vazquez, Oscar, Critica de la ideologia juridica, México, UNAM, 1993, p. 117.

§  DworkiIN, Ronald, E/ imperio de la justicia, trad. de Claudia Ferrari, Barcelona, Gedisa,
2005, p. 164 y ss.

° Kamun, Paul, El andlisis cultural del derecho, trad. de Daniel Bonilla, Barcelona, Gedisa,
2001, p. 9.

10 METAFORA de Aylin Mercedes Lopez Lopez, alumna del Dr. Arturo Berumen Campos en
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la unidad de normas primarias y secundarias como el octante creciente del de-
recho (Hart); la unidad de contenidos dednticos e ideologicos como el cuarto
creciente del derecho (Correas); la unidad de reglas, principios y practicas como
el octante creciente del derecho (Dworkin) y el producto de la cultura como la
luna llena o el nuevo plenilunio del derecho (Kahn).

La teoria de Kahn, el analisis cultural del derecho, propone una investigacion
realizada no desde dentro de éste, sino tomando distancia de ¢él, su objeto de es-
tudio es la cultura del derecho o bien el derecho como cultura. Tal vez por esta
razon en la imagen se encontraria en la fase del plenilunio del derecho al igual
que la escuela historica de Savigny, para la cual el derecho era el espiritu del
pueblo, es decir, la conviccion comun de este, sus valores, creencias, tradicio-
nes, simbolos, en pocas palabras, su identidad cultural, esto claro si no se usa en
sentido ideologico.

Esta metafora de la evolucion del concepto del derecho moderno no es exacta,
por supuesto, pero si ilustra el doble movimiento que ha sufrido el concepto del
derecho moderno: restriccion, primero y ampliacion después.

La restriccion del concepto del derecho moderno ha predominado durante
la época de ascenso del capitalismo y la ampliacion del concepto de derecho
ha encontrado un lugar cada vez mayor en la etapa de crisis del capitalismo o
neoliberalismo, pero no tiene un lugar hegemonico todavia. Las teorias de Hart
y de Dworkin tienen cierta influencia en los paises anglosajones, en cambio las
teorias de Correas y de Kahn, aunque marginales, aumentan su influencia con el
aumento de la crisis y creemos que lo haran cada vez mas.

Ambas teorias son criticas y aunque de origenes muy diversos, marxista aqué-
lla y hermenéutica ésta, son sorprendentes las convergencias de sus resultados.
Por un lado, el analisis cultural del derecho exige, a quien lo lleva a cabo, efec-
tuarlo de manera libre, suspendiendo temporalmente la creencia en sus practicas
mientras €stas son objeto de estudio. Lo anterior posibilita que el investigador
encuentre el origen de sus creencias, por lo tanto, puede operar como una teoria
epistemologica del derecho. Ademas, esta meditacion sobre las creencias y prac-
ticas de los juristas puede llegar a incidir en un cambio cultural, al develar que
estas surgen de un mito.

Por su parte, la critica juridica de Correas, analizando la fuerza ficcional del
lenguaje juridico, devela las ideologias ocultas en el mismo. Exponer las co-
rrelaciones de estas teorias, junto con otras, sorprendentemente la de Kelsen,
asi como sus alcances epistémicos sera el objeto del presente trabajo. Para ello,
expondremos la teoria cultural de Kanh, interpretada, en gran medida, a partir de
la teoria critica de Correas.



Arturo Berumen Campos - Erika Garcia Landeros

11. Elementos para un andalisis cultural del derecho

Todo derecho se encuentra asentado en una cultura determinada. No es que
esta cultura determine al derecho, sino que el derecho forma parte de esta cultu-
ra cuyas caracteristicas lo influyen de una manera decisiva y €l derecho influye
también en esa cultura en la cual se asienta o se basa. De este modo es conve-
niente que se analice desde el punto de vista de la cultura a la que pertenece. Eso
es lo que Kahn llama anélisis cultural del derecho: el estudio del derecho desde
la cultura a la que pertenece." Los elementos mas importantes de un analisis
cultural del derecho podriamos decir que son los siguientes.

Savigny: el derecho como el Bonecasse: el derecho como Kelsen: el derecho como Ross: el derecho como conjunto
espiritu del pueblo. voluntad del legislador. conjunto de normas. de sentencias.

Hart: el derecho como normas Correas: el derecho como Dworkin: el derecho como Kahn: el derecho como producto

primarias y secundarias. contenidos deodnticos e reglas y principios. de la cultura.
ideologicos.

1. Suspension de la creencia en la validez del estado de derecho

Es éste un requisito metodoldgico esencial para llevar a cabo un analisis cul-
tural del derecho. Si no suspendemos la creencia en la validez del derecho no
podremos distinguir entre el analisis tradicional del derecho (dogmatica) y el
analisis cultural del derecho. No se trata de suprimir la creencia en la validez del
derecho, sino sélo de suspenderla. Es decir, se trata de asumir una actitud objeti-

I KAHN, op. cit., p. 46.
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vante o de tercera persona, en términos de Habermas, o colocarse en el punto de
vista externo, en términos de Hart.

Tampoco se trata de asumir una actitud critica o contraria al derecho, desde un
principio, sino la actitud del “observador juicioso”” de Hume. Es decir, ni dogma-
tico ni critico, sino hermenéutico, tratando de comprender la interpretacion que
los distintos sujetos hacen del derecho, desde su especial estrato de significado,
es decir, desde la perspectiva del grupo social al que pertenecen los sujetos, a los
que afecta la situacion juridica que se esta investigando.

El andlisis cultural del derecho pretende estudiarlo sin comprometerse con
la validez o invalidez del mismo, para que sus resultados sean lo mas objetivos
posibles. Es como la filosofia de la religion (la de Hegel, por ejemplo) que, en
lugar de hacer una apologia o una descalificacion de la religion, trata de explicar
lo que la religion significa para el hombre. Del mismo modo, el analisis cultural
del derecho ni lo justifica, ni lo critica ni lo pretende reformar, sino que trata de
comprender lo que el derecho significa para el ser humano para que logremos
comprendernos mejor a nosotros mismos.

La filosofia de la religion no se pregunta, por ejemplo, si el misterio de la tri-
nidad es verdadero o falso, sino el por qué los catdlicos creen en ella, que signi-
fica para ellos. Del mismo modo, el andlisis cultural del derecho no se pregunta,
por ejemplo, si es bueno o malo el matrimonio homosexual, sino que significa
para los distintos estratos de significado en que se encuentran los distintos suje-
tos como la Iglesia, las comunidades homosexuales, los capitalinos, los provin-
cianos, las mujeres, etc. Y asi con cualquier institucion juridica.

2. Descripcion densa

La cultura de una nacidon no es homogénea. Se encuentra conformada por
distintos estratos de significados, es decir, por “una multiplicidad de estructuras
conceptuales complejas muchas de las cuales estan superpuestas o enlazadas
entre si, estructuras que son al mismo tiempo extrafias, irregulares, no explici-
tas, simbolicas”.”> Se corresponde con lo que Correas y otros autores consideran
como el pluralismo juridico, aunque no sea exactamente lo mismo. Segun este
autor, el pluralismo juridico es la pretension de distintos ordenes juridicos de
valer al mismo tiempo en un mismo territorio. Cada orden juridico presupone

12 GEertz, Clifford, La interpretacion de las culturas, trad. de Alberto L. Bixio, Barcelona,
Gedisa, 2006, p. 10 y ss.
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distintos principios que le permitirdn interpretar de distinto modo los aconteci-
mientos juridicos que estd investigando el analista cultural del derecho.

Pues bien, la descripcion densa es la sucesiva profundizacion del sentido de
las acciones significativas, a partir de investigar como comprenden el derecho
cada uno de los estratos de significado. Por ejemplo, para el andlisis cultural no
basta con saber como comprenden el derecho, sus normas e instituciones, los
operadores del derecho (jueces, ministerios publicos, funcionarios) sino tam-
bién los mismos delincuentes, los indigenas, las mujeres, los provincianos, los
pobres, los capitalistas, los policias, los homosexuales y en general, todos lo
afectados por una normatividad determinada.

Las normas penales no significan lo mismo para los defensores, los acusado-
res, los policias, los delincuentes, los ricos, los pobres, los politicos, los juristas.
Investigar lo que significan las normas para los miembros de los distintos estra-
tos de significado es lo que Kahn, siguiendo a Geertz, llama la descripcion den-
sa. Implica, por tanto, una descripcién mas completa, mas amplia, mas profunda,
una descripcion completa de los acontecimientos juridicos."

3. Develar los mitos fundadores

El analisis cultural del derecho, continia Kahn, trata de esclarecer los mitos
fundadores del estado de derecho, como los relatos de la revolucion, el mito de
la racionalidad juridica, el mito de la voluntad democratica del pueblo soberano,
el mito del progreso juridico, e incluso, el mito del estado de derecho mismo.*

Podemos entender el mito, siguiendo a Geertz, como “la solucion simbolica
a una angustia colectiva ocasionada por un desequilibrio de las estructuras so-
ciales”.’s Pensemos por ejemplo, en el mito de la victima propiciatoria, del chivo
expiatorio.” Es el mito utilizado por los gobernantes cuya legitimidad es muy
restringida para lograr el apoyo de la poblacién, utilizando las angustias gene-
radas por la inestabilidad econdmica, politica o de seguridad publica, haciendo
creer que con el castigo a una victima, inocente o no, las condiciones se volveran
mas favorables. El judaismo fue la victima propiciatoria de los nazis para acce-
der al poder presentandolo como la causa de todos lo males. Lo mismo sucedio
con los stalinistas con respecto del trotskismo en Rusia.

3 GEERTZ, op. cit., pp. 19 y ss.; Kahn, op. cit. p. 12.

4 KAHN, op. cit., p. 15.

15 GEERTZ, Op. cit., pp. 171 y ss.

16 BERUMEN Campos, Arturo, Fetichismo y derecho. Ejercicios de determinacion juridica,
Meéxico, UAM-A, 2013, p. 17.
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Ha sido también el mito utilizado por los presidentes mexicanos para com-
pensar su déficit de legitimidad después de los fraudes electorales en las épocas
recientes: Salinas sacrific6 al lider petrolero “La Quina” para compensar su falta
de legitimidad por el fraude electoral de 1988; Zedillo hizo lo mismo con el her-
mano de Salinas, Calderon con Florence Cassez y Pefia Nieto con el “Chapo”
Guzman y con la lideresa sindical Elba Esther Gordillo. El mito de la revolucion
mexicana es el verdadero fundamento de la Constitucion de 1917 y de todo el
orden juridico que se funda en ella.

Segun Lévi Strauss, los mitos tienen muchas versiones que, incluso pueden
ser contradictorias.”” De las versiones de la revolucion mexicana que sostuvieron
las distintas facciones revolucionarias, la version del grupo hegemonico, el de
Carranza, fue la que se convirti6 en el fundamento de la Constitucion Mexicana,
porqué fue la que logré congregar a la mayoria de los jefes revolucionarios con-
tra Villa, presentado como el terror de la revolucion, mientras que Carranza se
presentd como el restablecedor de la continuidad de la legalidad constitucional.
El constructor de este mito revolucionario hegemodnico fue, en gran medida el
jurista, Luis Cabrera, el intelectual organico del constitucionalismo. s

Si retrocedemos mucho mas atras en el tiempo histérico nos encontraremos
con el mito no s6lo fundador sino también profético, en términos de Cassirer,"
del retorno de Quetzalcoatl, que ha regresado revestido como Hidalgo, el padre
de la patria, como Judrez, el constructor de la nacionalidad mexicana, como
Zapata, el reconstructor de los pueblos, como Cardenas, el expropiador del pe-
troleo, como Marcos, el guerrillero posmoderno. Cuando los héroes son trai-
cionados se convierten en mitos conservadores,” de los cuales surge, de nuevo
un mito profético, un mito fundador y un mito conservador, indefinidamente.
Nos gustaria hablar un poco mas del mito de Quetzalcoatl, pero seria hacer otra
version del mito. Solo diremos que nos parece que Quetzalcoatl, fundador, con-
servador o profético, sigue gobernando a México.

7 CLEMENT, Catherine, Claude Lévi - Strauss, trad. de Victor Goldstein, México, FCE, 2003,
p. 63 y ss.

¥ AGUILAR MoRrA, Jorge, Una muerte sencilla, justa, eterna. Cultura y guerra durante la
Revolucion mexicana, México, Era, 1990, pp. 173-175.

19 CASSIRER, Ernst, La filosofia de las formas simbolicas, t. 11, trad. de Armando Morones,
Meéxico, FCE, 2003, pp. 141, 142, 159.

20 IpEm. p. 168.
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Volviendo a Kahn, esta idea de que el fundamento del derecho es un mito, es
afin a la Grundnorm de Kelsen como ficcion, en la version de Correas.?’ Quiza
con los mitos fundadores del derecho podria desarrollarse la teoria de la ficcion
kelseniana como el fundamento de la constitucion.

4.  Resistir la compulsion por la reforma

Analizar al derecho para proponer reformas, como hace el estudio tradicional
del derecho, nos hace subjetivos, pues pretendemos formar parte del derecho,
es decir, pretendemos formar parte de nuestro objeto de estudio. El objetivo del
Analisis cultural del derecho no pretende mejorar al derecho, sino comprender-
nos a nosotros mismos, sostiene Kahn, pues somos los creadores del derecho, es
nuestra obra, y en ella se refleja la manera de ser de la cultura de los diferentes
estratos de significado que integran un pueblo. Una misma institucion funciona
de un modo distinto en las diferentes culturas.

De muy poco sirve modificar al derecho, si la cultura de los operadores del
mismo no cambia, pues, aunque sea muy “progresista” un cambio, si lo van a
operar con los mismos prejuicios, pre-interpretaciones, roles sociales, etc., re-
sultara, incluso contraproducente.

El cambio cultural, aunque mas lento, es mucho mas importante que el cam-
bio juridico, aunque éste, en algunos casos, pueda acelerar aquél. ;De que han
servido, por ejemplo, tantas reformas politicas, si sigue imperando la cultura del
fraude electoral? ;De que sirven las reformas penales, si sigue intacta la cultu-
ra de la impunidad y de la complicidad? ;De que sirven las reformas fiscales,
si sigue predominando la cultura de la evasion fiscal? De muy poco sirven las
nuevas instituciones de control, si no varia la cultura de la corrupcién a todos
los niveles.

El cambio cultural es mucho mas dificil y mucho mas lento; sin embargo
mucho mas solido que un cambio juridico que es un cambio por decreto que es
mucho mas facil, pero, en muchas ocasiones, es totalmente estéril.

El analisis cultural del derecho considera que la cultura de los diferentes es-
tratos de significado de una sociedad, conforman, en gran medida, el derecho
que se tiene. Cualquier cambio juridico debe tomar en cuenta esta relacion del
derecho con la cultura sobre la que se asienta.

2t CorrEAS VAZQUEZ, Oscar, “Y la norma fundante se hizo ficcion”, en Critica Juridica num.
18, México, 2001, pp. 71-97.
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El anélisis cultural del derecho no es incompatible con el andlisis marxista
del derecho que realiza Correas, por ejemplo, pues la economia es parte de la
cultura. De hecho, Kahn presupone algunos conceptos marxistas en su analisis
como lo es la propiedad, aunque no hace referencia a la plusvalia ni a las clases
sociales, sino a los diferentes estratos de significado, lo cual nos invita a compa-
rarlos y a complementarlos.

5. La ciencia juridica

Para Kahn, la ciencia juridica es necesaria para mantener, transformar y re-
producir el mito del estado de derecho. El estudio tradicional del derecho no
es “cientifico”, pues no pretende entender el derecho de manera objetiva, sino
influir en su elaboracion o reelaboracion. En cambio, el analisis cultural del
derecho no pretende influir en su objeto de estudio, por lo tanto, puede ser ob-
jetivo y cientifico. Incluso, el analisis cultural del derecho puede estudiar, me-
ta-tedricamente al estudio tradicional del derecho, puesto que forma parte del
derecho mismo. Al estudiar a la ciencia juridica, Correas lleva a cabo un analisis
semejante que puede ser complementario al de Kahn. Mientras que, para Kahn,
“Los académicos del derecho no estudian el derecho, lo estdn creando”,” para
Correas, “La dogmatica juridica es una ciencia imposible, porque integra el fe-
némeno que dice solo describir.”> La convergencia es notable, a pesar de los
puntos de partida tan distintos.

En esto, el andlisis cultural del derecho de Kahn también se parece a la teoria
pura del derecho de Kelsen que no pretende tampoco influir en su objeto, pero
sin las limitaciones metodologicas y epistemoldgicas de ésta.

111. El a-priori cultural del derecho

Los didlogos de Platon pueden considerarse como un antecedente del anali-
sis cultural del derecho, porque en ellos se da: “una suspension temporal de las
creencias de manera que las normas y actividades ordinarias del orden politico
sean sometidas a un examen critico”.”

22 KAHN, op. cit., p. 42.

2 CoRrREAS VAZQUEZ, Oscar, Teoria del derecho, México, Fontamara, 2004, p. 286.
24 KELSEN, op. cit., pp. 11, 12.

3 KaAHN, op. cit., p. 48 y ss.
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Esto se pone en evidencia ya que el didlogo socratico no tiene final porque
no tiene consecuencias practicas. Del mismo modo, el andlisis cultural toma
en cuenta los contextos para examinar no solo las creencias, sino también “las
condiciones de creencia que hacen posible nuestras actividades y normas ordi-
narias”.

El analisis cultural también retoma el a priori de Kant, s6lo que lo “convierte
en un conjunto de significados contingente e historicamente determinado”.”” Es
decir, el analisis cultural del derecho va a estudiar no tanto el derecho sino las
condiciones historicas que hacen posible la creencia en el estado de derecho, por
ejemplo, las “creencias sobre el yo y la comunidad, el tiempo y el espacio, la au-
toridad y la representacion”,” entre otras. Como tales condiciones son creencias
culturales, bien podriamos llamarlas el a-priori cultural.

El andlisis cultural del derecho pues, tratara de hacer explicitas las condicio-
nes culturales que hacen posible y necesarias las creencias y las practicas del
estado de derecho. Establece una distancia entre el yo y el derecho, es decir, se
coloca en el a priori cultural para estudiar al derecho, tomando en cuenta antes
que nada que el derecho es un sistema, y la cultura no lo es.

Pero si el derecho esta asentado en la cultura, la cultura se conforma de un
conjunto de estratos de significado diferentes que pueden ser contradictorios,
entonces el derecho también es contradictorio pues, puede ser interpretado y
aplicado de una manera opuesta por los integrantes de estos estratos culturales
de significado.

El analisis del derecho no va a tratar de determinar cual de esas interpretacio-
nes del derecho es la mas acertada, pues no trata de reformar o de racionalizar
al derecho, sino de interpretar lo que esas interpretaciones significan para los
distintos estratos y cual es la funcion politica de cada una de ellas y de la cien-
cia juridica que trata de soslayar su contradiccion. En este sentido, el andlisis
cultural del derecho es una interpretacion de segundo grado, es decir, es una
meta-hermenéutica, una interpretacion de la interpretacion.

Un ejemplo que menciona Kahn sobre este a priori cultural es la creencia de
la ley como voluntad general y de la racionalidad del poder judicial. La apli-
cacion de la razédn judicial para el control de la voluntad del poder, es el mito
basico del estado de derecho. De ahi la importancia que el estudio tradicional del

2% Jdem. p. 50.
2 Idem. p. 53.
2 [bidem.

10
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derecho da a sus propuestas de reforma. Por ejemplo, dice Kahn, la constitucion
es el producto de la ciencia politica que ha propuesto para controlar la voluntad
de poder: la division de poderes, los derechos fundamentales, la democracia
representativa, el federalismo, el control judicial de la constitucionalidad, entre
otros mecanismos para controlar del poder.

Pero lo que, en realidad ha logrado la racionalidad constitucional ha sido la
justificacion del poder. El federalismo, por ejemplo, justifica y oculta el poder
central preponderante; la division de poderes oculta el predominio del poder ¢je-
cutivo; los derechos humanos, ocultan los derechos de los capitalistas, el control
judicial de la constitucionalidad justifica las decisiones del poder ejecutivo. Es
posible que la interpretacion que hacemos de Kahn, est¢ muy influenciada por
la teoria critica del derecho de Correas, lo cual revela la posibilidad de comple-
mentar a ambos.

Los académicos del derecho no se contentan con estudiar el derecho, preten-
den mejorarlo. Por ejemplo, Dworkin propone al juez Hércules para mejorar la
racionalidad del poder judicial. Rawls, propone los principios de justicia para
mejorar e ilustrar la voluntad democratica. Unger, propone un equilibrio entre
racionalidad y voluntad, entre poder judicial y poder legislativo.

1V, La estetica del derecho

La estética para Kant es el estudio del tiempo y del espacio como conceptos
a priori que hacen posible la experiencia. Con base en esto, en Nietzsche y Fou-
cault, el autor va a estudiar la historia de las creencias en el estado de derecho
como una genealogia y al territorio como la estructura actual de esas creencias.

1. El tiempo del derecho

El tiempo del derecho no es la historia del estado de derecho, sino la historia
de la creencia o del mito en el estado de derecho. Se cree que el estado de dere-
cho tiene su autoridad y su legitimidad en el pasado, en la continuidad de la legi-
timidad original, en los mitos fundadores del estado de derecho (v.g. en México,
el mito de Quetzalcoatl y el mito de la continuidad constitucional de Carranza).

En el caso de la religion, la legitimidad deriva de la continuidad de la revela-
cion divina. En el estado de derecho la legitimidad deriva de la revolucion. La
revolucion del pueblo equivale a la revelacion de Dios.
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Creemos que el derecho es producto del pueblo, €l que hizo la revolucion cred
la constitucion, pero el derecho no es el producto de un sujeto comunal trans-
temporal, sino que “este sujeto es el producto de la practica social del estado
de derecho”.” Es decir, el pueblo, en tanto que le da continuidad al estado de
derecho no existe, sino que es la continuidad del estado de derecho la que crea al
pueblo. El pueblo como creador y continuador del estado de derecho es un mito.

El pueblo que cred la Constitucion de 1824 no es el mismo pueblo que creo la
Constitucion de 1857, ni el pueblo que cred la Constitucion de 1917, ni el pueblo
mexicano actual.

El pueblo como sujeto trans-historico no existe como tal, sino que lo que
existe es la cultura que se transmite y se modifica de generacion en generacion,
cultura en la que se asienta el estado de derecho que, a su vez, crea el mito del
pueblo como sujeto trans-historico del estado de derecho.

Este mito del pueblo como sujeto trans-histdrico es necesario para darle con-
tinuidad a la legitimidad del estado de derecho. Las decisiones juridicas s6lo son
validas, culturalmente, si se pueden referir a la autoridad del pueblo. Quién pre-
tenda crear derecho sin esta autoridad mitica es blasfemo. Toda creacion juridica
es recreacion de esta legitimidad originaria.

Pero cualquiera puede decir que esta legitimado por el pueblo para crear dere-
cho, por lo que la lucha por la legitimidad juridica se encuentra en cada decision
juridica.

Aunque el estado de derecho se crea historicamente, la validez de las normas
es simultanea por lo que al pueblo como sujeto a-temporal le corresponde un
derecho a-temporal.

En la interpretacion del derecho se pierde su temporalidad y todo derecho es
valido en el presente, independientemente de la época en que se haya creado,
pues ha sido creado por el mismo sujeto a-temporal y trans-historico mitico. Por
eso la “historia del estado de derecho es una coleccion de comentarios interpre-
tativos.”

De ese modo, se quiere conservar la coherencia del estado de derecho atem-
poral. De manera semejante, la reforma del estado de derecho pretende garanti-
zar el progreso mitico del sujeto mitico del mitico estado de derecho.

»  KAHN, op. cit., p. 66.
30 [bidem, p. 76.
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2. El espacio del derecho

Que el estado de derecho tenga un territorio también es un mito, pues el esta-
do de derecho, por un lado, puede trascender sus propios limites como cuando
se expresa en el fenomeno del imperialismo. Por ejemplo, las fronteras juridicas
y las fronteras culturales entre México y Estado Unidos no coinciden porque, a
pesar del despojo norteamericano de “nuestro territorio”, la cultura mexicana
sobrevivio y se profundizo con la migracion hacia ese y otros territorios.

Por otro lado, existen fronteras culturales internas que reducen esos limites,
como: los territorios de las comunidades indigenas y los territorios dominados
por la delincuencia organizada.

De hecho, también se pueden hacer mapas en los que se sefialen los &mbitos
territoriales de los distintos estratos culturales de significado y empalmarlos para
precisar la descripcion densa de cualquier fendmeno juridico e interpretarlo de
una manera diferenciada e integrada, a la vez.

El mito del territorio del estado de derecho también se expresa al analizar
las relaciones que existen entre propiedad y jurisdiccion. El estado de derecho
aparece como propiedad,” como un conjunto de propiedades cuya proteccion
es la funcion primordial de la jurisdiccion, como sucedia con los adelantados
espafioles a quienes se les concedia el derecho de repartir la tierra conquistada e
impartir justicia.

V. El acontecimiento juridico

El acontecimiento juridico es la transformacion de la politica en derecho por
medio de la metafora, la metonimia, la sinécdoque, la ironia, entre otras figuras
retoricas.”La lucha de interpretaciones del derecho es el resultado del pluralismo
cultural en el cual el derecho se asienta. La exégesis triunfante pretende la legi-
tima representacion del estado de derecho, pero solo es la metafora dominante.
La lucha de interpretaciones es la lucha de metéaforas.

En el caso de Luz y Fuerza del centro, triunf6 la sinécdoque (poner el todo en
lugar de la parte o la parte en lugar del todo) que excluy¢ a los directivos de la
responsabilidad por la quiebra de la empresa, para concesionar la fibra dptica,
haciendo recaer la responsabilidad sobre el sindicato de electricistas.

3 Ver mapa en el anexo 1.
32 KAHN, op. cit., p. 87.
3 [Ibidem, p. 91y ss.
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En las reformas penales para combatir la delincuencia organizada se incurrid
en una metonimia (substituir la causa por el efecto) para militarizar el pais, con-
siderando a la delincuencia como una causa y no como un efecto de distintas
causas, como lo pueden ser, la impunidad, la utilizacion politica del derecho
penal, la crisis econdmica generalizada y las subculturas criminales.

En el caso del anatocismo se utilizd una metafora causalista (el deber ser
como si fuera un ser) para justificar la generacion de intereses sobre intereses.

En la eleccion presidencial de 2006, se utilizo la ironia de que fue ilegal pero
valida para justificar el triunfo mas que dudoso de Calderdn.

En el caso de Atenco se utilizo la sinécdoque del secuestro equiparado para
justificar la represion.

En los contratos de prestacion de servicios profesionales se utilizd también
una sinécdoque para no considerar los contratos de trabajo y escamotear los de-
rechos laborales de los trabajadores.

En el caso de Ayotzinapa la lucha de interpretaciones se da alrededor de la
sinécdoque de la palabra Estado sobre la responsabilidad del todo, es decir, el
estado federal o solo de la parte, el estado federado de Guerrero.

En el andlisis cultural del derecho no se pretende saber cual es la interpreta-
cion correcta, sino indagar, detras o bajo que tropos retéricos del discurso juri-
dico, cual es el acontecimiento politico que se pretende transformar en derecho
y qué significa para los distintos grupos sociales o estratos de significado. No
busca la verdad como correspondencia ni la verdad como coherencia, sino la
verdad como develamiento, es decir, la verdad como Aletheia >

VI El sujeto del derecho

El estado de derecho moderno, para poder funcionar tiene que suprimir la
individualidad del juez. Para suprimir el yo se utilizan también diversas técnicas
retoricas que expresan la voz judicial, tales como la sustitucion: he comprobado
por se ha comprobado; resuelvo por se resuelve. Donde aparece oculta la perso-
nalidad del juez por el rol del juez. Se substituye el sujeto del juez por el rol del
juez.

El prisionero también es suprimido como persona y solo es un rol de delin-
cuente. Solo se vuelve el pretexto para aplicar el derecho, para justificar la exis-
tencia misma del sistema del derecho penal: policias, fiscales, jueces, prisiones.

3 (GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método, trad. de Manuel Olasagasti, Salamanca, Sigue-
me, 2000, p. 53 y ss.
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Tanto el juez como el prisionero y el soberano son roles construidos por el
estado de derecho, estdn encarcelados bajo el estado de derecho. El punto de
vista del sujeto de derecho desaparece como opinidn particular, se vuelve un
representante del estado de derecho, el cual educa a los individuos en sus roles

juridicos. Tal es la pedagogia del estado de derecho.*

Un excelente ejemplo de estos roles juridico-culturales lo constituye el cuen-
to de Stefan Zweig, titulado “Los ojos del hermano eterno”, en el cual el juez
Virata intercambia, durante una luna, €l rol social que le otorgo el soberano,
con el prisionero para aprender en carne propia el significado del castigo. Un
desenlace alternativo del cuento, inspirado en el andlisis cultural del derecho es

el siguiente:

Una vez vencido el plazo, el prisionero se presenta ante el rey y le entrega el
pliego y le dice:

—Es tiempo, mi soberano, que libere a Virata de su castigo injusto.

El rey contesta:

—Pero, si ti eres Virata, mi juez supremo, ;de que quieres que te libere?

El prisionero desconcertado, le replica:

—No, mi sefior, yo solo soy un criminal. Virata, tu juez, esta prisionero.

Y el rey:

—Prisionero o juez, ;Qué mas da? So6lo son dos roles que establece el derecho.
Yo, el soberano, le di el papel de juez, pero ¢l escogio ¢l de prisionero para
expiar su culpa por haber matado a su hermano.

El prisionero-juez objetd débilmente:

—Virata solo queria aprender la justicia en carne propia.

—-Y lo que esta aprendiendo es que no se puede suspender la creencia en la
validez del estado del derecho, impunemente. Esta es la verdadera pedagogia
del derecho.

—Tienes razén, Magnifico Sefior, yo seré tu Juez Supremo, yo sé medir la pena
por el crimen, pues soy el criminal supremo.

Y la iniquidad se apoderd del pais de los birghagenses. Mientras tanto, en
la prision de roca, Virata habia olvidado ya su nombre de Manantial de la
Justicia, y el custodio lo conocia, ironicamente, como el analista cultural del
derecho.”’

35

36

37

KAnN, op. cit., p. 106 y ss.
Ver anexo 2.
Desenlace anonimo del cuento de Zweig, Stefan, “Los ojos del hermano eterno”.
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VII. La teoria dentro del derecho

La teoria juridica no estudia al estado de derecho, sino que estudia desde él,
en cambio el analisis cultural del derecho estudia los presupuestos culturales que
hacen posible la creencia en el estado de derecho, es decir, lo estudia epistemo-
logicamente.

El estudio tradicional del estado de derecho, no es mas que un conjunto de
proyectos para construir, reconstruir y dar continuidad al estado de derecho.
Por ejemplo, Austin, Hart y Dworkin pretenden que los operadores del derecho,
utilicen sus propuestas para crear, interpretar, ejecutar y aplicar el estado de de-
recho. Kelsen tal vez no se propuso eso, pero se le ha utilizado para lo mismo,
para reproducir el estado de derecho.

Desde este punto de vista, ;la teoria juridica puede ser objetiva?, es decir,
(puede ser cientifica? Kahn considera que mas bien constituye una: “politica
juridica, o mejor, es una parte, un estrato de significado de la cultura juridica.”

VIII. El derecho no puede ser racional®

La ineficacia del estado de derecho no puede remediarse mediante meras re-
formas sin conocer el conjunto de significados sociales concretos de los que par-
te y de los que el mismo crea. Por ejemplo, la violencia forma parte del estado
de derecho, no se suprime; lo mismo la injusticia distributiva.

La obsesion, de la ciencia juridica tradicional, por la coherencia juridica, olvi-
da que el estado de derecho esté constituido por una multiplicidad de estructuras
entrecruzadas de significado y de remanentes de multiples sistemas de creencias
(e.g. pasado prehispanico, colonial, liberal, socialista, etc.) Por ello, la coheren-
cia del derecho es inalcanzable (sélo si se parte de la ignorancia de la incohe-
rencia).

Las reformas (progresistas o reaccionarias) por radicales que sean, no afectan
la estructura de creencias que nos hacen reverenciar el estado de derecho. Por
ejemplo, las reformas electorales no han afectado la estructura de creencia en el
fraude electoral, hasta cierto punto.

Ademas, lo que parece progreso del derecho, s6lo es una creencia de ese
progreso, pues, en realidad, no hay un felos, un fin con el cual medir el grado
de progreso juridico. Por ejemplo, el debido proceso legal puede ser entendido
como un progreso, pero también, como un retroceso, como una burocratizacion

% KAHN, op. cit.,, p. 123 y ss.
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del derecho. (Para Hegel, el telos seria el desarrollo del conocimiento de la li-
bertad de los individuos que siempre es contradictorio: un avance en un sentido
y un retroceso, en otro, debido a la “abstraccion” de la libertad).

No que la racionalidad individual no importe, sino que s6lo se puede com-
prender dentro de la comunidad trans-historica, mediante la cual se mantienen
las creencias que hacen funcionar el poder dentro de su seno.

Nuestra creencia en el estado de derecho no se puede hacer temblar por lo que
pueda ser llevado a cabo por un individuo o una institucion, sino solamente por
la accion comun de la comunidad.

Para entender el significado irracional del estado de derecho, se requiere re-
conocer que encubre un estado de naturaleza, que no toma en cuenta el amor y
que trata de legitimar la revolucion que le dio origen.

El amor se opone al derecho porque lo trasciende; va mas alla de la justicia,
en el perdon y en la piedad. De hecho, el derecho se hace necesario cuando desa-
parece el amor en las relaciones comunitarias. Cuando existe el amor el derecho
se hace innecesario.

Por ultimo, el estado de derecho pretende regularlo todo, incluso su otro, el
amor, para cooptarlo y darle significado e incluirlo en nuestras creencias. Sin
embargo, regula muchos aspectos del yo, pero los mantiene separados entre si,
lo cual lleva al yo a separase en si mismo y de los otros, es decir, institucionaliza
la alienacién cultural.

IX. Conclusion

Critica juridica y analisis cultural del derecho

El estado de derecho no nos hace lo que somos ni nos hace cambiar, a menos
que cambien los significados simbdlicos de nuestras creencias y nuestras prac-
ticas. El estudio tradicional del derecho, al pretender la reforma del estado de
derecho, lo refuerza. En cambio, el estudio cultural del derecho, al estudiarnos
a nosotros mismos, en nuestras creencias y practicas juridicas, puede cambiar
¢stas, a largo plazo, transformando al propio estado de derecho.

El andlisis cultural y la critica juridica no son lo mismo, pero pueden tener
convergencias importantes, sobre todo la idea de que los mitos son el fundamen-
to del derecho, el analisis de la retorica del derecho y la idea de un pluralismo
juridico y cultural. Me parece que las diferencias son de énfasis, sobre la cultura,
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el primero; sobre el capitalismo y sus ideologias el segundo. Ambos se resisten
a la compulsion de las reformas del derecho.

La critica juridica, por la inoperancia de las mismas, mientras el capital con-
tintie siendo la relacion social dominante.

El andlisis cultural, mientras la cultura en la que se sustenta el estado de de-
recho no cambie. Ahora bien, también puede suceder que la reforma juridica
pueda contribuir a mitigar aquel predominio y acelerar este cambio cultural, y
de este modo podemos concluir que la cultura determina al derecho, pero éste
puede redeterminar a la cultura.

La critica juridica y el analisis cultural del derecho no significa que sea de-
seable retornar a un mitico espiritu del pueblo, sino ir mas alla del estado de
derecho, hacia un estado ético, es decir, una cultura basada en un a-priori comu-
nicativo.®

3 HABERMAS, op. cit. p. 523 y ss.
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ANEXO 1
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INTERNAS DE MEXICO
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ANEXO 2

Resumen del Libro Los ojos del hermano eterno y Miedo
Stefan Zweig

El libro relata la historia de Virata, un noble guerrero que servia al Rey Ra-
jouta. Acontecio que el cunado del rey queria apropiarse del trono, para lo cual
sedujo a los mejores guerreros del rey haciéndoles ricos presentes, se apropi6 de
las sagradas garzas —que eran simbolo del poderio del monarca— asi como de los
grandes elefantes y reuni6 a todos los descontentos de las montanas, formando
un gran ejército que se dispuso a marchar a la capital.

Cuando el rey Rajouta se enterd de la traicion llamé a sus hombres a la guerra,
pero muy pocos acudieron a su llamado pues existia entre la gente un gran des-
concierto por el robo de las garzas. En esta situacion el rey acudi6 a Virata para
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que condujera a su ejército.

Virata obedecid su mandato y salié en busca de los rebeldes, los que se sentian
seguros de la victoria al ser un nimero tan grande. Virata y su ejército atacaron
al anochecer cayendo sobre el ejército enemigo mientras dormian. El guerrero
entr6 a la tienda del cunado del rey matandolo antes de que tuviera tiempo de
levantarse, entonces entro el ejército enemigo. Virata no dio descanso a su espa-
da hasta que de pronto se hizo el silencio en torno suyo pues habia acabado con
todos los hombres que se encontraban en la tienda.

Los vencedores gritaban de jubilo y los enemigos se alejaron rapidamente,
después de un tiempo Virata se acerco a la corriente del rio y lavo sus manos
para quitar la sangre que las tefiia, posteriormente regreso a la tienda para encar-
garse de lo que habia sucedido.

Los muertos eran innumerables y se encontraban alrededor de la tienda, rigi-
dos, con los ojos desorbitados y los miembros rotos. Entre ellos se encontraba el
hermano mayor de Virata, que habia acudido en su ayuda, pero en la confusioén
habia sido victima de su espada. Sus o0jos estaban abiertos y sus negras pupilas
parecian mirar al guerrero. Entonces sintidé que su espiritu se empequefiecia, se
aniquilaba completamente y se sent6 entre los muertos.

Los hombres del rey continuaron celebrando la victoria, cuando se disponian
a despojar a los muertos de sus vestiduras Virata les orden6 que encendieran una
gran hoguera para quemar a los cadaveres con objeto de que sus almas pudiesen
entrar purificadas en la eternidad.

En el camino de regreso, Virata y sus hombres atravesaron un puente, en
medio del cual el guerrero desenvaind su espada y la elevo contra el cielo, des-
pués la dej6 caer al rio. Los guerreros inmediatamente se lanzaron al agua para
rescatarla pero ¢l permaneci6 indiferente y comenz6 a andar con rostro sombrio.

Cuando llegaron a su patria los vasallos tendieron sobre el camino grandes al-
fombras y el rey se dirigi6 hacia Virata abrazandolo estrechamente. El guerrero
le entreg6 las garzas sagradas y todo el pueblo estallo en jubilo.

El rey queria premiarlo entregandole la espada de un héroe milenario de Ra-
jputah pero Virata inclind su rostro y le pidi6 que la espada fuera devuelta a la
camara del tesoro. Después explico al rey que habia matado a su hermano y que
habia hecho el voto de no tomar jamas una espada.

El rey permanecié un momento en silencio y después le pidio ser el més alto
de sus jueces pues como un justo conocia la culpa y la reprobaba por lo que Vi-
rata administrd justicia en el nombre del rey en lo alto de la escalinata de marmol
de su palacio.
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Su mirada penetraba clarividente en el alma de los culpables y sus palabras
fluctuaban largo tiempo hasta que se les ponia un peso. Jaméas dejaba caer la
sentencia el mismo dia, siempre ponia el frio espacio de la noche entre el inte-
rrogatorio y el fallo. Durante largas horas sus familiares le oian ir y venir por la
terraza de la casa meditando sobre la justicia e injusticia.

Antes de dictar una sentencia hundia su frente y sus manos en el agua clara 'y
fresca, para que sus palabras estuviesen limpias del calor de la pasion. Una vez
dictada la sentencia preguntaba a los condenados si les parecia que habia come-
tido algun error. Ellos besaban el escalon de marmol y se alejaban con la cabeza
inclinada.

Al sexto afio de administrar justicia comparecio ante ¢l un joven delincuente,
al cual habian amarrado sus captores. Sus pies estaban ensangrentados a causa
de los largos dias de caminata. Uno de los que lo llevaba prisionero dijo a Virata
que el joven habia matado a once hombres pues un honrado vecino de su pueblo
no le concedi6 casarse con su hija por ser un devorador de perros y un asesino
de vacas, en cambio la dio como esposa a un honrado comerciante.

El joven delincuente lleno de ira habia matado al padre y a sus tres hijos, asi
como a varios pastores de manera que dio muerte a once hombres de ese pueblo.

Virata mir6 al hombre y le pregunté: (Es verdad lo que esos dicen?, el acu-
sado lo mird con angustiosa mirada y le contestd: ;Como puedes ti saber, por
lo que te dicen, lo que es verdad y lo que es falso? ;Como puedes ser sabio si tu
sabiduria se fia tan s6lo en las palabras de los hombres?

Virata le contestd: de tus palabras puedo yo sacar mi respuesta, por tus pala-
bras puedo yo conocer la verdad.

El acusado mirandolo despreciativamente le dijo: Yo no tengo nada que ver
con esos. Y ti, ;como puedes pretender saber lo que he hecho, si yo mismo no
s¢ lo que mis manos hacen cuando se apodera de mi alma la ira? Yo he hecho
justicia al hombre que ha vendido una mujer por dinero, he hecho justicia a sus
hijos y a sus siervos.

Los que lo acompanaban se llenaron de ira y reclamaban pidiendo justicia
contra ¢l, pero Virata domin6 su furia y con voz tranquila volvi6 a interrogar a
todos. Terminado el interrogatorio Virata manifestd que no dictaria la sentencia
hasta el dia siguiente, pero al oir esto los hombres le manifestaron que no podian
esperar hasta mafiana pues tenian que regresar a su pais para alimentar y dar de
beber a su ganado.

El juez permaneci6 inmovil y en silencio un largo rato, después se puso de
pie y se dirigio a la fuente para refrescar su rostro y sus manos. Virata sefialo
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que la vida de un hombre en el regazo de su madre tarda un afio en madurar, por
lo que el joven debia ser encerrado un afio en la obscuridad de la tierra por cada
hombre que habia matado y como habia derramado once veces la sangre de los
hombres seria azotado once veces al afio hasta que la sangre saltara de su piel.
De esta manera el hombre pagaria la cuenta por su maldad, pero no le quitaria
la vida porque la vida es de los dioses y el hombre no puede disponer de lo que
es de los dioses.

El condenado, clavando su mirada en el juez le dijo: ;Por qué no me condenas
a muerte? He matado hombre tras hombres y ti, en cambio, me dejas abandona-
do como una carrofia en la obscuridad de la tierra, porque tu corazon es cobarde
ante la sangre y en tu espiritu no hay fuerza. Tu ley es arbitraria. Tu sentencia no
es sentencia, es tortura. Matame, puesto que he matado. Virata contesto: Ya te he
juzgado y sentenciado.

El joven le pregunto: ;Donde esta la medida de tu sentencia? ;Qué medida
tienes, juez, para medir? ;Quién te ha azotado a ti para que sepas lo que significa
el latigo? ;Coémo puedes contar los afios como si lo mismo fuesen tus horas pa-
sadas en la luz que las horas pasadas en la oscuridad de la tierra? jEres ignorante,
no un juez! Unicamente quien ha experimentado el sufrimiento puede medir el
sufrimiento. T eres el mas culpable de todos. Yo me he visto cegado y arreba-
tado por la pasion de mi vida, por la angustia de mi miseria; pero ti dispones
a sangre fria de mi vida, me mides con una medida que tu mano no tiene y con
un peso que tu mano no ha sostenido nunca. jMarchate de la silla de la justicia,
ignorante juez, y no juzgues a los hombres vivos con la muerte de tus palabras!

Los deméas hombres cayeron sobre el condenado pero Virata los separd y le
dijo en voz baja: No puedo romper la sentencia que ha sido dictada en este esca-
l6n. Es muy posible que ti hayas sido también un juez.

Virata se alejo6 a toda prisa y los demas cargaron de cadenas al sentenciado.
El juez volvié la vista atrds y vio los ojos del condenado fijos en €l y sinti6 que
eran los o0jos de su hermano muerto los que le miraban.

Esa noche los familiares de Virata lo oyeron ir y venir por la terraza de su casa
hasta el amanecer. El juez se vistid de gala y se dirigid al palacio del rey al que
le pidi6 le concediera una luna de completo descanso para buscar en ese tiempo
el camino de la verdad para saber si administra bien la justicia.

El rey accedi6 y Virata se despidio de su familia pidiéndole que no le pregun-
taran nada, luego se dirigio a las afuera de la ciudad donde se hallaban abiertas
las profundas cuevas que servian de carcel a los condenados. Ahi le indic6 al
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carcelero que iba a ver al prisionero que habia sido encerrado un dia antes en la
cueva, le pidio que le diera la llave y volviera a dormir.

El juez le propuso al prisionero que intercambiaran sus papeles por un mes
lunar, para que Virata aprendiera, en carne propia lo que se siente el pasar el
tiempo encerrado entre rocas y recibir los azotes a que condend al prisionero.
Con la promesa por parte de éste de que iria con el rey, al que le entregaria su
carta para que lo liberara de su prision y pudiera emitir otra sentencia, una vez
que hubiera aprendido la justicia por medio del sufrimiento.

Virata, se sumergio en la contemplacion del dios de las mil formas durante
19 lunas, pero al dia veinte se aterrorizd, pensando en la posibilidad de que
el prisionero lo dejara encerrado para siempre. Sin embargo, al mes lunar, el
prisionero regreso con el Rey que lo liberd y lo admird por su honestidad y su
sacrificio. Virata pidi6 que liberaran al prisionero por haber vuelto y cumplido
su palabra. Del mismo modo renuncio a ser juez y se retiré a la soledad a buscar
la perfeccion espiritual.
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