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Resumen

El derecho es cultura, no su consecuencia. Esta es una de las premisas
fundamentales del analisis cultural del derecho. No obstante, el contenido
de la categoria cultura es uno de los mas elusivos en las humanidades: no
es facil precisar los limites que la componen o describir sus contenidos
centrales. Tampoco es facil precisar cudl deberia ser la manera mas
fructifera de aproximarse al estudio académico de la cultura juridica. No
hay consenso sobre las premisas y métodos con los que deberian estar
comprometidos los estudios culturales del derecho. En este articulo quisiera
examinar dos formas de entender la cultura juridica y el andlisis cultural
del derecho. La primera perspectiva es la quisiera llamar el analisis
cultural monista; la segunda es la que quisiera llamar el analisis cultural
pluralista. Mas precisamente, en este articulo quisiera examinar el
concepto de cultura con el que estd comprometido el andalisis cultural del
derecho monista, las consecuencias metodoldgicas que este genera y los
limites que los dos (concepto y método) tienen para describir de manera
precisa las culturas juridicas modernas. Asimismo, en este articulo quisiera
explorar la nocién de cultura que ofrece el analisis cultural pluralista y las
contribuciones conceptuales y metodolégicas que este podria hacer a la
comprension de las culturas juridicas modernas.
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Abstract

Law i1s culture, not its consequence. This is one of the fundamental
premises of the cultural analysis of law. The content of the category
‘culture’, however, is one of the most elusive in the humanities: it is not
easy to specify its limits or make explicit its fundamental components. It is
not easy to specify either what should be the most fruitful way to approach
the study of legal culture. There is no consensus on the premises and
methods with which cultural studies of law should be committed to. In this
article I would like to examine two ways of understanding legal culture and
the cultural analysis of law. The first perspective is what I would like to
call a monist cultural analysis; the second is what I would like to call a
pluralist cultural analysis. More precisely, in this article I would like to
examine the concept of culture that the monist cultural analysis of law
defends, the methodological consequences that this concept generates, and
the limits that these concept and method have to accurately describe
modern legal cultures. In this article, I would also like to explore the
concept of culture offered by the pluralist cultural analysis of law and the
conceptual and methodological contributions that this perspective could
make to the understanding of modern legal cultures.
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El derecho es cultura, no su consecuencia (Kahn, 2003). Esta es una de las
premisas fundamentales del analisis cultural del derecho. No obstante, el
contenido de la categoria cultura es uno de los mas elusivos en las
humanidades: no es facil precisar los limites que la componen o describir
sus contenidos centrales. Tampoco es facil precisar cual deberia ser la
manera mas fructifera de aproximarse al estudio de la cultura juridica. No
hay consenso sobre las premisas y métodos con los que deberian estar
comprometidos los estudios culturales del derecho. Estos dos temas, el
concepto de cultura y su estudio, ademas, se entrecruzan. El concepto de
cultura que se defiende tiene consecuencias sustantivas y metodologicas
para los estudios culturales, entre otras, precisa cuales son las fuentes de la
cultura que deberian ser examinadas, los métodos de investigacién que
permitirian dar cuenta de ellas y las dimensiones que deberian ser
exploradas de la relacion entre los miembros de la cultura juridica y sus
contenidos. Igualmente, la manera como se concibe el andlisis cultural del
derecho genera efectos en la cultura juridica, por ejemplo, al establecer sus
contenidos mediante el examen solo de cierto tipo de practicas, el analisis
cultural reproduce y legitima la idea de que la cultura esta compuesta
unicamente por los materiales que estas fuentes producen.

En este articulo quisiera examinar dos formas de entender la cultura
juridica y el andlisis cultural del derecho. La primera perspectiva es la
quisiera llamar el analisis cultural monista; la segunda es la que quisiera
llamar el analisis cultural pluralista. El analisis cultural monista se
identifica en este escrito con el trabajo de Paul Kahn. Esta forma de
entender los estudios culturales del derecho ha sido notablemente
influyente en el campo (Berger 2017, 90) y constituye el objeto de estudio
general de este numero de la revista. En este articulo, por tanto, quisiera
examinar el concepto de cultura con el que esta comprometido esta forma
de entender el analisis cultural del derecho, asi como las consecuencias
metodologicas que este concepto genera. Asimismo, en este articulo
quisiera mostrar las formas en que este concepto de cultura se pone en
operaciéon en Construir el caso, el libro alrededor del cual gira mas
precisamente este numero de la revista UNA. En consecuencia, cuando sea
relevante, ilustraré mis argumentos con ejemplos que provienen de este
libro.

En el analisis cultural monista hay dos conceptos de cultura: uno explicito
y uno implicito. El primero concibe la cultura como una red de significados
que los seres humanos recibimos como legado y al mismo tiempo creamos
(Kahn, 1997). Para el analisis cultural monista, ademd&s, entender las
estructuras simbdlicas que constituyen la cultura pasa por entender el
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punto de vista interno de sus miembros (Kahn, 1999). El investigador
culturalista debe entender la cultura juridica mediante las categorias que
usan los miembros de la practica para darle sentido. El investigador
culturalista no busca describir y analizar patrones de conducta que se
observan desde afuera de la cultura juridica. Mas bien, quiere describir y
analizar la manera como aquellos que estan inmersos en la cultura la
entienden y experimentan.? Para entender estas estructuras simbdlicas,
ademas, el investigador culturalista debe tomar distancia frente a su objeto
de estudio (Kahn, 2001, pp. 165-171). Si la investigacién ha de ser una
practica libre es necesario que el investigador se distancie de la practica
que quiere examinar. Finalmente, para el analisis cultural monista, la
cultura se concibe como una practica que admite varias interpretaciones:
los sujetos usan las redes de significados para entender y actuar en el
mundo y, para hacerlo, las cargan de sentido de formas diversas (Kahn,
1999, pp. 137-143). La cultura desde esta perspectiva se entiende,
asimismo, como contingente. Los contenidos que interpretan los miembros
de la practica pueden transformarse; los contenidos de la cultura juridica
no son estaticos.

En contraste, el concepto implicito ofrece una perspectiva diferente sobre la
cultura. Este concepto implicito es el que aparece entrelineas en las
descripciones densas que hace el analisis cultural monista de su objeto de
estudio. Es también el concepto que las sostiene. La cultura, desde esta
perspectiva, aparece como una unidad cuyos contenidos y practicantes son
uniformes (Kahn, 1999, p. 15; Kahn, 2000; Kahn, 2017, 115-165). Las
culturas que son descritas y analizadas por los estudios culturales monistas
aparecen como entidades sin fracturas, unidades sin fragmentacién alguna.
La unidad se presenta implicitamente como una condicién necesaria para
la existencia de una cultura. Esta homogeneidad sustantiva y de sus
operadores, por otra parte, va de la mano con una reduccion de los espacios
conceptuales y practicos que el analisis cultural monista nombra con la
categoria “cultura”. La cultura del derecho, para este tipo de analisis
cultural, es realmente equivalente a la cultura de los abogados,
principalmente la de los jueces y profesores de derecho (Bonilla, 2017, p.

2 En este articulo se usa el concepto del “punto de vista interno” en un sentido distinto al
que fue ampliamente difundido en la academia juridica por H.L.A. Hart. El “punto de vista
interno” no hace referencia a la relacion entre el sujeto, las reglas juridicas y la obediencia
del derecho (Hart, 1963). Hace referencia a la manera como los miembros de una cultura
entienden la practica en la que estan inmersos. La acepcion que se usa del concepto, por
tanto, proviene de la antropologia interpretativa y no de la filosofia analitica del derecho.
En algunos breves pasajes de la seccion B de este articulo se conecta el concepto del punto
de vista interno con la idea de la obediencia del derecho. La conexién se hace iinicamente
para mostrar que hay algunos miembros de la cultura del derecho que interactian con los
mandatos juridicos por razones distintas a un compromiso normativo con ellos.
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150; Kahn, 2001, pp. 141-142). Esta cultura juridica se entiende, ademas,
contenida por los limites del Estado-nacién. La unidad del Estado-nacion
corresponde con la unidad de la cultura juridica.

En el andlisis cultural monista, la practica cultural de los abogados
también se identifica con los textos que estos operadores producen. El
quehacer cultural se identifica con la produccién de textos juridicos (leyes,
sentencias y libros, principalmente) (Kahn, 1999, pp. 47-122). La tarea del
investigador culturalista, por tanto, se reduce a la interpretacion de textos.
Mediante la interpretacion de estos materiales juridicos, el analisis cultural
monista cree que se puede dar cuenta de la cultura legal de una
comunidad. Para el analisis cultural monista, ademads, los abogados
entienden el derecho como una practica normativa con la cual estan
comprometidos. Finalmente, este concepto de cultura implicito implica que
el investigador culturalista anule en algunos casos la distancia que le
permite adelantar una investigacién libre (Kahn, 2017, pp. 115-165). El
investigador culturalista, en algunas de las descripciones densas que
ofrece, aparece comprometido con una de las diversas interpretaciones que
los miembros de la practica tienen con respecto a la red de significados que
los constituye. El investigador del analisis cultural del derecho monista
reconoce que la cultura del derecho no solo esta compuesta por textos
juridicos. No obstante, las descripciones densas que ofrece, en su inmensa
mayoria, giran en torno a los textos producidos por los operadores juridicos
formales.

Este concepto implicito de cultura que defienden los estudios culturales
monistas, argumento, entra en conflicto con la experiencia que tenemos de
las culturas juridicas modernas en las que estamos inmersos. Este concepto
no es capaz de dar cuenta de la fragmentacién de los productos, contenidos
y operadores que caracteriza a las culturas modernas que conocemos.
Tampoco puede dar cuenta de las diversas formas mediante las cuales los
miembros de estas culturas se relacionan con su practica. Este concepto,
ademas, promueve que el investigador culturalista contradiga algunas de
las categorias con los que estd comprometido: la libertad y la distancia.
Esta forma de concebir la cultura, finalmente, limita de manera
innecesaria los métodos mediante la cuales nos podemos acercar al estudio
de la cultura del derecho.

La segunda forma de entender los estudios culturales del derecho, el
analisis cultural pluralista, por el contrario, puede dar cuenta de la
fragmentacién de las culturas modernas. Esta perspectiva entiende que las
culturas juridicas de los Estado-nacién modernos no se caracterizan por su
unidad. Mas bien, se caracterizan por su fractura. En estas culturas no hay
un consenso sobre que los elementos que las constituyen. No hay centro
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sobre el cual descansa pacificamente la cultura. Los contenidos
contingentes y en disputa de la cultura, ademas, admiten diversas
interpretaciones y, por tanto, permite debates continuos sobre su
significado. Las culturas modernas que conocemos parecen mejor descritas
si apelamos a alguna de las dos imagenes siguientes. Por un lado, la
imagen de tres circulos concéntricos de distintos tamanos que se
intersectan. La cultura de este Estado no estaria compuesta solamente por
el espacio comun entre los tres circulos; también lo estaria por los espacios
que comparten solo dos de estos circulos y por los espacios que no estan
presentes sino en uno de ellos. En esta comunidad hay un debate continuo
sobre cuales son los elementos que componen a la cultura juridica y sobre
su significado, aunque haya consenso sobre la existencia o el alcance de
algunos de ellos. Todos los individuos en el debate, no obstante, se
entienden como parte de una misma practica cultural. Esta seria una
cultura juridica pluralista débil.

Por el otro lado, quisiera ofrecer la imagen de tres grupos de circulos de
distintos tamanos que se intersectan. En el primer grupo solo hay dos
circulos; en el segundo tres; y en el tercero cuatro. En este Estado-nacién,
coexisten distintas culturas juridicas, cada una de las cuales adelanta un
debate interno continuo sobre los elementos que las constituyen. Sin
embargo, los miembros de cada uno de estas culturas no se sienten parte de
las otras. Esta seria una cultura pluralista fuerte. La imagen que sintetiza
este tipo de cultura se podria complejizar, agregandole un pequetios circulo
que coexiste de manera auténoma con los tres grupos de circulos anotados.
Dentro de esta cultura juridica pluralista fuerte habria, por tanto, una
cultura legal unitaria. En teoria, claro, es posible concebir la cultura
juridica de manera monista. Es posible pensar en la existencia de practicas
culturales que tienen una unidad sustantiva y un conjunto de miembros
homogéneo. No obstante, este tipo de cultura pareceria probable
Unicamente en comunidades pequenas con vinculos morales y politicos muy
estrechos entre sus miembros. La pluralidad moral, politica y legal que
caracteriza a los Estados-naciéon contemporaneos hace poco probable que
sus culturas juridicas puedan ser descritas adecuadamente como monistas.

El concepto de cultura con el que trabaja el andalisis cultural pluralista
también tiene consecuencias para las fuentes de las que emanan las
practicas culturales y para las formas como el investigador culturalista
debe interactuar con ellas para interpretarlas. La cultura juridica, desde
esta perspectiva, se entiende compuesta no solo por las practicas de
produccion de textos que materializan los jueces, los profesores de derecho
u otros operadores juridicos formales. También se entiende compuesta por
las otras practicas en las que estan inmersos estos operadores, por ejemplo,
lo que hacen y dicen en las audiencias, las formas como interactian con sus
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clientes, los procesos mediante los cuales se crean los textos juridicos (no
solo los textos mismos) y los intercambios informales que tienen entre ellos.
Los contenidos de estas practicas no necesariamente coinciden con los
contenidos de los textos juridicos; todas ellas, sin embargo, pueden producir
materiales que se entienden como parte de la cultura juridica. Asimismo, el
analisis cultural pluralista considera que la cultura legal esta también
compuesta por las practicas juridicas de los ciudadanos. Los operadores
juridicos formales y los ciudadanos no necesariamente coinciden sobre
cuales son los elementos constitutivos de la cultura juridica o sus
significados y los ciudadanos se entienden como una fuente auténoma de
contenidos culturales.

El concepto de cultura que defiende el analisis cultural pluralista tiene
también consecuencias en materia metodologica. Esta perspectiva no
privilegia la descripcion e interpretacion de textos juridicos. Esta es solo
una de las herramientas metodolégicas de las que dispone. El andlisis
cultural pluralista considera que para dar cuenta apropiadamente de la
complejidad de las culturas juridicas es util apelar también a otros métodos
cualitativos como la etnografia legal y la observacion de practicas juridicas.
Estas herramientas de investigacion contribuirian a la descripcién densa
de practicas que hacen parte de la cultura del derecho pero que son
distintas a la producciéon de textos legales.

El examen de los estudios culturales monistas y pluralistas que se ofrece en
este articulo tiene como objetivo contribuir a precisar y afinar el concepto
de cultura que se usa en este campo de la investigacién legal, asi como a
precisar las distintas fuentes y métodos que deben analizarse o ponerse en
operaciéon para dar cuenta de un fenémeno tan complejo como el de la
cultura juridica. El analisis cultural del derecho es la fuente de algunas de
las herramientas conceptuales que nutren mi trabajo. Estos instrumentos,
estoy convencido, tienen la posibilidad de interpretar de manera rica y
novedosa el derecho. No obstante, su uso es precisamente el que me ha
mostrado los limites que aquejan a las interpretaciones monistas de los
estudios culturales. Estos limites, empero, no tienen una relacién necesaria
con las premisas y métodos del analisis cultural del derecho.

De hecho, un investigador de la cultura juridica podria argumentar que el
concepto de cultura explicito del analisis cultural monista es compatible
con el concepto de cultura que ofrece el analisis cultural pluralista. Este
concepto monista explicito reconoce el caricter contingente de la cultura
juridica y admite que las estructuras simboélicas que la constituyen pueden
ser interpretadas de diversas maneras. Este concepto, agregaria el
investigador culturalista, también reconoce que la cultura estd compuesta
por multiples fuentes, no solo por textos creados por operadores juridicos
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formales. Asimismo, el investigador argumentaria que el analisis cultural
monista también puede aceptar el uso de herramientas metodolégicas que
provienen, entre otras disciplinas, de la antropologia interpretativa.

No obstante, esta interpretacion no da en el blanco por razones empiricas y
por razones tedricas. Empiricamente, todas las descripciones densas que
ofrece el analisis cultural del derecho monista presentan una cultura que
no tienen ningun tipo de fragmentacién (Kahn 2017; 2011; 2009; 2000). La
jurisprudencia, la soberania, el sacrificio, la relacién del derecho con su
otro, por ejemplo, se presentan como practicas culturales unitarias (Kahn
2017; 2011; 2009; 2000). Las practicas juridicas descritas se presentan
como s1 hubiera un consenso sobre los elementos que las componen y sobre
su significado. Igualmente, la inmensa mayoria de las descripciones densas
que ofrece el analisis cultural del derecho monista examina Unicamente
una fuente de la cultura: los textos producidos por los abogados o los
profesores de derecho (Kahn). En consecuencia, el método que se privilegia
la descripcién densa de textos escritos, principalmente normas juridicas y
libros de filosofia politica o del derecho. Las practicas culturales de los
ciudadanos no aparecen en estas descripciones, como tampoco otras
practicas formales e informales con las que estan comprometidos los
abogados y profesores de derecho.

El investigador monista de la cultura podria contraargumentar, sin
embargo, que el concepto implicito de cultura del monismo es resultado no
de un compromiso teérico con esta forma de entender la cultura juridica
sino una consecuencia de la descripciéon de una cultura juridica particular,
la estadounidense, que es singularmente homogénea. El concepto unitario
de cultura, por tanto, es contingente y no necesario para el analisis cultural
monista. La descripcién y analisis de otras culturas juridicas podria
generar resultados distintos, pluralistas. Creo que este argumento no es
persuasivo por las siguientes dos razones. Empiricamente, como se
mostrara mas adelante, no pareceria que la cultura juridica estadounidense
pueda describirse de manera apropiada como una unidad con contenidos y
practicantes homogéneos. Tedricamente, como también se argumentara
mas adelante, el analisis cultural monista supone que una cultura juridica,
en cuento horizonte de perspectivas comun de los sujetos que habitan el
Estado-nacién en donde se practica, no puede ser otra cosa que una unidad
compartida por todos sus miembros. Si no es asi, no seria realmente una
cultura.

Para desarrollar y fundamentar estos argumentos divido el articulo en dos
partes. En la primera parte examino dos de los elementos del concepto de
cultura implicito con el que esta comprometido el analisis cultural del
derecho monista: la presunta unidad sustantiva de la cultura y la presunta
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unidad de los miembros que la practican. En la segunda parte, examino
tres argumentos centrales para el analisis cultural del derecho monista.
Los dos primeros estan dirigidos a analizar la identificacién de la cultura
del derecho con la cultura de los abogados y con los textos creados por los
abogados. El tercero a hacer explicitas las consecuencias negativas que
tiene este concepto implicito de cultura para la idea de libertad y distancia
académica que defiende esta forma de entender el analisis cultural del
derecho. Los cinco argumentos, no obstante, estan estrechamente
interrelacionadas — un argumento nos lleva al otro, los cinco se refuerzan.
Los cinco argumentos constituyen una red conceptual que muestra los
limites del concepto de cultura que asume implicitamente el andlisis
cultural del derecho monista. Estos argumentos, asimismo, muestran las
contribuciones que podria hacer el analisis cultural pluralista a la
comprension de las culturas juridicas modernas. Estas contribuciones, no
obstante, aparecen Unicamente en las margenes del analisis que se hace a
los estudios culturales monistas. El objetivo principal del texto, es
importante reiterarlo, es discutir el trabajo de Paul Kahn. Este articulo,
por ende, hace parte de un nimero monografico sobre el analisis cultural
monista del derecho.

I La unidad del concepto de cultura

Los estudios culturales monistas, argumento, entienden la cultura del
derecho como wuna wunidad constituida por contenidos normativos
homogéneos que todos los miembros de la cultura comparten. Este concepto
de cultura aparece implicito en las descripciones densas que ofrece sobre
sus objetos de estudio. En estas descripciones el analisis cultural monista
concibe la cultura del derecho como una red de significados que es
construida y, a la vez, construye a todos los sujetos de una comunidad
politico-juridica (Kahn, 1999, p. 15; Kahn, 2000; Kahn, 2017, 115-165).
Comprender esta red de significados implica entenderla desde el punto de
vista interno de los miembros de la practica (Kahn, 1999, p. 52). Este punto
de vista interno, se asume, es compartido por todos los que hacen parte de
la practica, esto es, todos los sujetos de la comunidad politica. El Estado de
derecho liberal es entendido por el andlisis cultural monista como el
autogobierno mediante el derecho (Kahn, 2016, p. 241; Kahn, 2017, p.271,
279). Si todos los ciudadanos son iguales y hacen parte del pueblo soberano,
el analisis cultural presupone, todos asumen el mismo punto de vista
interno con respecto a esta cultura del derecho.

Esta forma de concebir la cultura es problematica desde dos perspectivas:
primero, las culturas del derecho, en general, y la cultura del derecho
estadounidense, en particular, son normativamente heterogéneas y, por
tanto, sus contenidos usualmente estan fragmentados; segundo, la
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fragmentaciéon de los contenidos de las culturas del derecho esta
estrechamente ligada a la fragmentacion de los miembros de la practica. La
cultura del derecho, en suma, no tiene unidad sustantiva, ni hay unidad en
los sujetos que la practican.

A continuacién desarrollaré cada una de estas dos objeciones. Estos
argumentos cuestionan tanto el concepto general de cultura que asume
implicitamente el analisis cultural monista como su aplicacién a la cultura
juridica estadounidense. Las reflexiones tedricas sobre la cultura del
derecho y el analisis de la cultura del derecho estadounidense siempre van
de la mano en esta forma de investigacién académica del derecho. La
descripcién densa de su objeto de estudio, que toma de la antropologia
interpretativa, desincentiva que se separen la practica que se examina y los
argumentos tedricos que se infieren de ella.

II. La cultura del derecho y la fragmentacién de sus contenidos

La unidad, la no fractura sustantiva de la cultura del derecho que aparece
implicita en los estudios culturales monistas, puede examinarse desde dos
perspectivas: una externa y otra interna. La perspectiva interna de analisis
del concepto implicito de cultura muestra la fragmentacién de las culturas
del derecho — busca hacer explicitas las divisiones que existen dentro de
este tipo de cultura. La perspectiva externa hace explicita la unidad de la
cultura juridica cuando se contrasta con el “otro” del derecho: el amor y la
revolucién, por ejemplo (Bonilla, 2017, p. 138). Esta perspectiva externa de
analisis muestra como el derecho y su “otro” se entienden en los estudios
culturales monistas como unidades homogéneas que estdn siempre en
conflicto (Kahn, 1999, pp. 165-170).

A. La perspectiva interna: el fraccionamiento de las culturas

La primera perspectiva desde la cual se puede analizar el concepto unitario
de la cultura del derecho es la interna. El fraccionamiento de la cultura del
derecho puede darse por dos razones: los miembros de la practica no estan
de acuerdo sobre cudles son los conceptos que constituyen la red de
significados de su cultura juridica®, o los miembros de la practica tienen

3 Con relacién a este primer aspecto, podemos imaginar, por ejemplo, que en una
comunidad politica contemporanea los jueces pueden estar de acuerdo en que la
razon es un elemento constitutivo de su cultura juridica. Sin embargo, pueden
diferir sobre si la intuicién es una parte de ella. Un grupo de jueces, siguiendo con
el ejemplo, indica que su cultura del derecho exige que los jueces sean un
instrumento de la razén. Estos mismos jueces argumentan que la cultura juridica
no reconoce la intuicién —las corazonadas, el instinto— como una parte de sus

10
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interpretaciones distintas sobre el significado de las estructuras simbélicas
que componen su cultura juridica*. La practica judicial estadounidense es
un ejemplo de estos dos tipos de fraccionamiento. No obstante, en Construir
el caso el significado de la jurisprudencia se presenta como univoco. En este
libro, Kahn argumenta que la jurisprudencia en la cultura juridica
estadounidense es una herramienta retérica que tiene como objetivo
mantener la creencia en el autogobierno mediante el derecho (Kahn, 2017,
p. 271, 279). No argumenta que los jueces estan en desacuerdo sobre lo que
su practica cultural les exige. Argumenta, mas bien, que la que la
descripciéon que él ofrece da cuenta de manera precisa de lo que los
miembros del Estado de derecho estadounidense creen que Ila
jurisprudencia deberia ser y, por tanto, usualmente “es” (Kahn, 2017,
p.104). En cuanto que el derecho es una préctica cultural normativa, los
que creen en esta practica generalmente actian de conformidad con lo que
esta les ordena. Lo que los jueces creen que deben hacer al escribir una
sentencia es lo que usualmente hacen cuando la escriben.

estructuras simbdlicas. En contraste, otro grupo de jueces considera que la
intuicién, guiada por las ciencias sociales y el principio de transparencia, es un
componente de las estructuras simbdlicas de la cultura juridica. Esta discusién
atraviesa la cultura judicial estadounidense. Por un lado, por ejemplo, aparece el
juez Richard Posner, que al referirse a la forma en que la Corte Suprema de
Estados Unidos resuelve algunos casos de derecho constitucional, manifesté que
elegir entre diferentes resultados es como elegir entre margaritas y cosmopolitas:
el gusto y no la légica, determina la decisién. (Taylor, 2006). De forma similar, el
juez Hutcheson describié su proceso de pensamiento al tomar decisiones judiciales
de la siguiente forma: “Yo... doy rienda suelta a mi imaginacién, y reflexionando
sobre la causa, espero el sentimiento, la corazonada, ese destello intuitivo de
comprensién...” (Hutcheson, 1929). Por el otro, jueces como Antonin Scalia y
Clarence Thomas afirman que las decisiones judiciales deben reflejar el texto e
intenciéon original de los preceptos y enmiendas constitucionales. Estos jueces
argumentan ademas que sus decisiones efectivamente reflejan el originalismo que
defienden (Scalia, 1997). Para ver la interpretacién que tienen los medios de
comunicacién sobre el tema ver Taylor, 2006.

4 Ahora bien, también podemos imaginar que, aunque los miembros de una
comunidad politica reconocen que la intuiciéon hace parte de esta red conceptual, no
estan de acuerdo sobre su significado. La intuicién, por ejemplo, se puede entender
como parte de las facultades innatas que tenemos los seres humanos. La intuicién
es una facultad que no se asocia a ningin contenido contextual. La intuicién es, por
naturaleza, forma y contenido. No obstante, en esta misma cultura la intuicién
también se puede entender como ineludiblemente entrecruzada con los contextos
en los que estan inmersos los seres humanos. Intuicidn, para otros miembros de la
cultura, es otra palabra para la expresiéon individual y mecdnica de las
convenciones centrales de una comunidad.
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No dudo de que algunos miembros de la comunidad politica estadounidense
estén de acuerdo con la descripcién y andlisis de la jurisprudencia que
ofrece Kahn. Sin embargo, dudo que todos la compartan. Pensemos en la
descripcién que hacen los jueces realistas y los jueces formalistas de lo que
la practica judicial estadounidense les exige. Los primeros, argumentan
que la jurisprudencia es un espacio de conflicto politico — un espacio donde
el poder esta siempre en juego. Las contradicciones que hay en los
ordenamientos juridicos complejos, la vaguedad y ambigiiedad de sus
normas, los vacios que existen en el sistema y la distancia que hay entre las
normas juridicas y los hechos, hacen que el caracter politico de las
sentencias sea inevitable® (Posner, 2010). La jurisprudencia no es una
practica que esté determinada por reglas y principios, o al menos no lo esta
en los casos dificiles (Hutcheson, 1928-1929, p. 278). El juez, por tanto,
debe llenar de contenido el derecho apelando a elementos extrajuridicos. La
decisién judicial, en los casos dificiles, incluye siempre un elemento volitivo.
El juez entonces se entiende (y debe entenderse) como un actor politico
dentro de la comunidad (Frank & Bix, 2009). El juez Richard Posner
presenta esta perspectiva de manera precisa cuando afirma que,

“...Jos casos que pueden decidirse mediante
los métodos del legalismo no son los casos que
dan forma al derecho. El derecho de hoy, en la
medida en que sea el producto de decisiones
judiciales -y en gran medida lo es- es el
producto de decisiones que, cuando se
tomaron, fueron para la mayoria, punaladas
parciales en la oscuridad en lugar de
aplicaciones de la ley existente. Algunos de los
casos fueron unanimes, como Brown v. Board

5El juez de la Corte Suprema de Estados Unidos, Oliver Wendell Holmes dJr.
(2005), reconocié el caracter politico en la actividad judicial de la siguiente forma:
“La vida de la ley no ha sido légica: ha sido la experiencia. Las necesidades
sentidas de la época, las teorias morales y politicas imperantes, las intuiciones de
las politicas publicas, confesadas o inconscientes, incluso los prejuicios que los
jueces comparten con sus semejantes, han tenido mucha mas importancia que el
silogismo al determinar las reglas por las cuales los hombres deben ser
gobernados.” (Holmes, 2011, p. 5). La juez Nancy Vaindik de la Corte de
Apelaciones de Indiana se refiri6 asi a los vacios existentes en el derecho y a la
forma en que los jueces los llenan: “Hay muchas cosas en esa pequeiia brecha en
las que pensamos. Pensamos en el equilibrio de los problemas sociales. Pensamos,
en parte, con nuestro corazén cuando examinamos un caso: ;,cOmo nos sentimos con
respecto a este caso?; ;Qué es lo correcto?; Y ;cudl es la justicia de la causa? Lo
vemos a través del prisma de nuestras experiencias personales y profesionales.”
(Sullivan, Vaidik & Evans, 2011, p. 334)
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of Education, pero a esa decision no se llegd y
no se hubiera podido llegar mediante un
analisis legalista. La decisién fue el producto
de un acuerdo politico entre los jueces, que
refleja un cambio en la opinién de las élites:
una  creciente  repugnancia de los
estadounidenses frente a la segregacion
racial, que la Corte consideré como antitesis
de la evoluciéon de los valores de Estados
Unidos.” (Posner, 2011, p. 581).

Es por eso, argumenta el juez realista, que los jueces federales son elegidos
mediante un proceso en el que se examinan sus compromisos politicos
(Klein, 2012). Los jueces, aunque se niegue en el discurso publico,
representan las posiciones politicas que defienden el Presidente y las
mayorias en el senado (Barnes, 2015) 6. Ahora bien, dadas las
caracteristicas de los ordenamientos juridicos complejos y el proceso de
eleccion de los jueces, la practica judicial exige que estos sean
transparentes en cuanto al caricter politico de sus argumentaciones y exige
que fundamenten sus decisiones apelando a las ciencias sociales (The
Federalist Society, 2009). Para el juez realista, la cultura juridica les exige
a los jueces que reconozcan que no hablan en nombre del pueblo, entendido
como una unidad homogénea, sino en nombre de una parte de él — de
quienes que los nombraron y que comparten sus posiciones politicas
(Posner & Epstein, 2015, pp. 26-27). No obstante, la discrecionalidad
judicial no es absoluta. La cultura juridica estadounidense requiere que las
ciencias sociales, el saber cientifico sobre la comunidad y el individuo,
limiten la discrecionalidad del juez (Marshall, 2009). Ciencias sociales y
transparencia politica deben complementarse en la decision judicial. Una y
otra, ademas, permiten el control social de los jueces. La cultura del
derecho estadounidense considera deseable que los ciudadanos puedan

6 La doble influencia del realismo y el formalismo en los jueces estadounidense
pueden verse en la siguiente cita de la juez Sarah Evans de la Corte Distrital de
los Estados Unidos para el Distrito del Sur de Indiana: “Hay un pequefio
comentario sobre el que los jueces bromeamos cuando nos reunimos en nuestros
seminarios. Alguien dice, ‘Conozco a todos los jueces en este lugar. Todos ustedes
fueron nombrados como consecuencia de un proceso politico. Lo fueron debido a la
gente que conocen y a la ruta que tomaron para llegar al cargo. Todo el mundo aqui
fue nombrado por razones politicas. Excepto yo, que fui nombrado por mis méritos.’
Es solo una broma porque la verdad es que todos sabemos que fuimos nombrados
mediante un proceso politico, y el milagro es que, habiendo pasado por un proceso
altamente politizado para convertirnos en jueces, casi instantdneamente tenemos
que dar un paso atrds con respecto a este. Y entonces lo que se necesita medir es
que tan exitoso se es dandolo.” (Sullivan, Vaidik & Evans, 2011, p. 338).
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criticar la jurisprudencia (Marshall, 2009)". El cuestionamiento ciudadano
moderara las posiciones de los jueces-actores politicos, y les hara
continuamente explicito, les recordara, el caracter plural de la comunidad
politica a la que sirven.

Los segundos, los jueces formalistas, argumentan que la decision judicial es
una practica reglada en la cual el juez no tiene ninguna discrecionalidad®.
El juez por tanto es (y debe ser) un mediador neutral entre hechos y
derecho, un argumento que es continuamente reiterado por los medios de
comunicacién (CNN, 2009). La decisién judicial, por tanto, se entiende como
una concrecién de la razon®. La jurisprudencia es analoga a la demostracion
matematica, no a la persuasién. La decisién judicial es legitima, no porque
persuada a los ciudadanos de que expresa la voluntad del pueblo; es
legitima porque es producto de la razén (Leiter, 2010, p. 115)10, Cualquier

7La juez Margaret H. Marshall (2009) menciona que la critica es fundamental
para el desarrollo del sistema judicial como un todo. Para ella, este sistema y los
miembros que lo componen deben responder por sus acciones y decisiones. Esto,
teniendo en cuenta que la labor de los jueces no es abogar, sino adjudicar.

8 Véase, por ejemplo, el comentario del juez Frank Sullivan: “;Qué tiene que ver el
derecho con esto? Todo. Para mi, que renuncié a tomar decisiones basadas en la
politica cuando me converti en juez hace quince afos, la critica que ofrece una
parte de la academia de la ciencia politica que indica que las decisiones judiciales
no se basan en el derecho sino en la politica es descorazonadora.” (Sullivan, Vaidik
& Evans, 2011, p. 328).

9 El juez Frak Sullivan, de la Corte Suprema de Indiana, opina lo siguiente sobre el
rol de la politica en las decisiones judiciales: “Los magistrados [deben] proteger la
[valentia, el caracter y la independencial mediante el autocontrol y manteniendo la
mente abierta, mediante la paciente, imparcial y precisa aplicacién del derecho, y
manteniéndose alejados de cualquier ambicién politica y del partidismo. Estos son
mis ideales como juez. ;O lo son? ;Soy realmente tan bueno? [...] Tal vez ustedes
piensan que decido los casos de acuerdo con el derecho pero un andlisis empirico
completo demostraria lo contrario. Asi que déjenme describir algunas de las cosas
que hago cuando decido los casos [que entran a mi despacho...]. Pienso que si uno
quisiera analizar como tomo decisiones, dejando a un lado la influencia
significativa que tiene el precedente, que no he mencionado, uno tendria que
incluir en el andlisis la sensibilidad frente a la dificultad contramayoritaria, la
atencion a la intencién y propdsitos del legislador en un nivel casi operacional, y un
esfuerzo por fraguar principios neutrales en la arena del derecho consuetudinario.”
(Sullivan, Vaidik & Evans, 2011, pp. 330-332).

10 La juez Nancy Vaidik, de la Corte de Apelaciones de Indiana opina sobre la
manera en que decide sus casos: “En la mayoria de casos, mi corte y la mayoria de
las cortes estan limitadas por el precedente. Esto es, no tenemos discrecionalidad
para decidir de una forma que sea distinta a la del precedente. Sin embargo, hay
casos donde no hay precedente y podemos ejercer la discrecionalidad. Hay un
espacio, si me lo permite, donde si tenemos discrecionalidad, pero tiene que haber
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ciudadano que use adecuadamente la razén, por tanto, podria reconocer
que el caso no hubiera podido ser decidido de una manera distinta a como lo
hizo la sentencia. La creencia en que la practica judicial estadounidense
exige que el juez sea neutral, que sea la voz de la razon, se evidencia de
manera contundente, argumentan los jueces formalistas, en el hecho de que
una buena parte de las sentencias tiene la estructura del silogismo:
premisa mayor (norma juridica), premisa menor (hechos) y conclusién
(decisién) (Leiter, 2010, p. 111). Si los jueces escriben sus sentencias de
esta manera es porque creen que asi lo exige el derecho. No las escriben de
esta manera, agregan, porque quieran mantener su legitimidad. Asi creen
que deben hacerlo (Halper, 1968, p. 40; Posner, 2010). El punto de vista
interno del miembro de la practica se expresa en lo que hace, en este caso,
en la manera como los jueces redactan sus sentencias. La perspectiva
formalista también se presenta en las respuestas que dio el presidente de la
Corte Suprema Roberts en las audiencias de confirmacién en el Senado de
los Estados Unidos. Al respecto dijo el magistrado Roberts,

“Los jueces y los magistrados son sirvientes
del derecho, no al contrario. Los jueces son
como los arbitros de béisbol. Los arbitros no
crean las reglas; las aplican. El papel de un
arbitro de béisbol y el de un juez es critico; se
aseguran de que todo el mundo juegue de
acuerdo con las reglas. Pero este es un papel
limitado. Nadie va a un juego a ver al arbitro.
Los jueces tienen que tener la humildad de
reconocer que operan dentro de un sistema de
precedentes al que otros jueces que
igualmente luchan por vivir de acuerdo al
juramento judicial, le dan forma.” (CNN,
2005).

Es importante sefialar que las posiciones que acabo de presentar son
descripciones que hacen algunos jueces sobre su propio quehacer; son
descripciones que hacen algunos jueces del punto de vista interno del juez
en la cultura juridica estadounidense. No son descripciones que hacen los
tedricos del derecho realistas o formalistas de la practica judicial. Si este
fuera el caso, la objecion seria irrelevante. La descripciéon que ofrece Kahn
seria una mas de las diversas descripciones que se pueden presentar sobre
el punto de vista interno de un miembro de la practica judicial. La
descripcién que Kahn ofrece de los jueces y la jurisprudencia estaria en

una tormenta de eventos perfecta para que yo y mis colegas ejerzamos esa
discrecionalidad dentro de ese espacio.” (Sullivan, Vaidik & Evans, 2011, p. 334).
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competencia con las descripciones que ofrecen los tedricos realistas y
formalistas. La fortaleza de cada una de estas descripciones seria una
funcién de su poder de persuasién (Kahn, 2017, p. 103). El triunfo de una u
otra descripcién dependera de la aceptacién que reciban por parte de los
miembros de la comunidad politica (Kahn, 2017, p. 58).

La objecién, no obstante, resulta relevante si entendemos que el analisis
cultural del derecho quiere describir el punto de vista interno de quienes
hacen parte de la cultura del derecho (Kahn, 1999, p. 52). Si esto es asi,
pareceria que en el caso estadounidense, Kahn tendria que reconocer que el
significado que tiene la decisién judicial y los jueces en la cultura juridica
estadounidense esta fragmentado. Kahn tendria que dar cuenta de las tres
perspectivas, realista, formalista y culturalista, que coexisten dentro de la
comunidad juridica estadounidense. El significado de la practica judicial no
es homogéneo y Kahn, si es coherente con las premisas de su aproximacion
al estudio del derecho, no deberia privilegiar una interpretaciéon de los
miembros de la practica sobre las otras. No deberia afirmar que una es la
mejor interpretacion de la cultura juridica estadounidense. No podria
argumentar que hay una musica en la jurisprudencia (Kahn, 2017, p.52).
Tendria que argumentar que la jurisprudencia no produce una sino varias
melodias.!!

El mismo tipo de argumento se puede presentar con respecto a lo que los
ciudadanos creen que es el significado que tiene la jurisprudencia y los
jueces en la cultura juridica de los Estados Unidos. Atin si suponemos que
todos los jueces estadounidenses estan de acuerdo en que la decision
judicial es un instrumento retérico para mantener la creencia en el
autogobierno mediante el derecho (Kahn, 2017, p.54), quedan muchas
dudas sobre si todos los ciudadanos también estan de acuerdo con esta
interpretacion. El que los jueces, expertos en la materia lo crean, no implica
que los ciudadanos, que usualmente no tienen conocimientos juridicos
especializados, también lo hagan. Puede argumentarse que una parte de la
ciudadania estadounidense esta convencida, por ejemplo, de la

11 E] debate sobre los elementos que componen la practica cultural que conocemos como
“jurisprudencia” no se da en el vacio. Esta discusion se articula y desarrolla dentro de un
contexto cultural mas amplio. Eso no significa, no obstante, que todas las perspectivas que
estan en discusion comparten todos los elementos de este contexto cultural mas amplio o
su significado. Asi como hay un debate sobre la jurisprudencia que se hace apelando a
argumentos antitéticos como la razdn, la politica y la retérica que no pueden encontrar
una sintesis, estas mismas posiciones pueden tener discusiones sobre los componentes e
interpretaciones de las practicas culturales mas amplias. Nunca, ademas, podriamos
discutir todos los elementos de una cultura juridica al mismo tiempo. No solo su
complejidad no lo permitiria sino que no existe un lugar fuera de la cultura en el que nos
podriamos localizar para hacerlo.
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interpretacién realista y otra parte de la interpretacion formalista de la
decisién judicial. Cann y Yates (2016) realizaron una serie de estimaciones,
basados en los datos de la encuesta CCES 2010 y 2012, para analizar las
creencias de los ciudadanos estadounidenses en torno al formalismo o
realismo de los jueces. Segun los resultados del estudio, el 25% de los
encuestados defiende el formalismo juridico, un 43% defiende el realismo y
el 32% restante considera que las decisiones judiciales son una mezcla
entre las dos posturas mencionadas. (These estimable courts, 2016, p. 61).
Estudios analogos confirman la divisibn que existe entre los
estadounidenses sobre la manera como perciben la decision judicial,
aunque los porcentajes de personas que defienden una u otra perspectiva
varien'2. (Brisbin 1996; Casey 1974; Jaros & Roper 1980; Stump 1967;
Fiscus 1991; Gibson & Caldeira 2011; Scheb & Lyons 2000, 2001).

Los ciudadanos realistas son escépticos frente a la idea de que el derecho
sea neutral o de que los funcionarios publicos busquen interpretar la voz de
todo el pueblo mediante la interpretacién del derecho (Marshall, 2011). La
experiencia cotidiana que tienen con el poder estatal les muestra no solo
que el derecho es un instrumento politico, sino que no puede dejar de serlo
(Voeten, 2014). La eleccién politica de los jueces federales por parte del
ejecutivo y el legislativo, ademas, se los confirma. La eleccién mediante el
voto popular de muchos jueces estatales refuerza esa idea. No parece haber
evidencia de que los ciudadanos crean que los jueces federales sean, en
relacién con este elemento estructural, diferente de los jueces estatales.
Estos ciudadanos realistas, por tanto, creen que lo que su cultura juridica
exige es que el juez sea un agente politico transparente. Los jueces deben
entenderse abiertamente como representantes de las posiciones politicas
parciales que los llevaron a su cargo (Gibson & Caldeira, 2011, pp. 18 y
19)13,

12 Al respecto sefialan (Cann y Yates ,2016, p. 59): “Brisbin describe la ‘idea ficticia
del principio de legalidad’ como parte central de la cultura politica estadounidense.
Un punado de estudios méas viejos apoyan el argumento de Brisbin, al mostrar que
los ciudadanos perciben primariamente a las cortes como una institucién apolitica
de interpretacién de la ley, mientras que estudios realizados en décadas recientes
sugieren que un creciente numero de ciudadanos defienden actitudes mas
‘realistas” (referencias eliminadas de la cita).

13 Gibson y Caldeira (2011) realizaron una serie de entrevistas a una muestra
representativa de ciudadanos estadounidenses y encontraron que el 61.9% de los
entrevistados considera que los jueces basan sus decisiones en creencias
personales, mientras que el 51.8% piensa que los valores y las visiones politicas
tienen influencia. Sin embargo, el 52.6% de los encuestados rechaza la nocién de
los jueces como “politicos con togas”. Esto, segiin los autores, refuerza la hipétesis
de que los ciudadanos confian mas en los jueces que en los politicos, porque ven que
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Los ciudadanos formalistas, por el contrario, argumentan que el juez y la
decisién judicial son (y deben ser) un vehiculo de la razén (Bybee &
Stonecash, 2005). Para estos ciudadanos, el derecho puede garantizar la
paz y la prosperidad de la sociedad solo si es univoco. El derecho puede
cumplir con estos objetivos si cualquier miembro de la comunidad politica
puede reconocer el derecho y si los jueces pueden aplicar el derecho
neutralmente. No puede haber orden y prosperidad sin seguridad juridica y
no puede haber seguridad juridica sin la identificacion del derecho con la
razén (Mcdonald, 2016). Si esto es cierto, nuevamente, no queda claro cémo
Kahn puede identificar el punto de vista interno de los jueces, suponiendo
que haya unanimidad entre ellos, con el punto de vista interno defendido
por la cultura del derecho (Kahn, 1999, p. 52; Kahn, 2016, p. 236; Kahn,
2017, p. 90). Los ciudadanos hacen parte central de esta cultura. El analisis
cultural monista deberia dar cuenta de la manera como los ciudadanos
interpretan la red de significados que constituye su cultura juridica.

B. La perspectiva externa

La segunda perspectiva de andlisis del concepto de cultura monista es la
externa. Cuando se examina la manera como el andlisis cultural monista
del derecho presenta la relacién entre el derecho y su “otro”, la cultura del
derecho aparece como una unidad homogénea que entra en conflicto con lo
que esta fuera de ella (Kahn, 1999, pp. 160-165). El derecho y su otro se
presentan como siempre en conflicto (Kahn, 1999, p. 165-170). La cultura
del derecho aparece siempre como una unidad en la que los practicantes
coinciden en su significado — coinciden en la interpretaciéon de la red
conceptual que constituye su cultura. Igual sucede con aquello que
constituye el “otro” del derecho, el amor o la revolucién, entre otros (Kahn,
1999, pp. 165). El caracter colectivo de las redes de significados exige esta
homogeneidad. Si no existiera, no serian realmente comunes; no habria
acuerdo sobre las estructuras simbdlicas que sostienen la vida colectiva. La
cultura del derecho o la del amor, por tanto, se presentan en las
descripciones densas que hace el analisis cultural del derecho monista como
exigirle las mismas cosas a todos sus miembros (Kahn, 1999, pp. 163 — 165;
Kahn, 2000). El significado de las estructuras simbélicas que componen el
derecho y su “otro” es uno y solo uno. En Law and Love, por ejemplo, Kahn
(2000) compara las exigencias que el amor y el Estado le hacen al sujeto y
encuentra que son inconmensurables. El derecho y el amor no pueden

la ley es una restriccién mayor y mas seria para los primeros. (Gibson & Caldeira,
2011, pp. 11-13).
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incluirse mutuamente; estdn siempre en conflicto (Kahn, 1999, p. 163). Sin
embargo, no pueden existir el uno sin el otro (Kahn, 1999, p. 163).

Esta unidad sustantiva de la cultura del derecho que aparece cuando se le
contrasta con su “otro” no se evidencia Unicamente en momentos
extraordinarios como los que representan los juicios del Rey Lear
(Shakespeare, 1989). Esta unidad sustantiva aparece con particular
agudeza en las interacciones cotidianas entre el derecho y su “otro”; se hace
perspicazmente explicita en la descripcién que hace el analisis cultural
monista del proceso mediante el cual los seres humanos toman decisiones
diariamente. La cultura del derecho, argumenta Kahn, entra en conflicto
cotidiano con otras redes de significado (Kahn, 1999, p. 161). Los seres
humanos estan siempre comprometidos con una serie de valores que no
estan jerarquizados a priori (Kahn, 2017, p. 98). Las decisiones humanas,
por tanto, no son la aplicacién de un conjunto de principios morales o
juridicos abstractos a circunstancias particulares (Kahn, 2017, pp. 83-85).
Son, mas bien, la consecuencia del balance contextual que hacen las
personas entre todos los valores que estan en juego en un caso especifico
(Kahn, 1999, p. 168). En ocasiones, por ejemplo, escogen el amor sobre la
justicia o el derecho sobre la belleza. En otros pueden tomar decisiones
completamente opuestas. No obstante, estas caracterizaciones de la manera
como los seres humanos toman decisiones parten de la base de que hay
unidad dentro de cada uno de los sistemas de simbolos que entran en
tensién. En cada sistema existe un acuerdo, tanto respecto a lo que la
cultura del derecho exige a sus miembros como en lo que las redes de
significados con las que compite les reclaman a los suyos.

Un ejemplo literario analogo al Rey Lear puede ayudarme a explicar el
argumento. Antigona es una de las tragedias griegas paradigmaticas. Es
una tragedia porque el derecho se enfrenta al amor sin que sea posible
alcanzar una sintesis. Tesis y antitesis no pueden crear una nueva realidad
en donde las dos coexistan pacificamente. Lo que el derecho de la ciudad
exige esta en un conflicto irresoluble con lo que el amor filial reclama. El
derecho de Tebas ordena que el cuerpo de Polinices no sea objeto de ritos
funerarios. Polinices es un traidor al haber atacado Tebas con un ejército
foraneo. El amor, por el contrario, exige a las hermanas que recojan y
honren el cuerpo de los hijos muertos en el campo de batalla. Antigona, la
hermana de Polinices, esta en el medio de dos érdenes simbdlicos con los
que esta comprometida: es una fiel ciudadana de Tebas y es una persona
que ama a sus hermanos. Decidir si debe dejar el cuerpo de Polinices en el
campo de batalla implica darle prioridad a uno de los valores en los que
cree. Para Antigona, la jerarquia de estos valores no esta determinada a
priori. La subordinacién de un valor frente al otro es producto de la decision
que toma en un momento particular (Séfocles, 2002).
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Ahora bien, la tragedia de Séfocles es exitosa como producto literario
porque Antigona es un arquetipo de todos los ciudadanos de Tebas. Todos
los miembros de la polis comparten lo que el derecho y el amor ordenan.
Antigona es quién en la obra de teatro enfrenta el conflicto de valores.
Todos los demas miembros de la ciudad, no obstante, reconocen que ellos
también podrian enfrentarlo. Ain mas, la tragedia hace parte del canon
literario occidental contemporianeo porque todavia hoy muchos seres
humanos podemos reconocernos en el personaje central. Muchos nos
Imaginamos en una posicién andloga a la que experimenta Antigona en
esta obra literaria. No nos imaginamos, claro, en una situacién donde
deberiamos optar entre serle fieles a nuestra ciudad, que ha sido atacada
por un ejército extranjero liderado por nuestro hermano, y recoger el cuerpo
de este hermano — heredero al trono y traidor que murié en combate. Mas
bien, nos podemos imaginar situados en multiples situaciones en las cuales
el mundo de significados del amor entra en conflicto con el mundo de
significados del derecho.

La fuerza de la tragedia de Séfocles, el inmenso valor literario que tiene,
radica en que su narrativa se concentra en una Unica arista de la relacion
entre el derecho y el amor. El lector no puede imaginar que haya otras
interpretaciones del mundo tebano sobre el amor y el derecho. Unas
interpretaciones en las que, por ejemplo, se argumente que en el caso que
enfrenta Antigona no hay realmente un conflicto entre estas dos redes de
significados. Para que la tragedia sea efectiva literariamente, la tesis y la
antitesis deben tener limites y significados claros, precisos y homogéneos.
Solo asi tendra la fuerza dramatica necesaria para persuadir al lector o a la
audiencia en el teatro.

La tragedia resulta problemadtica, sin embargo, si se presenta como una
descripcién del concepto de cultura y su relacion con el “otro” del derecho.
La situacién que Antigona representa de manera paradigmatica pareceria
ser solo una parte de la cultura del derecho, una situacién particular dentro
de las multiples situaciones especificas que conforman una practica
compleja como la practica cultural. Podemos imaginar, por ejemplo, que en
Tebas no todos los ciudadanos estan de acuerdo con que el amor filial exija
que los cuerpos de los hijos traidores deban ser rescatados por las
hermanas. Esto, podrian decir, seria confundir el amor con la ceguera
emocional. E1 amor para este grupo de ciudadanos no se identifica con los
impulsos irracionales. Los miembros de la practica no tienen un punto de
vista homogéneo sobre la cultura de la que hacen parte. La diferencia entre
los tebanos no residiria, entonces, en si el amor bien entendido se aplica al
caso de Antigona y Polinices. Mas bien, la diferencia estaria en el
significado del amor y lo que éste exige de las personas.
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Igualmente, podemos imaginar que para algunos de sus ciudadanos el
derecho de Tebas no exige dejar en el campo de batalla el cuerpo de un
traidor. La cuestién no es que haya distintas interpretaciones de la misma
norma juridica que regula el problema. La cuestiéon es que este grupo de
ciudadanos entiende que la muerte y los ritos funerarios, atin los de los
traidores, son un tema de la esfera privada que no estd (y no debe estar)
regulado por el derecho. El derecho, para estos ciudadanos, no regula (y no
debe regular) los ritos funerarios. Las culturas del derecho y del amor en
Tebas, en estos ejemplos, no tienen un caracter homogéneo y una unidad
absoluta. Mas bien, estan fraccionadas. Estos ejemplos relacionados con
una Tebas imaginada son analogos a la experiencia que tenemos con las
culturas del derecho en las que estamos inmersos. No percibimos siempre
que haya una homogeneidad en el punto de vista interno de los miembros
de la practica, como lo muestran los argumentos que presenté en la seccion
inmediatamente anterior.

II1. La cultura del derecho y la unidad del “nosotros” que la practica

El segundo problema que tiene el concepto homogéneo de cultura con el que
esta comprometido el andlisis cultural del derecho monista es que supone
la unidad de quienes la practican. El analisis cultural no solo asume la
homogeneidad de sus contenidos sino que asume la unidad de quienes
practican esos contenidos uniformes. La cultura, se argumenta en las
descripciones densas que ofrece el analisis cultural del derecho monista, es
practicada por un nosotros homogéneo (Kahn, 1999, pp. 124-125, 150-157;
Kahn, 2017, pp. 125 - 126). La red de significados es compartida por un
conjunto de individuos indiferenciado que se nombra con la primera
persona del plural: la cultura es practicada por un “nosotros” (Kahn, 2017,
pp. 122-130). Para el andlisis cultural, los miembros de la practica son
intercambiables si el objeto de analisis es el significado del horizonte de
perspectivas que al mismo tiempo crean y los constituye (Kahn, 1997, pp.
34-41). Los dos puntos, los contenidos y los sujetos de la cultura, desde
luego, estan vinculados: si la cultura es una experiencia colectiva y los
contenidos de la cultura son homogéneos, sus miembros son indistinguibles
en cuanto que son participes de esa cultura del derecho.

Ahora bien, esta parece una interpretacién del sujeto colectivo que

constituye la practica cultural que se aparta con la experiencia que
usualmente tenemos de los sujetos colectivos de las culturas
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contemporaneas. Estos sujetos también estan fragmentados. Esta fractura
puede verse, primero, cuando reconocemos la diversidad cultural de las
comunidades politicas en las que vivimos. El caracter multicultural de los
estados contemporaneos pone en cuestion la presunta unidad del sujeto
colectivo cultural. Las minorias culturales — las indigenas, por ejemplo — no
siempre comparten la red de significados de la cultura mayoritaria o, dado
su caracter hibrido, comparten solo una parte de ellal4. Igual sucede con los
ciudadanos por adopcion recientemente llegados a una comunidad politica o
con los ciudadanos por adopciéon que aunque lleven mucho tiempo en el pais
receptor, se mantienen aislados culturalmente. Igual sucede con los
inmigrantes ilegales que provienen de culturas muy distintas a la cultura
del Estado receptor!®. Todos estos grupos ponen en duda la unidad del
nosotros cultural. Argumentar que se esta describiendo la cultura
estadounidense, por ejemplo, y excluir las perspectivas hibridas de las
minorias nacionales y las comunidades de inmigrantes que no han sido
asimiladas parece problematico. Es cierto que la cultura estadounidense
tiene una fuerza centripeta particularmente fuerte: tiene la capacidad de
asimilar rapidamente a sus nuevos miembros. Con todo, derivar de este
hecho la unidad cultural de todos sus miembros parece una exageracion.
Cuando se describe la cultura estadounidense, el analisis cultural monista,
ademas, no distingue entre la cultura dominante y otras culturas hibridas
minoritarias. El analisis cultural monista argumenta que esta describiendo

14 Algunas comunidades indigenas colombianas, por ejemplo, estan comprometidas
con valores iliberales que estan en conflicto con los derechos individuales liberales.
Algunas de estas comunidades, por ejemplo, son teocracias que cuestionan el
principio de separacién entre iglesia y Estado, imponen castigos fisicos como el
cepo y los latigazos que violan para algunos la dignidad humana, no estan
comprometidos con la igualdad de género y consideran a la naturaleza como un ser
vivo que tiene derechos, contrariando asi el concepto de sujeto liberal (Bonilla,
2006, Cap. 1). “La naturaleza de las comunidades indigenas, entendida como la de
naciones separadas dentro de una democracia constitucional pluralista genera
muchas complejidades que todavia estdn por resolverse.” (Tsosie, 2003, p. 358).
Estas complejidades estan directamente relacionadas con su cariacter cultural
hibrido o con las diferencias radicales que sus culturas tienen con la cultura
moderna liberal e ilustrada.

15 Un ejemplo paradigmatico son las comunidades chinas en Estados Unidos, pues
algunos de sus miembros mantienen ideas confucionistas sobre el derecho, que son
opuestas a la cultura juridica estadounidense. (Zinzius, 2005). “La segunda fuente
del pluralismo cultural es la inmigracién. Un pais sera culturalmente plural si
acepta un gran numero de individuos y familias de otras culturas como
inmigrantes, y les permite mantener algunas de sus particularidades étnicas.”
(Kymlicka, 1995, pp. 13-26). Para una revisién de la literatura sobre el
multiculturalismo en cuanto teoria politica, ver (Bloemraad, Kortewg & Uirdakul,
2008, pp. 159-162).
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Ia cultura estadounidense (Kahn, 1999, pp. 13-14; Kahn, 2016, pp. 228-229;
Kahn, 2017, pp. 68-69).

Algunos otros ejemplos relacionados con la cultura del derecho
estadounidense pueden ayudar a fundamentar el argumento. Me pregunto,
por ejemplo, si la idea de que el derecho es un campo auténomo, cerrado y
claramente distinguible de otros érdenes normativos como la moral — idea
que caracteriza a la cultura del derecho dominante — es compartida por la
cultura del derecho hibrida de algunas comunidades indigenas de los
Estados Unidos, en las cuales los limites entre la moral y el derecho son
notablemente porosos (Wilkinson, 2015, p. 85). Los Navajo, por ejemplo,
entienden que el debido proceso no es otra cosa que la aplicacion de sus
tradiciones morales'®. Me pregunto, igualmente, si las comunidades de
inmigrantes asiaticos que profesan el confusionismo comparten la idea de
que el sujeto juridico es fundamentalmente un sujeto de derechos o si, mas
bien, lo entienden como un sujeto caracterizado principalmente por sus
obligaciones o si entienden el derecho como un logro de la comunidad
politica o como el fracaso de sus ideales morales mas altos'’. Si los

16 Tso explica la importancia de la moral en el Cédigo de Conducta Judicial de la
Nacién Navajo: “El magistrado Frankfurter describié bien el [debido procesol
cuando dijo, ‘la clausula del debido proceso encarna un sistema de derechos basado
en principios morales que estd tan inscritos en las tradiciones y sentimientos de
nuestro pueblo como para que sea considerada fundamental para una sociedad
civilizada tal y como ha sido concebida por nuestra historia’ [...]. Los Navajo citan
la definicién del debido proceso del magistrado Frankfurter porque dice lo que ellos
también creen, sus principios morales, tradiciones y sentimientos también son
fundamentales para su sociedad, y eso es el debido proceso Navajo.” (1992, pp. 16-
20). Las diferencias entre las comunidades indigenas y el resto de la poblacién
estadounidense con respecto a la forma en que conciben el derecho también se
hacen evidentes con la preocupacién de ciertos lideres indigenas porque su forma
de concebir el mundo sea incluida dentro del sistema judicial estadounidense. En el
mes de julio de 2018, Jefferson Keel, presidente del Congreso Nacional de
Indigenas Americanos, pidi6 al Senado de Estados Unidos tener en cuenta el
conocimiento del juez Kavanaugh sobre el derecho de los diferentes pueblos
indigenas cuando fueran a considerar su nombre para la Corte Suprema. Keel
manifest6 que muy pocos jueces han tenido la oportunidad de conocer las
tradiciones y leyes indigenas antes de enfrentarse un caso. Por esta razén, no
consideran dentro de sus decisiones la importancia que tienen los recursos
naturales o la tierra para este tipo de poblacion. El Congreso Nacional de
Indigenas Americanos enfatiza en que el juez Kavanaugh podria defender la
soberania de los indigenas, asi como los tratados y, por tanto, la posibilidad de
regirse de acuerdo con sus tradiciones (NCAI, 2018).

17 Zinzius muestra que algunas ideas confucionistas sobre el derecho, opuestas a la
cultura juridica estadounidense tradicional, persisten entre inmigrantes chinos:
“Aun luego de que Sun Yat promoviera el cambio del confucionismo a la cultura
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indigenas y las comunidades de inmigrantes asiaticos no asimilados, por
ejemplo, no comparten totalmente la cultura juridica estadounidense, el
analisis cultural deberia entonces aceptar que existen varias culturas
juridicas dentro del Estado. Si estas minorias se entienden como parte de la
cultura juridica del Estado, el analisis cultural monista deberia aceptar la
fragmentaciéon de los miembros de la cultura del derecho estadounidense,
asi como la fragmentacién de sus contenidos.

Ahora bien, el reto que le generan las minorias culturales podria ser
reinterpretado por el analisis cultural monista apelando a estrategias
argumentativas como la del centro y la periferia culturales. El analisis
cultural monista podria argumentar que el centro de la cultura juridica es
efectivamente homogéneo y que es puesto en practica por un sujeto
colectivo unitario. Solo en las margenes de la practica cultural, podria
agregar, hay algunos focos “disidentes” que no son relevantes para
entender el nucleo de la cultura del derecho estadounidense. No obstante,
los problemas del concepto de cultura implicito que defiende el analisis
cultural del derecho monista no disminuyen, méas bien se agudizan, si
examinamos la cultura dominante del derecho. La fragmentacién del sujeto
colectivo cultural se hace atin mas evidente cuando se hace explicita la
fragmentacién que existe dentro de la cultura dominante del derecho. En el
caso de los Estados Unidos, el sujeto colectivo de la cultura juridica
dominante esta dividido por fronteras de raza, religién y etnia. Estas
categorias determinan que la posicién frente al imaginario social sea
diferente entre algunos grupos sociales. Creo que los siguiente tres
ejemplos pueden ayudar a mostrar esta fractura.

El primer ejemplo esta relacionado con el principio de separaciéon entre
Estado e iglesia. Este principio es uno de los pilares del Estado de derecho
estadounidense 8. La arquitectura conceptual de este principio gira

occidental en 1919, la visién de Confucio de que el derecho es un signo de un orden
social incompleto estaba ampliamente difundidal...]. Por tanto, los inmigrantes
chinos adoctrinados por las ensefanzas de Confucio o el derecho maoista ni
siquiera pensaban en aceptar el derecho o permitir que sus hijos lo hicieran.” Esta
es una situacién que persiste aun hoy en dia. (2005, p. 187).

18 La Primera Enmienda de la Constituciéon de los Estados Unidos establece: “El
Congreso no hara ley alguna por la que adopte una religién como oficial del Estado
o prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta,
o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la
reparacién de agravios.” Sobre tal disposiciéon, Thomas Jefferson escribié en su
carta a la Asociacion Bautista de Danbury en Connecticut: "Contemplo con
soberana reverencia este acto de todo el pueblo Americano que declar6 que el
legislador no debe hacer ley alguna que adopte una religién como oficial del Estado
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alrededor de categorias clave del imaginario social de la modernidad: la
igualdad basica de los seres humanos que se traduce en la igualdad basica
de todos los ciudadanos; la autonomia individual, la separacion entre la
esfera privada y la esfera publica; y el principio que indica que el Estado
debe tratar con igual consideracion y respeto a todos sus ciudadanos'®.
Estas categorias construirian una comunidad politica en donde la
diversidad religiosa se expresa en el ambito de lo privado y en la cual el
Estado, para permitirlo, no se identificaria con ninguna religion. No
obstante, estas categorias no parecen ser compartidas por una parte
importante de los grupos conservadores evangélicos estadounidenses??.
Estos grupos evangélicos consideran que Estados Unidos es una comunidad
politica cristiana, y que el Estado deberia defender y proteger sus valores
activamente (Gushee, 2008, pp. 41-44; International Cops of Christ, s.f.)21.
Los valores cristianos, argumentan, son la base de la comunidad politica
estadounidense (Grossman, 2016; Brooke & Feld, 2010, pp. 290-297;
Ramet, 2005).

o prohiba su libre ejercicio, construyendo asi una pared que separa la iglesia del
estado.” (Jefferson, 1802).

19 Shiffrin estudia la relacién entre liberalismo y la clausula que separa a la iglesia
del estado (Kstablishment Clause) en la Primera Enmienda: “Argumento que la
clausula que separa a la iglesia del estado tiene multiples funciones.
Especificamente, es una medida profildctica que protege la libertad religiosa;
defiende la igual ciudadania sin tener en cuenta la religién; protege las iglesias de
la influencia corruptora del estado; protege la autonomia que tiene el estado para
proteger el interés publico; protege a quienes pagan impuestos de ser forzados a
apoyar ideologias religiosos a las que se oponen; promueve la religién en la esfera
privada; y protege de la influencia desestabilizadora que tiene el que la comunidad
politica se divida a lo largo de lineas religiosas.” (2003, p. 719). En relacién con la
influencia del liberalismo protestante sobre la formulacién politico-juridica de la
separacién entre Estado e Iglesia en EE.UU. a partir de la segunda mitad del siglo
XIX, ver el capitulo 8 de Hamburger (2002).

20 El autor, activista evangélico y ex subdirector del Partido Republicano en Texas,
David Barton, argumenta en su texto “Zhe Myth of Separation’ (1992) que los
fundadores de Estados Unidos, en particular Thomas Jefferson, no apoyaban la
separacién entre Estado e Iglesia, sino que, por el contrario, fundaron a Estados
Unidos como una nacién Cristiana. Por su parte, el ex senador y ex precandidato
presidencial por el Partido Republicano Rick Santorum manifesté, refiriéndose a la
separacién entre Iglesia y Estado: “Las palabras ‘separacion de iglesia y estado’ no
estan en la Constitucion de los Estados Unidos aunque si estaban en la
constitucién de la antigua Unidén Soviética. Alla es donde estaban muy, muy
confortablemente, no en la nuestra.” (Chapman, 2014).

21 Russell (2008, pp. 12-14) muestra la influencia de los grupos evangélicos sobre la
politica exterior estadounidense, particularmente sobre la politica de protecciéon de
derechos humanos y la defensa del Estado de Israel.
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Algunas de las discusiones publicas que estos grupos han promovido hacen
explicito su conflicto directo con elementos centrales del imaginario social
moderno. Cuestiones como el uso de crucifijos en espacios publicos
(Newport, 2003; Ascik, 2017), la publicacién de los diez mandamientos en
oficinas del Estado??, la promocion estatal de la navidad?3 y la sugerencia
de que no deberia permitirse la construcciéon de mezquitas en las ciudades
estadounidenses (Gass, 2015; Bier & La Corte, 2016)24 hacen explicito que
estos grupos politicos organizados y relevantes en la vida publica
estadounidense — no hay que olvidar, por ejemplo, que constituyen una de
las bases politicas del presidente Trump 2> — no comparten algunos
elementos centrales del imaginario social moderno. Los argumentos de los
cristianos conservadores hacen desaparecer los limites entre las esferas
publica y privada, distinguen entre ciudadanos y seres humanos de
primera y segunda categoria y rompen con la neutralidad estatal respecto a
la religién. Formalmente, claro, estos grupos no cuestionan el principio de
separacién entre iglesia y KEstado; tampoco el derecho a la libertad de
cultos. No obstante, su discurso promueve que se deba distinguir entre la
iglesia del Estado, aquella que provee los valores que lo fundamentan, y las
demas religiones (Los Angeles Times, 2016). El Estado estadounidense es
(y debe ser) un Estado cristiano (Pearlston, 2001). En la cultura juridica
estadounidense, por tanto, existe un notable conflicto entre el imaginario
moderno que se concreta en sus textos juridicos y el imaginario premoderno

22 Tony Perkins, presidente del Family research Council, por ejemplo, se manifesté
en contra de la decisiéon de la Corte Suprema de Justicia estadounidense en la cual
declaraba inconstitucional la exhibicién publica de los diez mandamientos en dos
tribunales de Kentucky (Roh, 2005). Esta decisién fue aprobada por el voto
favorable de cinco de nueve magistrados; los cuatro restantes se opusieron a la
decisién.

23 Brown (1999, pp. 162-163) documenta el conflicto surgido dentro de la
comunidad de Williamsville, Nueva York, después de que la junta directiva de una
de las escuelas publicas del distrito prohibiera la promocién de fiestas religiosas
durante la época de navidad. Brown indica que sectores conservadores evangélicos
fueron importantes en la oposicién a esta decisién. Hartenstein (1992, pp. 1022-
1024) describe la aproximacién del ala conservadora de la Corte Suprema de
Justicia estadounidense al analisis de la relacién entre Estado e Iglesia en el
contexto de la celebracion de la navidad en los colegios publicos del pais.

24 El pastor John Wofford de la Iglesia Bautista Armorel manifesté: “Quisiera
saber como alguien en la Convenciéon Bautista del Sur puede apoyar la defensa de
los derechos de los musulmanes a construir mezquitas en los Estados Unidos
cuando esta gente amenaza nuestra existencia como cristianos y americanos. Ellos
estan asesinando cristianos, cortandole la cabeza a cristianos, apresando cristianos
alrededor del mundo." (McCammon, 2016).

25 Trump obtuvo el 80 % de los votos entre los evangélicos blancos, de acuerdo a
cifras del Pew Research Center (Smith & Martinez, 2016).

26



UNA Revista de Derecho
Vol. 3: 2018

de los cristianos conservadores. Los contenidos y los miembros de la
practica juridica estadounidense estan fragmentados.

El segundo ejemplo esta directamente relacionado con la igualdad racial. El
imaginario social estadounidense tiene como otro de sus pilares la igualdad
de todos los seres humanos y la igualdad de todos los ciudadanos. La raza
no puede ser un criterio para determinar la dignidad humana o para
determinar los derechos de los miembros de la comunidad politica. La
arquitectura conceptual de este principio de igualdad racial apela a uno de
los elementos mas importantes del imaginario social moderno: el sujeto
abstracto racional y auténomo liberal (Shelby, 2004, pp. 1701-1704; Foster,
2004, pp. 1716-1717). No obstante, este elemento no parece ser compartido
por un sector de los grupos conservadores que apoyan al presidente Trump.
Este sector argumenta que Estados Unidos no solo es (y debe ser) una
nacién cristiana sino una nacién blanca (Simon, 2018)26. Este argumento
ha tenido un impacto importante, por ejemplo, en la discusion sobre la
inmigracion. El propio presidente Trump ha indicado que Estados Unidos
deberia promover la inmigracion de paises como Noruega y no de Africa o
América Latina (Dawsey, 2018). La discusién sobre el muro en la frontera
con México tiene también notas raciales (Reilly, 2016)27. La peligrosidad de
los latinoamericanos estd, en parte, relacionada con su color de piel2s.

26 En 2017, se llevo a cabo en Virginia una de las manifestaciones mas grandes de
la historia para defender la supremacia de los blancos en Estados Unidos. Entre
los promotores de esta iniciativa estuvo David Duke, ex lider del Ku Klux Klan.
Duke mencioné que la marcha cumplié la promesa de “recuperar nuestro pais”
hecha por Trump. (Anderson, 2017). Adicionalmente, dentro de los que consideran
que Estados Unidos es y debe ser una nacién blanca, existe la creencia de que los
blancos estan siendo discriminados. Segin una encuesta realizada por NPR,
Robert Wood Johnson Foundation y Harvard T.H. Chan School of Public Health a
902 ciudadanos estadounidenses de raza blanca, el 55% cree que existe
discriminacién en contra de los blancos, aunque un porcentaje muy bajo manifiesta
haberla vivido personalmente (Mosbergen, 2017). Esta creencia va de la mano con
algunas declaraciones del presidente Trump, en las que ha mencionado que se debe
investigar y demandar a las universidades que intentan discriminar a los blancos
mediante el uso de acciones afirmativas en sus politicas de admisién (Savage,
2017).

27 En el discurso con el que inicié su campana presidencial, Trump indicé: “Cuando
México manda a su gente, no estd mandando a los mejores. [...] Est4 mandando a
gente con muchos problemas, y nos estan trayendo esos problemas. Estan trayendo
drogas. Estan trayendo crimen. Son violadores. Y algunos, asumo, son gente buena
[...] Yo construiria un gran muro, y nadie construye muros mejor que yo, créanme,
y yo lo construiré de manera muy poco cara, yo construiré un gran, gran muro en
nuestra frontera sur. Y haré que México pague por ese muro.” (Time, 2015).

28 El1 gobernador del estado de Maine, Paul LePage, al hablar sobre los esfuerzos
del Estado para combatir la delincuencia relacionada con el trafico de drogas,
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Finalmente, la propuesta de algunos sectores conservadores, visibilizada
recientemente por el alcalde de un pueblo de New Hampshire, de que
negros y blancos deberian vivir separadamente, muestra el profundo
cuestionamiento de sectores conservadores al principio de igualdad racial?®.
Para estos grupos conservadores, se puede (y se debe) hacer distinciones
entre los seres humanos apelando a la raza (Horowitz, 2018). El sujeto
liberal no es ya un sujeto abstracto; es, mas bien, un sujeto con color. Ahora
bien, nuevamente, este cuestionamiento no proviene de elementos externos
a la estructura simbdlica que sostiene la cultura politica y juridica
estadounidense. Estos grupos conservadores consideran que esto es lo que
esta estructura simbolica exige de todos los ciudadanos. Ta-Nehisi Coates
(2015) sintetiza poderosamente este argumento en Between the World and
Me, libro que ganoé el premio nacional de literatura de los Estados Unidos
en el afio de su publicacién. En este libro, Coates argumenta que el modelo
juridico, politico y cultural estadounidense, lo que él llama el “Suefio” se
sostiene sobre el racismo. Argumenta que, normativamente, el proyecto de
nacién en Estados Unidos tiene como pilar la supremacia de los blancos
sobre los negros. El racismo no es, argumenta Coates, un error de unos
pocos individuos moralmente cuestionables; es mas bien, la expresion de los
compromisos normativos del pueblo estadounidense. Al respecto dice
Coates,

Los estadounidenses deifican la democracia de una
forma que permite el difuso reconocimiento de que, de
vez en cuando, han desafiado a su Dios. Pero la
democracia es un Dios indulgente y las herejias de
Estados Unidos — tortura, robo, esclavitud — son tan
comunes entre los individuos y las naciones que nadie
puede declararse inmune a ellas. De hecho, los
estadounidenses, en realidad nunca han traicionado a
su Dios. Cuando Abraham Lincoln declar6 en 1863,
que la batalla de Gettysburg tenia que asegurar que ‘el
gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo no
desaparezca de la tierra’ no estaba presentando
meramente anhelos; al principio de la Guerra Civil, los

manifesté: “el enemigo ahora mismo [...] son la gente de color o la gente de origen
hispdnico [...]. Cuando usted va la Guerra y el enemigo se viste de rojo y usted de
azul, usted le dispara al rojo” (BBC News, 2016).

29 Tom Kawczynski, el administrador de un pueblo de Maine, propuso la
separacién voluntaria entre negros y blancos, argumentando que esto evitaria
problemas en la configuracion de la identidad de cada grupo racial.
Adicionalmente, Kawczynski manifesté a través de sus redes sociales que “Las
hojas son como las civilizaciones. Cambian de color cuando mueren”. (D’Onofrio,
2018).

28



UNA Revista de Derecho
Vol. 3: 2018

Estados Unidos de América tenian uno de los niveles
mas altos de sufragio en el mundo. La pregunta no es
s1 Lincoln realmente creia en el ‘gobierno del pueblo’
sino que es lo que nuestro pais, a través de su historia,
ha entendido por el término politico ‘pueblo’. En 1863
no incluia a tu madre o tu abuela, y no te incluia a ti o
a mi...Esto nos lleva a otro ideal igualmente
importante, uno que los estadounidenses
implicitamente aceptan pero que no defienden de
manera consciente. Los estadounidense creen en la
realidad de la ‘raza’ como una caracteristica definida e
indubitable del mundo natural...De esta forma, el
racismo se interpreta como el hijo de la Madre
Naturaleza, y a uno solo le queda deplorar los viajes en
barco de los esclavos de Africa (Middle Passage) y el
Camino de Lagrimas (7rail of Tears) de la misma
forma que deplora un terremoto...” (Coates, 2015, pp.
6-7)30.

El tercer ejemplo tiene que ver con la diferencia entre naciéon y patria. El
imaginario social estadounidense tiene como uno mas de sus pilares la idea
de que no es una nacién culturalmente homogénea (Ashbee, 1998, pp. 74-
75). La diversidad étnica, por el contrario, es constitutiva de la comunidad
politica (Pérez & Hirschman, 2009, pp. 1-3; Van Hook & Lee, 2017; Keating
& Karklis, 2016). En consecuencia, los Estados Unidos se entienden como
una colectividad que se fundamenta en valores politicos y juridicos, no en
valores étnico-culturales®!. Uno de los mitos constitutivos de los Estados

30 Este tema atraviesa el libro de Coates. Otra cita particularmente reveladora es
la siguiente, "Yo, como todos los nifios que conocia, amaba a los Dukes of Hazzard.
Pero hubiera hecho bien en pensar mas acerca de por qué dos forajidos,
conduciendo un automovil llamado General Lee, necesariamente deben ser
representados como "solo unos buenos muchachos que nunca quieren realmente
hacer dafo", un mantra para los Sofnadores, si alguna vez existié alguno. Pero lo
que uno "quiere realmente decir" no es importante ni relevante. No es necesario
que creas que el oficial de policia que ahogé a Eric Garner se dispuso a destruir ese
cuerpo, ese dia. Todo lo que necesitas entender es que el oficial de policia lleva
consigo el poder del Estado estadounidense y el peso del legado estadounidense, y
que ellos necesitan que de los cuerpos destruidos cada afno, un nimero salvaje y
desproporcionado sean negros." (Coates, 2015, p.103).

31 Ashbee (1998, p. 75) cita a William Bennett, Secretario de Educacién del
presidente Ronald Reagan, y a Jack Kemp, excandidato a la vicepresidencia por el
Partido Republicano, quienes en 1994 se manifestaron en contra de la proposicién
187 sobre inmigracién en el Estado de California: “[L]a identidad nacional
estadounidense no se basa en la etnicidad o en la raza o en el origen nacional o la
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Unidos es que el derecho ha reemplazado a la religién, que el derecho es la
religién publica (Apter, 2012, p. 90). Estados Unidos, con este mito, quiere
separarse de otra parte del imaginario social moderno que entiende la
nacién como una unidad homogénea culturalmente, que argumenta que
cada nacién debe tener su propio Estado, y que cree que el derecho de ese
Estado debe ser el reflejo del ethos nacional. No obstante, nuevamente,
algunos los sectores conservadores estadounidenses cuestionan estas
estructuras conceptuales cuando defienden la idea de que Estados Unidos
es (y debe ser) una nacién cristiana y blanca (Donnella, 2017; White,
2017)32. Estados Unidos, para estos grupos, no es una patria, es una nacién
con un ethos particular que debe verse reflejado en el derecho?®’. Con la
distincién entre nacion y patria, estos sectores entran de nuevo en conflicto
con categorias conceptuales como la separacion entre lo publico y lo
privado, la autonomia individual y el principio de neutralidad moral del
Estado.

Estos tres casos, es importante sefialar, no describen una situacién politica
coyuntural. Mas bien, son una iteracién de dindmicas que atraviesan la
historia estadounidense. La idea de que Estados Unidos es (y debe ser) una
nacién blanca y cristiana no es nueva. El racismo institucional, la defensa
estatal del cristianismo y la idea de una nacién homogénea blanca y
cristiana han hecho parte del imaginario social de una parte de la sociedad
estadounidense desde su emergencia como comunidad politica
independiente3?. Estos tres casos muestran que la cultura juridica de los

religion. La identidad nacional estadounidense se basa en un credo, en un conjunto
de principios e ideas”. Por su parte, el presidente George W. Bush sostuvo en el
discurso con el que empezé su presidencia: “Estados Unidos nunca ha estado unida
por la sangre o el lugar donde se nacié. Estamos unidos por ideales que nos
mueven mas alla de nuestros pasado, que nos levantan por encima de nuestros
intereses y nos ensefian que significa ser ciudadanos.” (BBC News, 2001).

32 “La indagacién racista [de David Duke] terminé con un libro que tiene por titulo
“El poder blanco”, escrito por George Lincoln Rockwell, el lider del partido nazi
estadounidense que fue asesinado. El libro promueve ‘una nacién blanca y
cristiana’ y es considerada la biblia de los racistas duros y los antisemitas”
(Zatarain, 1990, p. 116).

33 Uno de los representantes de estos grupos es Jared Taylor, fundador de la
publicacién virtual American Renaissance. Taylor se ha manifestado a favor de la
segregacion étnica, argumentando que “a no ser que defendamos nuestros intereses
raciales y los pongamos primero, desapareceremos” (D’Souza, 1995).

34 La raza blanca y el cristianismo han sido considerados como caracteristicas de
una nacién civilizada. Frye Jacobson (1998) menciona que el Republicanismo era
una postura bastante popular cuando Estados Unidos surgié como nacién. Segin
Jacobson, los estadounidenses sostenian que un gobierno democratico debia estar
basado en la buena moral y la capacidad de autogobierno. Sin embargo, los
fundadores consideraban que dichas caracteristicas no estaban presentes en las
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Estados Unidos podria ser descrita mas precisamente si se asume la
perspectiva de los estudios culturales pluralistas. Las posiciones descritas
no son una violacién de los verdaderos compromisos normativos de las
personas que los defienden. No son una muestra de las incoherencias
morales de los seres humanos. No son una reproduccion de la tipica tension
entre los principios que defendemos y la practica. Estos argumentos
describen los compromisos normativos de los grupos conservadores
cristianos. Estos argumentos constituyen una parte del imaginario social
estadounidense, hacen parte de su cultura politica y juridica. De esta
manera, si se quiere describir la cultura del Estado de derecho
estadounidense habria que aceptar que sus contenidos no son homogéneos
y que sus miembros estan fragmentados®®.

IV. La cultura de los abogados, los textos juridicos y la libertad
A. La cultura del derecho o la cultura de los abogados

El analisis cultural del derecho monista, como se mencioné arriba, afirma
que su objeto de investigacion es la cultura del derecho. En Estados Unidos,
en particular, y en las democracias occidentales, en general, esta cultura
del derecho se identifica con el Estado de derecho liberal. Para el analisis
cultural monista esta cultura del derecho, adema4s, se entiende como una
practica normativa que incluye a todos los miembros de la comunidad
politica (Kahn, 2016, pp. 241-242; Kahn, 2017, p. 82). La cultura del
derecho, por tanto, no es la cultura de los abogados. La cultura del derecho
es una practica amplia que incluye a los abogados pero que va mucho mas
alla de ellos. No obstante, el examen que hace Kahn de la cultura del

mujeres ni en la gente de color. En consecuencia, la Ley de Naturalizaciéon de 1790,
por ejemplo, otorgaba derechos de ciudadania y posibilidad de inmigracién solo a
“personas blancas y libres”.

35 Estados Unidos ha mostrado cambios en su composicién étnica y cultural a
través del tiempo. En el censo del 2010 habia 60 opciones de raza, sin contar las
diferentes etnias. Alrededor del 3% de los estadounidenses no se sintieron
identificados con una sola raza o etnia y escogieron mas de una categoria para
describirse. En 1970, tan solo el 1% de los nifios nacidos en Estados Unidos eran
multiraciales, pero el censo de 2010 mostré que dicho porcentaje aumentd a 10%.
En cuanto a la religién, aunque la mayoria los ciudadanos se consideran cristianos,
la poblacién que se considera musulmana y judia ha aumentado (Krupa, 2018).
Estas diferencias raciales, étnicas y religiosas se reflejan, en ocasiones, en
diferencias sobre los contenidos de la cultura del derecho estadounidense, como se
argumenta en este articulo.

31



UNA Revista de Derecho
Vol. 3: 2018

derecho es en verdad la descripcién y andlisis de la cultura de los abogados,
particularmente la de los jueces y profesores de derecho (Kahn, 1999, pp.
16-46, 47-122; Bonilla, 2017, p. 150).

Con la excepcién de Finding QOurselves at The Movies, los escritos de Kahn
tienen como objeto de estudio del punto de vista interno de los jueces y
profesores de derecho estadounidenses?®®. En la mayor parte de su obra, el
objeto de estudio central es la cultura de los juristas — no la cultura del
derecho de los ciudadanos. Kahn se acerca a la cultura del derecho
fundamentalmente a través del examen de las sentencias, las leyes, los
decretos y las publicaciones de los tedricos del derecho. No obstante, Kahn
no hace la diferencia entre la cultura de los abogados y la cultura del
derecho. Asume que una y otra se identifican. Extrapola las conclusiones a
las que llega con respecto al punto de vista interno de los abogados al punto
de vista interno de todos los miembros de la comunidad politica (Kahn,
1997, 1-6, 9-46; Kahn, 1999, p. 47-122; Kahn, 2017, pp. 79-113, 115-165).

Ahora bien, en cuanto no hay una relacién necesaria entre lo que los
abogados creen sobre el imaginario social y lo que el resto de la poblacion
cree sobre esta red de significados, tal extrapolacién resulta problematica.
Los argumentos que presenté en las secciones anteriores muestran que no
siempre hay una identificacién entre abogados y ciudadanos con respecto a
los contenidos e interpretacion de las estructuras simbdlicas que
constituyen a la cultura del derecho estadounidense.

Construir el caso es un buen ejemplo de la manera como Kahn identifica el
significado del Estado de derecho liberal con el significado que los abogados
le dan a las estructuras simbdlicas que lo constituyen. En este libro, el
lugar que ocupan la jurisprudencia y los jueces en la cultura del derecho
estadounidense se identifica con el lugar que los jueces consideran que
éstos ocupan (Kahn, 2017, pp. 57-77). El significado de la jurisprudencia y
los jueces en el entramado cultural de los Estados Unidos es una
descripcién y analisis del significado que le dan los jueces a lo que hacen
(Kahn, 2017, pp. 61-64). Este significado, se argumenta ademds en
Construir el caso, aparece en las sentencias que producen (Kahn, 2017, pp.
65-67). Dejando a un lado el problema de que tampoco hay unidad en lo que
los jueces creen sobre si mismos y sus productos, me pregunto si los
ciudadanos derivan el significado de la jurisprudencia y los jueces de las
sentencias o de lo que los profesores de derecho dicen sobre estas. Me

36 En Finding Ourselves, Kahn examina las ideas de familia, fe y soberania que
hacen parte del imaginario social moderno mediante el examen de peliculas
populares en los Estados Unidos.

32



UNA Revista de Derecho
Vol. 3: 2018

pregunto, por ejemplo, si los ciudadanos articulan sus interpretaciones
sobre la Corte Suprema de Estados Unidos mediante una interpretacion de
Marbury vs. Madison o el significado de la jurisprudencia mediante una
interpretacién de los libros de profesores de derecho como Kahn, Llewellyn
o Langbein.

La inmensa mayoria de los ciudadanos no leen las sentencias de los
tribunales federales o las publicaciones académicas que las comentan?®’. No
obstante, es probable que parte del significado que los ciudadanos le dan a
los jueces se derive de lo que instituciones con amplia influencia en la
ciudadania, como los medios de comunicacién o la educacién publica,
comunican sobre los jueces3®. Es probable, ademas, que lo que estas
instituciones dicen sobre los jueces se derive de la jurisprudencia. Sin
embargo, no todo lo que estas instituciones dicen sobre los jueces se
identifica con la interpretacién “oficial” que ofrecen las sentencias. Estas
instituciones acuden continuamente a otras fuentes de informacién, por
ejemplo, lo que dicen las ciencias sociales sobre los jueces y la
jurisprudencia. La ciudadania, ademas, tiene otras fuentes de informacion
sobre el significado del derecho que no necesariamente se identifican con la
descripcién que hacen los jueces de si mismos. Lo que las iglesias, los
sindicatos y las organizaciones sociales, entre otras instituciones, le dicen a
los ciudadanos sobre la cultura del derecho no necesariamente coincide con
los contenidos de la cultura de los abogados. Los ejemplos que presenté
anteriormente sobre el principio de separacion entre la iglesia y el Estado,
la igualdad y la nacion o la patria ilustran bien este argumento.
Nuevamente, pareceria que esta fragmentacion de la cultura juridica
estadounidense solo podria describirse y analizarse adecuadamente si se
asume la perspectiva del analisis cultural del derecho pluralista.

37 Los estadounidenses conocen muy poco los componentes basicos de su sistema
juridico. En una encuesta realizada por el Centro de Politicas Publicas de la
Universidad de Pensilvania, solo 1 de cada 4 ciudadanos estadounidenses
encuestados puede nombrar las tres ramas del poder, 1 de cada 3 no puede
nombrar algin derecho protegido por la Primera Enmienda a la Constituciéon y 3
de cada 10 sabe el nombre del presidente de la Corte Suprema de Justicia
(Annenberg Public Policy Center, 2017).

38 Esto, en parte, puede ser consecuencia del grado de confianza que tienen los
ciudadanos estadounidenses en las cortes. Segin una encuesta realizada por
Gallup, el porcentaje de ciudadanos que tienen confianza en las cortes se ha
mantenido mas o menos constante a través del tiempo (alrededor de 60%). Sin
embargo, dicho porcentaje aumenta o disminuye de acuerdo con la confianza y
legitimidad que tiene el gobierno de turno o con las circunstancias econémicas del
momento: el porcentaje maximo alcanzado se dio durante el boom econdémico de
1990 y el minimo durante el escdndalo de Watergate (Enten, 2018).
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Los ejemplos sobre ciudadanos formalistas y realistas refuerzan esta
interpretaciéon. Volviendo a estos ejemplos me pregunto si los ciudadanos
entienden la jurisprudencia como un mecanismo retorico que tiene como
objetivo la persuasién, como Kahn, afirma (Kahn, 2017, pp. 57-58). ;Los
ciudadanos realmente creen que el derecho es un instrumento ampliamente
maleable que puede utilizarse para alcanzar distintos fines politicos por
parte de los jueces? /La persuasion mediante el uso de la retérica es lo que
permite que una sentencia sea entendida como la creacion del pueblo? Esta
pareceria més bien la descripcién negativa (no la normativa) de lo que los
ciudadanos creen sobre los abogados y el derecho. Los abogados, para una
buena parte de la ciudadania, son mercenarios que convierten al derecho
ilegitimamente en un arma para la defensa de intereses particulares (Post,
1987, p. 386)%. Convencen a la ciudadania porque son demagogos — son los
sofistas de las democracias liberales modernas (Bshmer, 2009, pp. 1372-
1375; White, 1983, p. 875). Identificar estos argumentos con el punto de
vista interno que asumen los ciudadanos con respecto a su cultura juridica
pareceria problematico. La descripcién y andlisis que hace Kahn de los
jueces y sus productos se acercaria, para muchos ciudadanos, a una
descripcién y analisis posmodernos de los que sospecharian profundamente.

Los jueces, argumentan algunos de estos ciudadanos, no deberian ser como
los abogados. Eso no es lo que su cultura juridica les exige. Si los jueces son
solo abogados con toga, la democracia estadounidense estaria perdida
(Fuller, 2014). Los jueces y el derecho bien entendidos son para estos
ciudadanos la voz y la materializacién de la razén (Odland, 2016). El
derecho, para que pueda cumplir sus objetivos, es uno y solo uno. Los
mandatos del derecho no dependen del intérprete. Si este fuera el caso, los
ciudadanos no sabrian cémo actuar conforme al derecho. Las condiciones
para el orden y la prosperidad no estarian garantizadas. La toga negra que
anula la subjetividad del juez, la venda que cubre los ojos de las imagenes
paradigmaticas de la justicia, la forma silogistica en la que se escriben
tipicamente las sentencias, la larga identificaciéon entre el logos y el derecho

39 En su analisis de la percepcién publica de los abogados, Galanter concluye: “Los
abogados se han unido (o desaplazado) a los judios como objetos de [...] historias
sobre operadores inteligentes, tramposos, codiciosos y poco confiables que no dudan
en traicionar a personas cercanas, familiares y benefactores. El abogado, como el
judio, es una figura liminal, que se define como competente para servir sus
intereses, pero insuficientemente leal frente a los forasteros. En el contexto de los
abogados, surge la pregunta de qué esta incluido en el autointerés que se protege.
(Los abogados van a usar su inteligencia en beneficio de sus socios y clientes?”
(1998, p. 827). Asimov, por su parte, indica que “De los abogados siempre se
desconfiara, en parte porque la tarea que se les asigna es ejercer el rol y manipular
la ley que los intereses de los clientes exijan” (2000, p. 536).
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en Occidente y los delitos que castigan a los jueces por violar el derecho en
sus sentencias confirman y nutren las posiciones de estos ciudadanos
formalistas?0.

Los ciudadanos realistas, por el contrario, aceptarian la descripcién que
Kahn ofrece de los jueces como intérpretes que tienen un alto grado de
discrecionalidad y que hacen uso de la retdérica para persuadir a sus
audiencias (Klein, 2012). Empero, argumentarian que la cultura juridica
exige que estos sean transparentes en su argumentacién y no que oculten
su caracter politico en las estructuras silogisticas con las que construyen a
posteriori sus sentencias*'. Asimismo, argumentarian que deben hacer uso
del conocimiento cientifico para guiar y limitar sus decisiones*?.

Un dltimo ejemplo, que se sale del eje formalista-realista, puede ser tutil
para reforzar mi argumento. Las estructuras simboélicas del derecho
moderno, como lo ha dicho Kahn, descansan sobre la idea de la soberania
popular (Kahn, 1999, pp. 60, 71-72, 106-117). En la modernidad, la
soberania del pueblo reemplazé a la soberania del monarca religiosamente
legitimado. Igualmente reemplazé la soberania divina (Bonilla, 2017, p.
147). El pueblo es quien concentra el poder politico y el poder creador del
derecho. En consecuencia, como Kahn argumenta, en esta interpretacion
del imaginario social moderno, la voz del juez es la voz del pueblo (Kahn,

40 Gibson y Caldeira (2011) presentan los resultados de una encuesta realizada a
ciudadanos estadounidenses sobre la legitimidad de las cortes. Dichos resultados
muestran que el 29.9% de los encuestados no considera que los jueces tengan
discrecionalidad para tomar las decisiones. Esta perspectiva confirma los estudios
de Cann y Yates mencionados anteriormente.

41 Una encuesta denominada “Penn State McCourtney Mood of the Nation Poll”
pregunt6 a los encuestados qué harian si la Corte Suprema comienza a tomar
muchas decisiones no populares. El 44% de los ciudadanos estadounidenses
encuestados propuso cambiar a los jueces aproximadamente cada seis afios.
Cuando se les pregunté por la razén de la respuesta, varios manifestaron que hay
jueces anticuados, con poco contacto con la realidad e incapaces de mantenerse al
dia con los tiempos. Asi, los encuestados expresaron la necesidad de que haya
nuevas ideas y jueces con mentalidad abierta que refleje la opinién publica del
momento (Arbogast, 2017).

42 Las series de television sobre abogados, comunes en la cultura popular
estadounidense, promueven muchas veces la idea de que los jueces no son
neutrales. Mas bien, promueven la idea de que son operadores politicos. Programas
como Judge Judy, Law and Order y Suits, por ejemplo, muestran el caracter
perspectivo de los jueces — la juez Judy, por ejemplo, es dura con el crimen o
defensora de las mujeres, mientras que los jueces de otros realities judiciales no lo
son. Lo que la cultura juridica exige de Judy es que, como sucede cada semana en
su programa, sea clara con respecto a sus posiciones politicas.
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2017, pp. 123-126). Cuando las sentencias tienen éxito es porque el pueblo
se 1dentifica con ellas, cuando las sentencias persuadieron a los ciudadanos
de que la sentencia habla por ellos (Kahn, 2017, pp. 270-271). Las
sentencias son la Constituciéon misma y la Constitucion es una creacion del
pueblo. El juez en el imaginario social moderno, por tanto solo esta obligado
a obedecer las normas creadas por el pueblo o por sus representantes.

No obstante, esta interpretacién entra en conflicto con las creencias de una
parte de la ciudadania estadounidense. Para algunos sectores
conservadores, la soberania divina hace parte de la cultura del Estado de
derecho estadounidense en cuanto que esta es una cultura cristiana. Para
estos sectores, el poder creador de derecho, en Ultima instancia, lo tiene
dios. El derecho positivo que contradice los mandatos divinos no es
realmente derecho o, aunque sea derecho valido, debe subordinarse a las
6rdenes divinas (Titus, 2008, p. 306)4. El debate sobre los derechos de las
parejas del mismo sexo, matrimonio y adopcién, por ejemplo, ilustra muy
bien el argumento (Law, 1988, p. 216; Macedo, 1995; Francois, 2009, pp.
125-126; Bamforth, 2011, pp. 234-239)4. Para sectores conservadores de la

43 “[E]sta nacién fue deliberadamente creada a partir de las leyes de la naturaleza
y la naturaleza de Dios” (Titus, 2008, p. 306). En su articulo, Titus se basa en los
comentarios del jurista britanico William Blackstone, que es citado por los autores
de los documentos que crean los Estados Unidos, para concluir que Estados Unidos
fue constituida como una nacién que se fundamenta en el cristianismo. En el
mismo sentido, Linevaldsen concluye que: “En Estados Unidos, con sus raices en
los principios judeo-cristianos, la Unica fuente para un derecho superior que sea
objetivo, que no esté subjetivamente basado en los estandares de aquellos que
deciden los casos, es la biblia” (2017, p. 668).

44 Organizaciones como Chalcedon Foundation y American Vision hacen parte del
movimiento  conocido como el  Reconstruccionismo Cristiano: “El
Reconstruccionismo es un movimiento cristiano creciente que cree que el derecho
dado por Dios para ordenar politica y juridicamente al antiguo Israel esta disefiado
para todas las gentes en todos los tiempos; por tanto, Estados Unidos tiene la
obligacién de crear un sistema politico que se base completamente en el derecho
biblico. El Reconstruccionismo, que argumenta que tiene veinte millones de
adherentes en Estados Unidos, aunque probablemente [esta cifra]l sea
considerablemente menor, busca activamente la unificacién de la nacién mediante
la imposicién de una teocracia en todo el pais.” (Davis, 1996, p. 479).

45 En su texto, Bamforth analiza el contenido de la Declaracién de Manhattan,
firmada por mas de 150 lideres de diferentes organizaciones religiosas (Associated
Press, 2009). La declaracién establece: “En cuanto que honramos la justicia y el
bien comun, no cumpliremos con ningun edicto que tenga como objetivo obligar a
nuestras instituciones a participar en abortos, investigaciones que destruyan
embriones, suicidios asistidos y eutanasia o cualquier otro acto contra la vida;
tampoco nos someteremos a reglas que tengan como propdsito forzarnos a aceptar
uniones sexuales inmorales, a tratarlas como matrimonios o sus equivalentes, o
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sociedad estadounidense las parejas homosexuales no tienen derecho al
matrimonio o a adoptar porque asi lo indica la biblia*6. La biblia, por tanto,
no se entiende como un conjunto de mandatos religiosos que obligan
Unicamente a los creyentes. La biblia se entiende como una fuente del
derecho estadounidense?’.

No describir y analizar esta perspectiva conservadora como parte de la
cultura juridica estadounidense resulta problematico. Las descripciones
que la excluyan serian imprecisas e incompletas. Nuevamente, este tipo de
descripciones ocultarian la fragmentacion de la cultura del derecho. La
cultura juridica estadounidense no esta compuesta tnicamente por lo que
dicen o hacen los abogados. Argumentar que la interpretacion conservadora
de las estructuras simbdlicas es errada o imprecisa porque choca con lo que
los textos juridicos ordenan, solo equivale a decir que esta cultura del
derecho es distinta a la cultura de los abogados. Empero, no hay que
olvidar que el analisis cultural del derecho monista se plantea describir la
cultura del derecho, no la cultura de los abogados. En contraste con el
analisis cultural monista, el pluralista podria ofrecer una descripcion
precisa de la diversidad interna de la cultura juridica estadounidense. El

abstenernos a proclamar la verdad, como la entendemos, sobre la moralidad o
inmoralidad y sobre el matrimonio y la familia ”(George, George & Colson, 2009, p.
9).

46 Focus On The Family, por ejemplo, es una organizacién cristiana dedicada a la
defensa de los valores de la familia y se opone al matrimonio entre personas
homosexuales en los siguientes términos: “Con respecto al ‘matrimonio’ entre
parejas del mismo sexo, no vemos que tenga ninguin lugar en el contexto de una
vision cristiana del mundo. De acuerdo con la biblia, el matrimonio es heterosexual
por definicién.” (Focus On The Family, 2010). Asimismo, dos agencias cristianas de
adopcion con sede en Filadelfia se niegan a modificar sus politicas de exclusién de
parejas pertenecientes a la comunidad LGBTQ en sus procesos de adopcién, por
considerar que hacerlo iria en contra de sus principios cristianos: “Esta ha sido
nuestra practica durante los cerca de setenta y cinco anos que llevamos operando y
estd basada en nuestro compromiso con los que creemos son principios biblicos
fundamentales.” (Badash, 2018).

47 El juez Roy Moore ha intentado en varias ocasiones prohibir el matrimonio de
las parejas del mismo sexo, argumentando que solo Dios puede decidir quién tiene
derecho para casarse. Para Moore, las “leyes de la tierra” estan subordinadas a la
voluntad de Dios (Signorile, 2016). Por otra parte, el juez de la Corte Suprema de
Texas, Raul Gonzalez, ha hablado abiertamente sobre el impacto que ha tenido la
religiéon no solo en la forma como lleva a cabo su vida, sino también en cémo decide
los casos a los que se enfrenta (Gonzalez, 1996). Adicionalmente, la importancia
que tiene la religién para algunos jueces estadounidenses puede verse reflejada en
varias decisiones de las cortes en las que se ha citado la biblia. Para ahondar en
este tema puede verse el texto escrito por Sanja Zgonjanin (2005).
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analisis cultural pluralista no identifica la cultura de los abogados con la
cultural del derecho de los Estados Unidos.

B. La cultura juridica como texto y la cultura juridica como practica

El analisis cultural del derecho monista asume que el significado normativo
de la cultura del derecho se identifica con los textos juridicos. El locus
central de la cultura del derecho son las leyes, la jurisprudencia, los
decretos y la doctrina (Kahn, 1999, pp. 47-122). Kahn define la cultura
como una préactica juridica (Kahn, 1999, pp. 9-10, 15). No obstante, también
entiende que lo que el derecho hace, lo que los miembros de la practica
hacen, es producir textos juridicos (Kahn, 2017, pp. 115-135). El hacer
cultural se identifica con la produccion de escritos que concentran los
significados de la cultura juridica. En consecuencia, describir y analizar
estos textos es el camino para entender las estructuras simbdlicas de la
cultura del derecho (Kahn, 2017, pp. 50-51). Este concepto de cultura como
practica textual es problematico desde dos perspectivas. Primero, porque lo
que los miembros de la practica hacen no es inicamente producir textos. El
punto de vista interno de los miembros de la practica no tiene como Unica
manifestaciéon los textos juridicos.

Lo que hacen los jueces en las audiencias, por ejemplo, puede ser mas
diciente sobre lo que creen que la cultura juridica les exige que lo que
escriben en las sentencias (Chase & Thong, 2012, pp. 221-223). Los
procedimientos orales pueden decir mucho maéas sobre las estructuras
simbolicas del derecho que lo que se escribe al final del ciclo de audiencias
(Miller, 2005, p. 1220; Allen, 2008, pp. 810-811). La palabra dicha no
necesariamente refleja la palabra escrita. Las dos, sin embargo, son parte
de la cultura juridica. Las dos, claro, pueden coincidir. En este caso, sin
embargo, la descripcion estaria perdiendo matices y aristas de la practica
que son compatibles con los textos juridicos y que solo se materializan
verbalmente. Ahora bien, el punto de vista interno con el que efectivamente
estan comprometidos los miembros de la practica no siempre coincide con
los contenidos del producto juridico escrito. En algunas democracias
liberales donde las mayorias son catdlicas, por ejemplo, es comun que las
cortes consulten a la iglesia cuando van a decidir casos moralmente
polémicos 48 . Estas consultas no se mencionan usualmente en las

48 La Conferencia Episcopal Colombiana participé como interviniente en el proceso
de inconstitucionalidad contra el tipo penal de aborto (Corte Constitucional de
Colombia, sentencia C-355, 2006). En Chile, diferentes organizaciones cristianas
participaron en el proceso que declard la constitucionalidad de la ley que termina
con la penalizacién del aborto en el pais (Tribunal Constitucional de Chile,
sentencia 37293751-17, 2017).
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sentencias. Los jueces entienden estas consultas como una forma de
respetar las mayorias democraticas, como una forma de reconocer las
convenciones morales de la sociedad. Pareceria, por tanto, que si se quiere
estudiar la arquitectura conceptual que tiene el principio de separacion
entre iglesia y Estado en esos paises no se deberia examinar tnicamente la
Constitucioén, las leyes que regulan la libertad religiosa y las sentencias que
las interpretan. Habria también que examinar lo que los jueces hacen con
estas consultas antes de redactar las sentencias.

En Estados Unidos, siguiendo con los ejemplos, los tribunales se han
pronunciado en numerosas ocasiones sobre los derechos de las personas
privadas de la libertad®’. Analizar estas sentencias puede dar importantes
claves sobre el 1maginario social estadounidense. Puede ofrecer
importantes claves, entre otras cosas, sobre la relaciéon entre Estado e
individuo, las diferencias entre el criminal y el enemigo, la arquitectura
conceptual del principio de dignidad humana, la relacién entre derecho y
coercion y el principio de separacion de poderes. No obstante, pareceria que
para entender el imaginario social estadounidense mediante el estudio del
sistema carcelario no es suficiente describir y analizar las sentencias de las
cortes federales sobre el tema. Es igualmente importante estudiar, por
ejemplo, lo que funcionarios como el sheriff Arpaio Aacen a lo largo y ancho
de los Estados Unidos en las prisiones (Finnegan, 2009; Fortin, 2017).
Estos funcionarios publicos no entienden que estan violando el derecho por
la manera como actian en las prisiones®. Entienden sus conductas como lo
que la cultura del derecho estadounidense les exige que hagan en las
carceles que regentan.

Volviendo al significado de las sentencias para ilustrar la diferencia entre
el escribir y otras formas de quehacer judiciales: /por qué para determinar
su significado deberia primar lo que las sentencias dicen implicitamente o
entre lineas, esto es, que la jurisprudencia es un mecanismo retorico
mediante el cual se mantiene la creencia en el autogobierno mediante el
derecho? Ninguna sentencia presenta este argumento de manera explicita.
(Por qué no deberia primar lo que explicitamente dicen mediante su

49 Maloney (2011) destaca, entre otras, las siguientes decisiones de la Corte
Suprema de los Estados Unidos sobre el tema: Griffin v. Illinois (1956), Burns v.
Ohio (1959), Johnson v. Avery (1969), Bounds v. Smith (1977), Lewis v. Casey
(1996), Turner v. Safley (1987), Wolff v. McDonnell (1974), Sandin v. Conner
(1995), Estelle v. Gamble (1976), Helling v. McKinney (1993), Farmer v. Brennan
(1994), Rhodes v. Chapman (1981), Wilson v. Seiter (1991), Whitley v. Albers
(1986), Hutto v. Finney (1978), Heller v. Doe (1993).

50 Después de ser indultado por el presidente Trump tras una condena expedida
por un juez federal, el sheriff Arpaio sostuvo: "No admiti ninguna responsabilidad.
Dije [en ese momento]que no era culpable, y lo digo hoy.” (Marcin, 2018).
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estructura silogistica? La mayor parte de las sentencias tienen esta
estructura. (Por qué no precisar el significado de la jurisprudencia
mediante lo que los jueces dicen que hacen con las sentencias pero que no
queda reflejado en ellas? Hay multiples relatos en donde los jueces
describen su quehacer como entrelazado con las corazonadas — el del juez
Hutcheson es tal vez el mas conocido (Hutcheson, 1929)5!. Estas intuiciones
surgen de los compromisos politicos y morales que tienen los jueces. Estos
compromisos politicos son los que realmente justifican sus decisiones. Se
podria responder a esta objecién argumentando que el analisis cultural es
una empresa interpretativa. El investigador siempre debe elegir qué debe
interpretar y como debe interpretarlo. Esto, desde luego, es cierto. No
obstante, si todas estas facetas de la practica concretan distintos puntos de
vista internos de los miembros de la practica, el investigador no podria
elegir uno de ellos como la mejor interpretacion de la practica. No podria
hacerlo si quiere dar cuenta de la cultura del derecho que es su objeto de
estudio.

Se podria argumentar entonces que ningun investigador del derecho podria
al mismo tiempo explorar todas las dimensiones que tiene la cultura del
derecho. Alin mas, se podria decir que ni siquiera podria investigar todas
las aristas que hacen parte de una misma dimensién de esta forma de
cultura. Esto también es cierto. No obstante, por un lado, se podria
responder que es exigible que el tiempo y energia del investigador se
Iinviertan mas sabiamente: deberia abarcar menos aspectos de la cultura
del derecho y profundizar mas en algunos de ellos. De esta manera podria
examinar todo lo que se dice y se hace en cada una de las dimensiones que
examina. Por el otro, y mas persuasivamente, dados los limites que tiene el
investigador, este deberia reconocer explicitamente que sus conclusiones no
describen y analizan la cultura del derecho sino los textos del derecho — la
cultura de los abogados.

El segundo problema que surge al identificar la cultura del derecho con los
textos juridicos es que identifica la cultura con el punto de vista interno de
sus miembros (Kahn, 1999, p. 52). El analisis cultural monista parte del
supuesto de que los miembros de la practica se sienten obligados por los
mandatos de los textos juridicos (Kahn, 1997, 1-6; Kahn, 2017, pp. 124-
126). El objeto de estudio del an&lisis cultural del derecho monista, por
tanto, excluye de su objeto de estudio a aquellos participantes de la practica
que no siempre se relacionan con las normas del sistema desde un punto de

51 Hutcheson (1929) describié la toma de decisiones de la siguiente forma: Yo... doy
rienda suelta a mi imaginacién, y reflexionando sobre la causa, espero el
sentimiento, la corazonada, ese destello intuitivo de comprensién...”
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vista interno (Kahn, 2017, p.130). El concepto de cultura del derecho,
nuevamente, parece reducirse sin necesidad. Por un lado, este concepto de
cultura excluye a los miembros de la practica cultural que obedecen el
derecho por habito, miedo o razones estratégicas. Todos los sistemas
juridicos incluyen sujetos que obedecen el derecho sin sentirse obligados
por sus normas. Frecuentemente, ademads, estos sujetos asumen una
posiciéon dual frente al derecho: a veces obedecen el derecho porque se
sienten obligados a hacerlo, y otras veces por razones distintas (Tyler,
1990).

Es cierto que estudiar a este tipo de sujetos no permitiria dar cuenta de las
estructuras simboélicas que sostienen los mandatos del derecho. No
obstante, también es cierto que estos sujetos hacen parte de la practica
cultural del derecho. La practica de la cultura del derecho incluye distintos
tipos de miembros. No todos se relacionan de la misma manera con el
derecho. Dar cuenta de la practica cultural del derecho en la comunidad
politica deberia incluir a este tipo de sujetos. ;/Qué nos dicen estos sujetos,
por ejemplo, sobre la autonomia o heteronomia de la comunidad politica? o
,Qué nos dicen sobre la relacién entre soberania popular y el derecho en
esa comunidad politica? ;Estos sujetos entienden que el derecho de la
comunidad es también su derecho? Estos sujetos, con su forma particular
de entender el cumplimiento del derecho, también contribuyen a crear los
arquetipos de la cultura juridica a la que pertenecen.

Incluir como objeto de estudio a los miembros de la practica que no siempre
asumen un punto de vista interno con respecto al derecho también seria
util para comprender la cultura del derecho en sociedades postcoloniales.
En algunas de estas sociedades el derecho de la metropolis coexiste con el
derecho nativo. No obstante, este derecho no se entiende formalmente como
parte del sistema juridico de la comunidad politica. Los ciudadanos, en
parte, obedecen el derecho de la metrépolis por miedo, habito o razones
estratégicas. En parte, estos mismos ciudadanos obedecen el derecho nativo
porque se sienten obligados por él. Dar cuenta de la cultura del derecho en
esta sociedad postcolonial deberia incluir las distintas relaciones que tienen
los sujetos tanto con el derecho de la metréopolis como con el derecho propio.
Entender las estructuras simbdlicas que dan significado a la practica
cultural de esta sociedad postcolonial asi lo exigiria.

Por otro lado, el concepto restrictivo de practica cultural que asume el
analisis cultural monista también excluye de su objeto de estudio otro tipo
de sujetos: aquellos que violan parcial pero sistematicamente los mandatos
del derecho. Pensemos, por ejemplo, en los fiscales de una comunidad
politica como la colombiana que no tienen discrecionalidad para determinar
qué casos deben ser procesados. La fiscalia, en principio, deberia perseguir
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todas las conductas que atentan contra el derecho penal. A pesar de este
claro mandato legal, los fiscales colombianos histéricamente no han
investigado o procesado cierto tipo de delitos como el de aborto, que es
ilegal en Colombia salvo en tres circunstancias particulares®. Los fiscales
estan violando parcial pero sistematicamente el derecho. Violan el derecho
en este caso por distintas razones, por ejemplo, porque consideran injusta
la tipificacién del delito de aborto, o porque procesar estos casos causa un
dafio desproporcionado en las mujeres y sus familias. ;Esta parte de la
practica del derecho, me pregunto, no deberia ser estudiada para
comprender la cultura del derecho colombiano?

Igual sucederia con practicas comunes en muchas democracias liberales
como la no aplicacién de ciertas normas de transito por parte de la policia y
los ciudadanos. En algunas ciudades latinoamericanas, por ejemplo, unos y
otros aceptan que los semaforos y las sefiales de pare pueden violarse tarde
en la noche. Los ciudadanos, después de cierta hora, no tienen que detener
el vehiculo completamente ante un semaforo en rojo o una sefal de pare
(Garcia, Garcia & Nifio, 2009, pp. 64-71; Moller, 2006, pp. 303-304;
Bazzoni, 2016). Los ciudadanos violan recurrentemente esas normas de
transito y la policia no les impone las multas estipuladas en el cédigo de
policia para castigar este tipo de conductas®®. De nuevo, jestas situaciones
no deberian examinarse para entender la cultura del derecho de estos
paises latinoamericanos? KEstas practicas también contribuyen a crear o
interpretar los arquetipos juridicos de las culturas del derecho de estos
paises.

El argumento que pretendo ilustrar con estos ejemplos no es que el
investigador comprometido con el analisis cultural deberia examinar al
mismo tiempo todas las dimensiones de una practica cultural que he
descrito arriba. El argumento es que el concepto restrictivo de cultura que
aparece en las descripciones densas del analisis cultural monista excluye
aspectos que hacen parte de la cultura y que deberian examinarse para
comprenderla. Los miembros de la practica que se ilustran con los ejemplos

52 El caso de la actriz Carolina Sabino es un ejemplo de esta situacién. Tras la
polémica generada por la solicitud de imputacién de cargos por el delito de aborto
en su contra, el entonces Fiscal General de la Nacién, Eduardo Montealegre, dio
instrucciones de suspender dicha solicitud de imputacion. Al declarar sobre el caso,
el fiscal propuso iniciar una discusién “seria y académica en el pais para presentar
un proyecto de ley que avance en la proteccién de los derechos de la mujer a
interrumpir el embarazo” (Revista Semana, 2015).

53 A pesar de estar prohibido por el Cédigo de Transito, el secretario de transito de
la ciudad de Cali manifesté que la infraccién de pasar el semaforo en rojo no se
sanciona entre las 11:00 p.m. y las 5:00 a.m. por motivos de seguridad (Caracol
Radio, 2016).
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de los fiscales y las normas de transito sustentan sus acciones en
estructuras simbdlicas que hacen parte de la cultura del derecho pero que
no coinciden con las que sostienen el punto de vista interno que tienen los
sujetos frente a los textos juridicos de su cultura.

Finalmente, el concepto de cultura del derecho que asume el analisis
cultural monista identifica al derecho con el derecho estatal, con los textos
producidos por el Estado (Kahn, 1997, 1-6; Kahn, 1999, pp. 47-122; Kahn,
2017, pp. 122-125). Esta restriccién en el concepto de cultura del derecho
seria problematica desde dos perspectivas. Primero, el derecho de una
comunidad politica no esta constituido Unicamente por el derecho del
Estado. Los ciudadanos regulan sus conductas apelando a otros sistemas
normativos que también perciben como parte de su derecho. El pluralismo
juridico no es la excepcion sino la regla en las democracias liberales
contemporaneas. Las reglas que regulan la propiedad informal en la mayor
parte de las ciudades del Sur Global (Matthews & Bélanger, 2003, p.281;
Lanjow & Levy, 2002), las que regulan el uso de las tierras comunales en el
Medio Oeste de los Estados Unidos (Engel, 1980, pp. 437-444), las reglas
para el uso del agua entre campesinos bolivianos (Boelens, 2011, pp. 684-
687) o las que dirimen los problemas entre ganaderos en ciertas zonas del
Oeste de los Estados Unidos (Ellickson, 1991, pp. 40-65; Ellickson, 1986,
pp. 671-785) son buenos ejemplos de este argumento.

Este conjunto de reglas, para los ciudadanos que las reconocen y aplican,
tienen generalmente mayor impacto que las normas juridicas estatales.
Calificar este conjunto de normas como no juridico es solo consecuencia de
usar los criterios dominantes en la modernidad liberal para identificar qué
es el derecho. Entender la cultura juridica como compuesta no inicamente
por los textos juridicos de los abogados permite dar cuenta de la
complejidad del mundo juridico en sociedades culturalmente diversas y
socialmente plurales. Entiendo bien, sin embargo, que esta perspectiva del
pluralismo juridico fuerte es problematica. Esta perspectiva amplia
excesivamente los conjuntos de normas que deberian ser descritos con el
concepto “derecho”. No obstante, una forma de investigacién académica del
derecho que identifica la cultura juridica con los textos de los abogados
perderia de vista que al menos una parte de la sociedad entiende que esos
conjuntos de normas son “su” derecho.

Segundo, una versién menos radical del argumento del pluralismo juridico
pondria también en cuestion el concepto de cultura restrictivo que aparece
en las descripciones densas que hacen los estudios culturales del derecho.
Este argumento acepta que no resulta analiticamente util calificar las
normas no estatales como normas juridicas. Estas normas no hacen parte
de la cultura del derecho. No obstante, esta perspectiva también acepta que
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el pluralismo normativo es un hecho ineludible de las democracias liberales
contemporaneas. Asimismo, admite que los sujetos constantemente actiian
apelando tanto al derecho como a los otros sistemas normativos frente a los
cuales se sienten obligados. Los sistemas normativos estatales y no
estatales, ademas, estdn en constante interaccién: se enfrentan, se
complementan y se ignoran de manera consciente. Para un ciudadano de
los barrios no formalizados de Bogota, Ciudad del Cabo o Nueva Delhi, por
ejemplo, las reglas informales que regulan la propiedad son mas
importantes que las reglas estatales sobre la propiedad (Matthews &
Bélanger, 2003, p. 281).

No obstante, las reglas informales, en parte, estan moldeadas a imagen y
semejanza de las reglas estatales. Dentro del sistema informal se habla de
promesas de venta o transferencia de propiedad, por ejemplo. Igualmente,
los dos sistemas interactiian continuamente (Bonilla, 2009). Las ciudades
cobran impuestos prediales a las personas partiendo de la distribucién de la
propiedad informal hecha por los vecinos. Las ciudades llevan servicios
publicos domiciliarios a los barrios informales aceptando las reglas no
estatales que indican quién es “propietario” de cada inmueble. Los jueces
de familia tienen en cuenta estas reglas cuando las parejas solicitan una
separacion de bienes o un divorcio para distribuir los bienes de la pareja.
Los vecinos autentican en las notarias estatales sus promesas de venta
informales para darles validez interna o piden que el Estado proteja sus
propiedades informales (Bonilla 2009). Excluir estas practicas del objeto de
estudio del analisis cultural es excluir una parte importante de la cultura
del derecho. Entender la red de significados del derecho moderno pasa, por
ejemplo, por entender las nociones de tiempo, espacio y sujeto que crea el
monismo juridico. Entender la red de significados del derecho moderno
también pasa por entender como el pluralismo juridico pone en cuestion el
entramado de significados que construye este monismo.

C. Fragmentacion de la cultura juridica, distancia y libertad

El analisis cultural del derecho monista argumenta que si se quiere tener
una practica investigativa libre, es necesario que el académico tome
distancia frente a su objeto de estudio (Kahn, 1999, pp. 11-12). El analisis
cultural, por tanto, se quiere alejar de la forma mas comin de investigacion
juridica: la reforma (Kahn, 1999, p. 9). La academia juridica, para el
analisis cultural monista, tipicamente se organiza en ciclos de critica y
transformacién. El profesor reformista describe el derecho, lo evalua
negativamente y ofrece una propuesta normativa que solucionaria los
problemas que encontroé en el derecho. Esta forma de investigacion legal, en
consecuencia, es una forma de practica del derecho. El profesor de derecho
no es diferente al juez o al abogado litigante. Los tres tipos de operadores
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juridicos estan comprometidos con el sistema juridico, estdn comprometidos
con su reproduccion. Intentan que el derecho que “es” se acerque al derecho
que debe ser (Kahn, 2016, p. 234). No intentan cambiar el derecho apelando
a elementos extrajuridicos. Intentan que el derecho muestre la mejor
version de si mismo.

El analisis cultural del derecho quiere distanciarse de su objeto de estudio
para comprenderlo (Kahn, 2001, pp. 165-171). Esta forma de hacer
academia en el derecho seria analoga a la teologia; la academia reformista
seria analoga a la homilia. La investigacién como practica del derecho
limita la libertad del investigador. El compromiso con su objeto de estudio
lo obliga a la reproduccién de sus dinamicas internas. El andalisis cultural
monista, por el contrario, quiere entender el mundo de significado que
construye el derecho. No quiere transformarlo. El investigador de los
estudios culturales es analogo al etnégrafo de la antropologia
interpretativa: quiere entender la practica cultural desde el punto de vista
interno de sus miembros y quiere hacerlo mediante una descripciéon densa
de la misma.

Ahora bien, si el investigador culturalista tiene como objeto de estudio una
practica cultural homogénea, examinar la perspectiva que ofrece un solo
miembro de la practica seria suficiente para entenderla. La interpretacion
que ofrezca el investigador sobre el significado de la misma, claro, podria
estar en competencia con las interpretaciones que ofrecen otros
investigadores. Cada uno de ellos presenta lo que considera la mejor
version del punto de vista interno de los miembros de una practica cultural.
Asi, por ejemplo, dos investigadores culturalistas pueden estar en
desacuerdo sobre la nocion de tiempo que construye el principio moderno de
separacion de poderes. Uno puede argumentar que el principio articula una
nocién de tiempo lineal que es producto del compromiso moderno con los
valores de la razén y la voluntad. La estructura tripartita del poder publico
es redefinida constantemente como consecuencia de la interacciéon de estos
dos valores. Cada intento, ademas, se entiende como un paso hacia un final
en donde es posible lograr un balance entre los dos valores en tension. Otro
investigador puede argumentar que el principio de separacién de poderes
genera una nocién circular del tiempo. El principio supone un sujeto
colectivo, el Estado, que tiene por naturaleza abusar de su poder. Las
creaciones de la razén no podran nunca modificar la naturaleza del Estado.
El tiempo del principio, por ende, es el del eterno retorno, no el que supone
el concepto tradicional de progreso. En este ejemplo, los dos investigadores
mantienen distancia frente a su objeto de estudio. No obstante, dado el
caracter perspectivo de la interpretacion, el significado de los hechos varia
dependiendo del sujeto de conocimiento. Esto no quiere decir que las dos
interpretaciones tengan necesariamente el mismo valor. Los dos
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investigadores, y sus lectores, pueden debatir sobre cual es la mejor
interpretaciéon de la practica cultural, sobre cual es la interpretaciéon mas
persuasiva.

La situacion cambia cuando la practica cultural que examina el
investigador culturalista es heterogénea. Si la descripcion densa de la
practica cultural muestra que hay un desacuerdo entre los miembros de la
practica sobre lo que ésta significa, el investigador no podria elegir una de
estas interpretaciones como la mejor interpretacion de la practica cultural.
Esta decision eliminaria la distancia que el investigador quiere mantener
frente a su objeto de estudio. Esta situacion seria andloga a la de un
etnégrafo que, luego de estudiar la religion de una comunidad indigena y
encontrar que entre sus miembros hay una disputa sobre el significado de
las estructuras simboélicas que la constituyen, concluye que una de ellas es
la mejor interpretacién de esa practica cultural. En este caso, el etnégrafo
cruza la frontera que separa el plano descriptivo del plano normativo.

Este problema se agudiza atin més si el etnégrafo es, al mismo tiempo, un
miembro de la comunidad indigena. El etndégrafo, por un lado, quiere tomar
distancia de una practica de la que él mismo es miembro para
comprenderla. Para hacerlo, suspende su compromiso con la practica. No
obstante, por el otro lado, toma partido al decir que una de las
interpretaciones en competencia es la mejor interpretacién de la religién de
su comunidad. El criterio que el investigador usa para evaluar las
interpretaciones en competencia tendria que ser un criterio externo o uno
interno con respecto a la practica. Si utiliza el criterio externo estaria
distorsionando la practica; si utiliza un criterio interno se convierte en un
miembro mas de la practica — uno comprometido con lo que considera que
es la mejor version que esta practica puede tener.

En Construir el caso, 1a posiciéon que Kahn asume frente a la jurisprudencia
y los jueces es andloga a la que de este etnégrafo. Kahn es un miembro de
la practica cultural que es al mismo tiempo su objeto de estudio. Para
examinarla, y ser coherente con las premisas del andlisis cultural del
derecho, debe suspender su compromiso con la cultura del derecho
estadounidense. No obstante, esta distancia se pierde cuando elige como la
mejor una de las varias descripciones que ofrecen los miembros de la
practica sobre su objeto de estudio. Esta distancia se pierde cuando
identifica el punto de vista interno de la practica judicial con la idea de que
la jurisprudencia es un mecanismo retérico que tiene como objetivo
mantener la creencia en el autogobierno mediante el derecho (Kahn, 2017,
p. 271, 279). Esta descripcién es tremendamente atractiva. No obstante, es
una entre las varias descripciones que ofrecen los miembros de la cultura
juridica estadounidense. Es una interpretacion, ademas, que se alinea muy
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bien con los compromisos tedricos de Kahn. No estoy seguro que la
combinacién de Cassirer, Socrates, Foucault y Nueva Retérica que nutren
las conclusiones a las que Kahn llega sobre la jurisprudencia describan,
como mencioné arriba, el punto de vista interno de todos los miembros de la
practica, sean jueces o ciudadanos (Kahn, 1999, p. 34). La descripcién y
analisis de la jurisprudencia como una forma de neokantismo para los
tiempos posmodernos no parece coincidir con lo que muchos jueces y
ciudadanos estadounidenses creen sobre la jurisprudencia.

V. Conclusiones

El analisis cultural del derecho monista defiende un concepto de cultura
explicito y otro implicito. Estos conceptos son notablemente distintos. El
concepto explicito entiende la cultura del derecho como un entramado de
significados que los seres humanos construimos y a la vez recibimos como
legado. Esta red de significados puede ser interpretada de diversas formas,
tanto por sus miembros como por quienes la quieren describir densamente;
sus significados son multiples. Ahora bien, el investigador culturalista que
quiere describir y analizar esta practica cultural debe entenderla desde el
punto de vista interno de las personas que estan inmersas en ella.
Igualmente, debe tomar distancia frente a la practica cultural que es su
objeto de estudio. El concepto implicito ofrece una interpretacién distinta
de la cultura: la cultura del derecho es descrita como una unidad
homogénea tanto en sus contenidos como respecto a los miembros que la
practican. Asimismo, identifica la cultura del derecho con la cultura de los
abogados y con los textos que estos producen. Este concepto de cultura,
ademas, no permite que el investigador culturalista comprometido con el
monismo sea coherente con dos categorias centrales para su empresa
académica: libertad y distancia. Este concepto implicito de cultura del
derecho, infortunadamente, no permite dar cuenta de las culturas del
derecho modernas. No permite dar cuenta de su fraccionamiento y de las
complejidades que caracterizan su practica. Este fraccionamiento y
complejidades solo podrian describirse de manera adecuada si se apela al
analisis cultural pluralista. Una perspectiva que amplia los elementos que
deberian considerarse como parte de una cultura juridica, las fuentes de los
mismos y los métodos mediante los cuales deberian ser descritos y
analizados.
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